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PRESENTACION

nas dieron origen a las constituciones, entendidas como la norma

suprema donde se establece y regula los aspectos politicos y sociales
de las naciones y sus habitantes. En mérito a esta premisa, el XIV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, organizado por la Universidad Catdlica
de Santa Maria, aborda dos aspectos de suma actualidad: la Constitucién de
1823, que cumple 200 afios; y los 30 afios de la vigencia de la Constitucion de
1993, que hoy nos rige.

l os avances de la democracia que ratificaban los derechos de las perso-

El ilustre arequipeno Francisco Javier de Luna Pizarro fue, a los pocos
meses de la Independencia del Per, el idedlogo de la Constitucion de 1823,
que resulté toda una novedad por sus ideas muy avanzadas para la época. El
notable jurista Domingo Garcia Belaunde, cuya intelectualidad es indiscutible
y a quien el XIV Congreso rinde homenaje, considera que Luna Pizarro se
inspir6 en la corriente francesa de derechos promovida por Edmundo Burker
(1729-1797) y en el norteamericano Thomas Paine (1737-1809), quienes —con
ciertas diferencias— tenian como premisa los derechos de las personas.

Los ejes planteados por el genial politico y jurista arequipefio fueron
tres: la defensa de la Reptiblica, el orden constituyente y el sistema presidencial
moderado. «El maximo de nuestros bienes sociales [...] es la independencia
de un poder extranjero», decia Luna Pizarro en una de sus intervenciones en
el Congreso, de ahi que la Constitucion de 1823 fuera calificada como liberal,
lo que contrastaba en cierto grado con las circunstancias histéricas, pues el
Perti atin no se consolidaba como independiente, tuvo que ocurrir la Batalla
de Ayacucho para finalizar la presencia espafiola.



Manuel Alberto Briceno Ortega

La maestria como jurista de Javier Luna Pizarro se volveria a demostrar
en la Constitucion de 1827, dentro del periodo que el catedratico Ratl Chanamé
Orbe considera como la Republica Utodpica (1821-1860) por la influencia domi-
nante de los militares. En ambas ocasiones, el egregio arequipefio demostrd
su enorme valia imprimiéndoles a las leyes ideas que, desde la Constitucion
de 1823, permanecen plenamente vigentes, tales como los derechos de las
personas, piedra angular para las demas leyes y normas del Estado.

Elsegundo tema del XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional,
la Constitucién de 1993, posee hoy una gran relevancia. Esta Carta Magna
fue el fruto del autogolpe del presidente Alberto Fujimori, ocurrido el 5 de
abril de 1992 cuando, imposibilitado de gobernar, cerré el Congreso de la
Reptblica (diputados y senadores), el Tribunal de Garantias Constitucionales
y el Ministerio Pablico y concentré todo el poder. Debido a la presién interna-
cional, Fujimori convocé a una Asamblea Constituyente cuya carta politica fue
llevada a referéndum en octubre de 1993 en el que obtuvo el respaldo popular.

Arequipa, regién donde pervive el espiritu contestario y rebelde, fue
la excepcién en aquella consulta, pues por el Si voté el 47.32 % y por el No
el 47.11 %, es decir, gané la propuesta a favor de la nueva constitucion por
escasos 0.21 % de votos, a diferencia de otras ciudades donde los margenes
eran mucho mayores.

Tres aspectos son importantes en la Constitucién de 1993: la apuesta por
el liberalismo, el presidencialismo (con mas atribuciones) y la eliminacién del
Senado de la Republica para dar paso al Congreso unicameral. La relevancia
de estos ejes es mas notoria si consideramos el contexto histérico y social en
que se aprobaron. El Pera hacia poco habia pasado una crisis espantosa con
una hiperinflacién desbocada y, ademads, la accién violenta del terrorismo se
hizo presente hasta casi amenazar la viabilidad como pais.

A tres décadas de la vigencia de actual constitucion, las voces politicas
tienen hoy dos posiciones: por un lado, estdn quienes desean modificar y
perfeccionar la Carta Magna y, en el otro extremo, los que consideran que
debe ser eliminada para dar paso a una nueva constitucion.

En 30 afios, el Pert se ha consolidado econémicamente con algunos
altibajos; sin embargo, el gran desafio se encuentra en lograr una madurez
en el campo politico y mejorar la institucionalidad, desafio donde se espera
el aporte y desempefio de ciudadanos, instituciones y entidades de gobierno.
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XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

La Universidad Catélica de Santa Maria felicita a los organizadores
del XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional que reuné a ponen-
tes extranjeros y nacionales en conferencias y talleres excepcionales, de esta
manera la Academia cumple su rol con el Perti y con las personas.

Arequipa, Octubre del 2023

Manuel Alberto Bricefio Ortega
Rector
Universidad Catolica de Santa Maria
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PROLOGO

1 rétulo que lleva el presente libro nos invita a reflexionar sobre las

tres décadas de vigencia de los derechos y deberes constitucionales,

de los principios y valores rectores, de la organizacion del poder y las
diferentes instituciones plasmadas en la Constitucion de 1993, actualmente
la tercera mas longeva de nuestra historia constitucional después de las
Constituciones de 1860 y 1933. Ya de por si un logro en un pais que, como
decifa don Manuel Vicente Villaran, “ha vivido haciendo y deshaciendo
constituciones”. Y es que, a la fecha, en un poco mas de 200 afios como
republica independiente, son doce constituciones las que han regido los
destinos de nuestra patria -sin contar los documentos normativos con
alguna pretension constitucional-, arrojando un promedio de vida de algo
mas de 16 afios por cada Carta Fundamental.

Con todo, la Constituciéon de 1993, a pesar de las voces de cues-
tionamiento de su validez y legitimidad -y que al dia de hoy no se han
apagado del todo-, ha superado largamente ese promedio y se ha hecho
de un indudable espacio en nuestro constitucionalismo, aunque, si bien es
cierto, con no pocas enmiendas’, fruto de la coyuntura o de la intencién de

1 Véase Leyes de Reforma Constitucional n.°s 26470, 26472, 27365, 27680, 28389,
28390, 28480, 28484, 28607, 29401, 29402, 30305, 30558, 30588, 30650, 30651, 30738,
30904, 30905, 30906, 31042, 31097, 31118, 31122, 31280, 31304, 31305, 31414 y 31507.
Al cierre de la culminacion de estas palabras a la presente obra, se ha publicado una
nueva enmienda, la Ley n.° 31878, Ley de reforma constitucional que promueve el
uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién, y reconoce el derecho
de acceso a internet libre en todo el pais (modificacién de la Constitucién en su
articulo 2 del numeral 4 e incorporacion del articulo 14-A).
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Francisco Morales Saravia & Helder Dominguez Haro

mejorarla. Al respecto, habria que preguntarnos si estamos ante el caso de
una “Constitucion que dura” o “per-dura” parafraseando a Bidart Campos.
Ciertamente, esta Carta Suprema y sus cambios normativos son materia
de riguroso anélisis y de prolijas reflexiones en muchas de las ponencias
ofrecidas aqui al lector.

Como es posible ver, durante la vigencia de la Constituciéon nacida
al cierre del siglo pasado, se han presentado interpretaciones disonantes o
divergentes en los distintos &mbitos regulados por el Texto Constitucional.
Toémese como ejemplo, aquellas interpretaciones sobre el derecho cons-
titucional del poder, su parte organica, los controles constitucionales,
particularmente, lo relacionado con los conflictos a nivel de competencias
funcionales, generandose cierto “choque de trenes” y su impacto o en cada
momento superar la zona de penumbra entre cortes de vértice. Todo esto
lleva un trasfondo, el cuestionamiento, la reduccion o el fortalecimiento
de los presupuestos del constitucionalismo de nuestro tiempo en estrecha
ligazén con un buen gobierno democratico.

Resaltese también, el hecho de conmemorarse los 200 afios de la
Constitucion de 1823, la primera de nuestras constituciones y tampoco
estuvo exenta de turbulencias desde sus origenes. Asi el dia anterior a su
promulgacion el Congreso suspendié el cumplimiento de los articulos
constitucionales incompatibles con la autoridad y las facultades otorgadas
al General Simon Bolivar, con lo cual no estuvo integramente en vigor
ni un solo dia inmediatamente después de ser aprobada. En la practica,
la Constitucion de 1823 solo lleg6 a regir a partir de 1827, después de la
derogacion formal de la Constitucion de 1826, la llamada “Constitucion
Vitalicia”, pero solamente hasta la promulgacién de la Constitucion de
1828, lo cual represent6 un tiempo muy breve.

No faltaron en su momento criticas y cuestionamientos sobre la
breve vigencia y el contenido mismo de la Constitucién de 1823. Toribio
Pacheco, sefialaba con razoén, “la Constitucion del afio 23 nacié solo
para morir” y Jorge Basadre la calificaba de “utépica” y de plasmar
la “candorosa fe doctrinaria de los liberales”. Pese a ello, marcé las
grandes lineas estructurales que, de alguna manera, se repitieron en el
resto del constitucionalismo peruano, como la instauracién de la forma
republicana, desechando la monarquia; el modelo del Estado unitario
en vez de uno federal; la decisién de establecer una forma de gobierno
presidencialista, descartando el parlamentarismo; asi como la adopcién

14



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

de la democracia liberal, la division de poderes y el reconocimiento de
los derechos individuales. Ello en consonancia con los valores liberales
proclamados en las “Bases de la Constitucién Politica del Perd” de 1822.
Asi, la Constitucion de 1823 dejé sentado el anhelo republicano que
merece ser recordado y se ve reflejado en el preambulo constitucional
buscando afianzar las libertades del pueblo y promover su felicidad
(algunos denominan “felicidad constitucional”).

En la presente obra, de dos tomos, su contenido tematico ha sido
distribuido, para una mejor comprension, en cinco bloques o ejes teméticos:
constitucionalismo e inconstitucionalidad, el constitucionalismo en el tiempo,
pilares fundamentales de la persona, la gobernabilidad y la autonomia
de los tribunales; los mismos que abordan -a su vez- aspectos medulares
de una profusa diversidad de cuestiones. Percibase que la publicacion se
erige en homenaje a Domingo Garcia Belaunde, el constitucionalista mas
prestigioso dado por el Perd, prolifico autor y experimentado docente, pero
sobre todo un gran ser humano, siempre generoso, siempre participativo,
siempre dispuesto a colaborar no solo con los académicos, sino también,
con los jovenes y futuros abogados. En él encontraran una opinién sincera
y el consejo de un sabio maestro.

Una mirada atenta al libro, coeditado entre el Tribunal Constitucional
del Perti y la Universidad Catdlica de Santa Maria de Arequipa, nos permite
decir que su disefio y formacion esta dado -basicamente- por las ponencias
correspondientes al XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional; y
creemos de su utilidad para la actual generacion de estudiantes y profe-
sionales; y también para las generaciones venideras.

Lima, setiembre de 2023

Francisco Morales Saravia Helder Dominguez Haro
Presidente del Tribunal Director general
Constitucional del Centro de Estudios
Constitucionales
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INTRODUCCION

a obra “Ponencias del XIV Congreso Nacional de Derecho

Constitucional” comprende: un libro, dos textos editables de una

misma materia de vitalidad ciudadana que es la Constitucional, es
trascendente por sus articulos, contribuciones de matices inspiradores y
enfoques libres; por eso, la dedicamos a dos acontecimientos y a un jurista
Iberoamericano.

Los acontecimientos: el Bicentenario de la dacion de nuestra
primera Constitucién Politica de la Reptiblica Peruana que data del 20 de
noviembre de 1823 y las tres décadas de la vigente Carta Constitucional
de octubre de 1993.

Eljurista: el Maestro del constitucionalismo contemporaneo peruano,
singular y notable ciudadano iberoamericano, extremo curador del “Estado
Constitucional” don Domingo Garcia Belaunde, innegable hombre entre-
gado a la pedagogia del derecho constitucional, ensefiando con decencia
y con valores y no dejando de aprender de la historia valedera y certera;
por si fuera poco: personaje decente, honesto, que ya estd inscrito en la
historia republicana.

Los textos se han estructurado en dos tomos que agrupan cinco lineas
temadticas, vinculadas académicamente una con la otra y cuyos conteni-
dos guardan relacién los dos componentes centrales y rectores del “XIV
Congreso Nacional de Derecho Constitucional” a materializarse entre el
2 al 4 de noviembre del afio en curso en las instalaciones de la licenciada
y acreditada Universidad Catélica de Santa Maria de Arequipa-Perd,
organizado por la casa santamariana, la Asociacion Peruana de Derecho
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Jorge Luis Caceres Arce

Constitucional, el Instituto Victor Andrés Belaunde y la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, con el auspicio institucional del Tribunal
Constitucional, el Poder Judicial y el Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional y el destacable patrocinio de la Empresa minera Southerh
- Pert, Grupo México y otras connotadas firmas comerciales arequipenas,
a quienes expresamos gratitud.

La primera linea tematica la reservamos al “Constitucionalismo e
Institucionalidad”, en ella aportaron nueve catedraticos iberoamericanos,
quienes se ocupan de distintos tépicos, empero centrados en el eje del
estudio comentado.

Unos, dedicados a los acontecimientos de los tltimos 25 meses de
Gobierno (julio del 2021 a septiembre de 2023): como los procesos de
vacancia presidencial a los que estuvo incurso el palurdo Castillo Terrones
y su “Golpe de Estado Fallido” del 7 de diciembre de 2022. Los mentores
de los aportes: el jurista Domingo Garcia Belaunde, el profesor tacnefio
Fernando Berrios y el suscrito, investigador santamariano.

El letrado italiano Lucio Pegoraro de la Universidad de Bolonia,
aborda al constitucionalismo peruano en el marco latinoamericano; don
Jorge Alejandro Amaya, de la Universidad de Buenos Aires (UBA) se
encarga del “Juicio Politico en Latinoamérica” en la Constitucion peruana
y en la argentina de 1994.

El calificado expresidente de la Corte Iberoamericana de Derechos
Humanos, el ecuatoriano Herndn Salgado Pesantes se ocupa de los aspectos
institucionales del Perd, vistos por un constitucionalista ajeno a nuestra
realidad, lo que le otorga objetividad. El destacado pedagogo argentino,
Sergio Diaz Ricci, investiga sobre las reformas constitucionales que a
su entender requiere nuestro pais y que deberian servir de base para la
reconstrucciéon democrética.

Los Profesores peruanos Victor Garcia Toma y Francisco Mir6 -
Quesada Rada, conla lucidez y la solvencia intelectual que los caracteriza
destacan los alcances cercanos al Estado y al Régimen Econémico, asi como
a los Institutos de la Democracia Directa en nuestra Carta Politica y en la
normatividad comparada; se trata sin duda de aportaciones notables de
la teoria.

18



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

La segunda linea teméatica va de la mano con el sendero cardinal del
certamen juridico nacional de noviembre préximo: “El Constitucionalismo
en el Tiempo” (historia constitucional). Quince mentes ilustradas y espe-
cializadas escribieron cientos de hojas de nuestro pasado republicano.

El sefior maestro venezolano, residente en tierras norteamericanas,
Alan Brewer Carias, escribe con severidad y agudeza constitucional lo
fundamental, es decir los principios del Estado de Derecho, desarrolla-
dos en la primera Constituciéon republicana, la de noviembre de 1823, la
inspirada por su idedlogo y visionario, el clérigo mistiano Francisco Javier
De Luna Pizarro y Pacheco.

Don Helder Dominguez Haro, Director General del Centro de
Estudios del Tribunal Constitucional y Magistrado del 6rgano de control,
con acierto y mérito de honor, le dedica un justificado homenaje a nuestro
Presidente Honorario Domingo Garcia Belaunde; titula el estudio “Bosquejo
del Pensamiento Garcia-Belaundiano: Filosofia y Ciencia Constitucional”,
documento elocuente y de lectura con paciencia que recoge los pensamien-
tos, ideas y razonamientos de quien podemos asegurar es un notable y
auténtico constitucionalista.

Contamos con singulares lecturas de catedraticos embestidos de
conocimientos, acontecimientos, relatos, vivencias y ensefianzas de la
prolija, sélida y basta historia constitucional peruana.

El Presidente del Tribunal Constitucional Francisco Morales Saravia,
con acertada cultura constitucional desarrolla el estudio “A 30 afios de la
vigencia de la Constitucién del Pert de 1993”.

Encontramos al investigador sanmarquino, José Félix Palomino
Manchego, quien efectdia un repaso histérico por el Bicentenario de la
primera Constitucion de la Republica de 1823.

Luis Castillo Cérdova, desde la Universidad de Piura, nos alcanza el
analisis “A los 30 afios de la Constitucion Politica de 1993”, y con talento
maytsculo, plantea posibilidades de mejoras efectivas y practicables,
porque todo documento es perfectible y debe serlo en coherencia con la
investigacion, la teoria y la praxis constitucionales.

El destacado académico Edgar Carpio Marcos, ex Vice - Ministro
de Justicia, reflexiona sobre el dltimo profesor de derecho constitucional,
Luciano Benjamin Cisneros, del Colegio de San Carlos.
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También es remarcable Ratil Chanamé Orbe, maestro de la historia del
derecho, dos veces Decano del Colegio de Abogados de Lima; redacta sobre
la percepcion de la Constitucion de 1993 en sus tres décadas de vivencia.

Don Anibal Quiroga Le6én nos comenta desde las entrafias, de los
rincones frios del texto constitucional, con la objetividad y profesionalismo
cuantitativo de todo docente universitario serio e inteligente.

Desde la Universidad de los Andes en Huancayo, Miguel Vilcapoma
Ignacio, verifica a la jurisprudencia en su tiempo histérico, como todo buen
docente del constitucionalismo puro.

Por su parte, el magistrado del Jurado Nacional de Elecciones, Willy
Ramirez Chavarry, con la creatividad intelectual que lo distingue, se refiere
a los Diputados peruanos en Cadiz y la personalidad de su Presidente,
el peruano Vicente Morales (Primer Decano del Colegio de Abogados de
Lima).

Los calificados profesores universitarios y miembros asociados
del “Gremio de Constitucionalistas”: Dante Paiva, Luis Roel y Eduardo
Rivera escriben con mérito y laureles certificados, temas dedicados a la
juventud constitucional y su mentoria a la Carta del 93, sus reformas y
sus mutaciones constitucionales y finalmente lo incambiable sin dejar de
apostar por cimentar la identidad, es decir por la Nacién, un proyecto
siempre postergado y que resulta angular para la conjugaciéon peruana.

Juan Carlos Nalvarte, fil6sofo, abogado y doctor en Humanidades
explica los alcances de la Carta Liberal de 1856 (dictada por Ramoén Castilla)
y con la venia de los sacerdotes y su rol en la Convencién Nacional, ellos
encauzados por el Obispo conservador Bartolomé Herrera Vélez.

El profesor santamariano Gerardo Zegarra Florez, se retrae en
el tiempo y con certeza juridica y politica destaca “La Influencia de la
Constitucion peruana de 1979, en el constitucionalismo latinoamericano”.

Entramos, luego, a la tercera materia constitucional y ella determi-
naré los “Pilares Fundamentales de la Persona”. Once estudiosos acucio-
sos, liderados por el sefor Juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, don Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, el que analiza los
derechos humanos de los individuos mayores (aportes desde la jurispru-
dencia internacional); estamos seguros de la nutrida literatura juridica
evaluada por el jurista azteca.
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El Vicerrector de la renombrada Universidad Complutense de Madrid,
José Maria Coello de Portugal Martinez del Peral resalta lo trascendente de
la capacitacion digital, como una nueva forma del derecho a la educaciéon
en el siglo XXI. Es la herramienta indispensable de la conectividad cultural
universitaria, bien sustentada con destacable acierto.

José Maria Serna de la Garza, Maestro mexicano (UNAM) investi-
gador titular y ex Director del Instituto de Investigaciones Juridicas, hace
referencia al simbolo rector del constitucionalismo mexicano, descrito y
enumerado en su histérica Constitucion de Querétaro de febrero de 1917.
Los Fundantes Derechos Sociales (Educacion, salud, trabajo, seguro social
entre otros)

La sefiora Vice Presidenta del Tribunal Constitucional peruano,
Dofia Luz Imelda Pacheco, aborda un nervio sensible “La Eutanasia y
Respeto a un Derecho Sagrado, la Dignidad” (Derecho recogido de la Ley
Fundamental alemana de Boon), en nuestra legislacion adquiere status
constitucional con la Ley Suprema de 1979.

Ignacio Garcia Vitoria, de la prestigiosa Universidad Complutense,
se ocupa de un asunto sensible, la garantia europea del derecho al sufragio,
como el acto del ejercicio ciudadano responsable, derecho politico que, en
los ultimos tiempos y procesos, ha sido desdibujado y desnaturalizado.

Nuestro expresidente del Tribunal Constitucional y de la APDC,
Ernesto Blume Fortini, nos comenta del voto preferencial, incorporado al
sistema electoral y politico a partir de 1984, forma de sufragio que lleva
a mercantilizar los procesos electorales, para elegir primero Diputados y
Senadores y luego Congresistas de la Reptblica, con resultados no favora-
bles para la descalificada generacion de politicos carentes de componentes
éticos, para el ejercicio de una auténtica representacion.

Los arequipefios, uno ex Juez de la Corte Suprema de Justicia, Ramiro
De Valdivia Cano y el otro actual Juez Supremo Ramiro Bustamante
Zegarra, redactaron ensayos referidos al “Protocolo para la promocién de
la Eutanasia” y en el segundo texto, un asunto de debate interminable en
el rubro académico “El suicidio asistido, cuidados paliativos y Eutanasia”.
Sin duda, dos mentes ilustradas, de formacién cristiana y con solvencia
académica santamariana.
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Joseph Campos Torres, profesor universitario y Forense calificado,
Bruno Novoa Campos, letrado de talento acucioso y Manuel Bermudez
Tapia, docente con transito juridico reconocido, nos presentan al proceso,
como derecho o como estructura politica garantizadora. Un segundo arti-
culo universitario creativo titulado “Cine y Derecho Constitucional” y el
tercer aporte vinculado a finalidad civica de la poblacion.

Abordamos el cuarto contenido publicado: “La Gobernabilidad y
sus Retos”, en el que ocho destacados especialistas escribieron con deta-
lle y pasion constitucional aspectos dedicados al sistema Presidencial e
Hiperpresidencial en América Latina; encontramos al calificado maestro
cordobés Antonio Maria Herndndez. Igualmente al sefior magistrado del
Tribunal Constitucional, César Ochoa Cardich, quien se ocupa del régi-
men politico en la Constitucion vigente y va mas alla, propone reformas
oportunas.

En otro aspecto, el expresidente del ente auténomo, Ernesto Alvarez
Miranda, analiza el rol del Congreso en la bisqueda del adecuado funcio-
namiento de la forma de Gobierno, estudio tolerante y constructivo.

El notable profesor y ex Magistrado del Tribunal Constitucional,
Gerardo Eto Cruz, nos alcanza la visién constitucional de la globalizacién
desde la perspectiva latinoamericana.

Aparece, de la misma forma, El Decano de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Catoélica de Santa Maria, don Marco
Tulio Falconi Picardo, quien evaltia con acierto y efectividad juridica “El
debido proceso” que debe ser cumplido en el tramite parlamentario de la
acusacion constitucional.

Milagros Campos Ramos, docente recta y conocedora experta en
derecho legislativo, ha escrito del “Control Parlamentario y Gobernabilidad
Democratica”.

Los docentes Carlos Torres Caro (ex parlamentario) y Jhonny
Tupayachi Sotomayor (procurador en materia constitucional en el Poder
Judicial) han elaborado en relacién a la urgente necesidad o relevo de la
Constitucion de 1993 y en lo referido a la desigualdad, infraccién y acusa-
cion constitucional, en los procesos de control politico.

Finalmente, la quinta y dltima linea tematica, se denomina “La
Autonomia de los Tribunales”, con diez acertadas crénicas.
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Oscar Urviola Hani, apertura esta tribuna y lo plasma con calidad
académica, el aporte lo reserva a la constitucionalizacién de los convenios
de estabilidad juridica en la Ley Fundamental de 1993.

A su estilo, el expresidente del Tribunal Constitucional boliviano,
José Antonio Rivera, con la soltura que lo personifica, nos comenta del
papel de los tribunales constitucionales en la democracia.

Y el profesor colombiano Eduardo Valencia Canosa desarrolla con
armonia juridica a “La Jurisdiccion Constitucional e Inteligencia Artificial”,
como guardines de la Carta y como elemento componente del Bloque de
Constitucionalidad.

El conocido estudioso, asesor jurisdiccional y Profesor, Luis Sdenz
Davalos, hace referencia al “Precedente Vinculante en materia constitucional”.

Después los docentes Guillermo Sevilla Galvez, Orlando Curaca Kong,
Nadia Iriarte Pamo, Enrique Pestana Uribe, César del Carpio Ugarte y Andrés
Zuniga Najarro nos vierten sus sesudas y contemporaneas investigaciones.
Las contribuciones versan sobre el impedimento de revisar las sentencias
que homologan los acuerdos determinacion anticipada. Otro se dedica al
balance del proceso de cumplimiento, a treinta afios de la vigencia de la
Carta de 1993. Las crénicas se ocupan de la democracia y la inconstitucional
disoluciéon del Congreso, del derecho al acceso a la informacién publica.
Del control de convencionalidad, andlisis y reflexiones, hoy prudentes y
necesarios. El amparo electoral y la reforma constitucional, evaluando si
debe o no mantenerse esta figura.

No somos ajenos a la organizacién de los Congresos en materia
sustantiva; la Universidad, el Colegio de Abogados de Arequipa y con la
anuencia de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, desarro-
llamos los certdamenes: VIII y IX de orden nacional (2005 y 2008) y ahora
nos volvemos a encontrar en el XIV, de noviembre del 2023.

El esfuerzo en la publicacién de los dos tomos de los libros de
Ponencias del XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, es
producto de dos instituciones comprometidas con la cultura juridica; el
Tribunal Constitucional y la Universidad Catélica de Santa Maria.

Dos Fondos Editoriales se unen: el de la Universidad Catdlica de Santa
Maria y del Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional
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para entregar mas de cincuenta ponencias a ustedes lectores, herederos de
nuestra tierra mestiza, noble, republicana, rebelde, democrética y culta.

Agradecemos a los académicos, juristas, magistrados, letrados y
forenses que gentilmente elevaron oportunamente sus juiciosos y califi-
cados estudios contemporaneos relevantes que nos permiten alcanzar las
ponencias al inicio del evento constitucional de orden nacional.

A la Comision organizadora y a la Autoridades de la Universidad
Catolica de Santa Maria, que nos vienen respaldando para la cristaliza-
cion del evento, nuestra gratitud, y a la Asociaciéon Peruana de Derecho
Constitucional (APDC), nuestro ratificado aprecio por la confianza otorgada.

A los jovenes universitarios, motor impulsor, sin ellos los objetivos
trazados no serian materializados.

Como dijjera el sacerdote hispano, Juan Domingo Zamaécola y Jauregui
“En Arequipa habia més doctores que en Salamanca y mas abogados que
en el Colegio de Madrid”.

Calificados participantes, bienvenidos al recinto emblema del constitu-
cionalismo, a la ciudad caudillo (Basadre), al crisol del mestizaje (Mostajo):
expresion de la identidad democrética de la Naciéon mestiza.

Arequipa, primavera del 2023

Jorge Luis Caceres Arce
Vicerrector Académico
Universidad Catélica de Santa Maria
Presidente del XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional
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"IN SCIENTIA ET FIDE EST FORTITUDO NOSTRA"
(En la ciencia y en la fe est4 nuestra fortaleza)

SE NOMBRA COMISION ORGANIZADORA DEL “XIV CONGRESO NACIONAL DE
DERECHO CONSTITUCIONAL”.-

RESOLUCION No. 29730-R-2023
Arequipa, 2023 agosto 28

Visto el Of. No. 112-2023-FCJYP/IVABDC suscrito por los sefiores Decano de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas y Director del Instituto Victor Andrés Belainde Diez-Canseco;

CONSIDERANDO:

Que, mediante Resolucion No. 29535-R-2022 de fecha 23-06-2023 se aprobé la ejecucion del
“XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional” organizado por la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas y el Instituto Victor Andrés Belaiinde Diez Canseco, a realizarse en la ciudad de
Arequipa del 02 al 04 de noviembre del 2023;

Que, con Of, No. 112-2023-FCJYP/IVABDC suscrito por los sefiores Decano de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas y Director del Instituto Victor Andrés Belaiinde Diez-Canseco, se
solicita se emita Ia Resolucién designando la Comisién Organizadora del “XIV Congreso Nacional
de Derecho Constitucional”, adjuntando para tal efecto la lista detallada de los integrantes;

Que, en tal sentido, corresponde emitirse la Resolucién de nombramiento correspondiente;

De conformidad con lo dispuesto por el Art. 89, inc. ¢) del Estatuto de la UCSM;

SE RESUELVE:
PRIMERO

Nombrar la Comisién Organizadora del “XIV Congreso Nacional de Derecho
Constitucional” aprobado por la Resolucién No. 29535-R-2023, segiin lo detallado en la relacién que
forma parte de esta Resolucién.

SEGUNDO

Los Vicerrectorados Académico, Administrativo y de Investigacién, la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas y el Instituto Victor Andrés Belaiinde Diez-Canseco, se encargarin del
cumplimiento e implementacioén de la presente.

Registrese y comuniquese. =

Campus central: Urb. San José s/n Umacollo. Arequipa - PerG
www.ucsm.edu.pe » ucsm@ucsm.edu.pe e (+51) 054 - 382038
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UNA CRISIS RESUELTA
EN 120 MINUTOS Y QUIZA MENOS:
EL CASO DE PEDRO CASTILLO EN EL PERU

Domingo Garcia Belaunde*

Pedro Castillo Terrones, por un periodo de cinco afios, que deberia

finalizar el 28 de julio de 2026. Natural de Cajamarca en la sierra norte
del pais, de origen campesino, maestro de escuela primaria y con una larga
trayectoria en el campo sindical, salt6 a las primeras planas en 2017 con
motivo de una sonada huelga magisterial, apoyado por otros dirigentes
y politicos de diversa trayectoria. Sin ningtin respaldo académico ni poli-
tico, sin curriculo visible, no se habia distinguido en nada y luego de una
apretada mayoria en la primera vuelta electoral, lleg6 al poder venciendo
a Keiko Fujimori, del partido “Fuerza Popular”, por escasos votos que
fueron muy discutidos. Y que, ademas, no pudieron ser cuestionados ante
el Jurado Nacional de Elecciones, que mostrd, por vez primera en muchos
afios, una curiosa insensibilidad -o complicidad- ante los hechos. El titular
del Jurado, Jorge Salas Arenas, un cuestionado magistrado de carrera, no
se ha distinguido precisamente por su pulcritud en el manejo electoral.

El 28 de julio de 2021 asumi¢ la presidencia de la Reptblica el sefior

La contienda electoral fue muy refiida: dieciocho candidatos presi-
denciales, cada uno con un escaso 10 a 18.92%, tremendamente fragmen-
tado, fruto de la crisis politica que venia de afios atrds y ademds con un

* Doctor en Derecho. Presidente honorario de la Asociacion Peruana de Derecho

Constitucional. Doctor honorario de la Universidad Catélica de Santa Maria.
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antifujimorismo muy fuerte en el electorado. Y, por tanto, con un Congreso
dividido que no seria de apoyo para la gobernabilidad, habida cuenta de
que dentro de un presidencialismo “atenuado” o “matizado” como el
peruano, la colaboracion del Legislativo para con el Ejecutivo es importante
para el manejo de ciertos temas. Y sin olvidar que existe de parte de este un
control politico que es importante. Y todo dentro de un contexto de crisis
de los partidos y luego de haber sido devastado el pais por la pandemia
del covid-19, manejada irresponsablemente por el gobierno de Vizcarra.

L

El presidente Castillo lleg6 apoyado por el partido “Pert Libre”, cuyo
programa es marxista-leninista-maoista y con raigambre “mariateguista”
(por el pensador marxista José Carlos Maridtegui). Y, ademas, seguidores
del “presidente Gonzalo”, como curiosamente se hace llamar Abimael
Guzman, fundador de “Sendero Luminoso” y que, condenado a prisién
indefinida, muri6 en la carcel hace unos meses (septiembre de 2021).
Contra lo esperado, tuvo un accionar erratico, no escuchaba a nadie y
estuvo dando tumbos y a la deriva. En los diecisiete meses que estuvo en
el cargo, tuvo cinco gabinetes ministeriales y 78 ministros, cada uno mas
incompetente que el otro. El primer gabinete estuvo presidido por uno de
sus partidarios, Guido Bellido, que el dia de su presentaciéon ante el Pleno y
con motivo del voto de confianza, se dedic6 a chacchar hojas de coca en el
hemiciclo a la vista y paciencia de todo el mundo, que lo miraba y no salia
de suasombro. Entre sus primeros y mas destacados ministros estuvo el ex
guerrillero y ex convicto Héctor Béjar en la cartera de Relaciones Exteriores,
en donde estaba, por cierto, totalmente desubicado. Se anunciaron obras
de diverso calibre, pero a la larga no se hizo nada. Méas bien, muy pronto
se vio que quienes rodeaban al presidente estaban mas interesados en la
rapifia que en otra cosa. Y en efecto, en esos meses hubo un gran vocerio
y mucha publicidad, pero no se hizo nada que pudiera rescatarse. Y més
bien, se observé un marcado interés por operaciones dolosas (entre otros,
pagos por ascensos indebidos en la Policia Nacional y en el Ejército) que
empezaron con el secretario de Castillo, el sefior Bruno Pacheco, desde
sus oficinas en Palacio de Gobierno. Los equipos policiales y la Fiscalia
de la Nacion se encargaron de formalizar denuncias contra ministros de
Estado y finalmente contra el presidente de la Republica, por lo menos en
su fase preliminar de investigacion.
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Si por otro lado tenemos presente que al presidente Castillo no le
interes6 conciliar con el Congreso ni formar mayorias parlamentarias, pese
a que carecia de ellas, es que puede comprenderse por qué no se hizo gran
cosa ni menos habia interés en hacerlo. Y eso motivé que se presentara un
precipitado pedido de vacancia en fecha muy temprana (diciembre de 2021)
que fracaso por falta de votos y de mayor sustento. Y luego una segunda
(marzo de 2022) que siguid igual suerte. Una tercera y mas sélida mocién
de vacancia presidencial fue presentada y aprobada y se fij6 como fecha
de discusién el 7 de diciembre de 2022.

Lo curioso es que hasta ahora no se sabe qué pretendi6 Castillo
y por qué hizo lo que hizo. En efecto, era conocido que la mocién de la
tercera vacancia iba a tener un apoyo apreciable, pero que no iba a llegar
a la mayoria necesaria de 87 votos de un total de 130 congresistas. Esto se
sabia y se comentaba en los pasillos. Tan es asi, que Castillo cité en horas
de la mafiana del 7 de diciembre a sus ministros y abogados en Palacio
de Gobierno para hacer las coordinaciones previas y de ahi ir al Palacio
Legislativo para la sesién convocada a las 15 horas y poder defenderse de
la nueva mocién de vacancia presentada.

Pero por esas cosas que nadie entiende, en unién de su primera
ministra Betsy Chavez y de su asesor y ex primer ministro Anibal Torres
-hombre preparado en estas lides, pero excesivamente confrontacional-
ley6 un discurso a las 11.55 a.m. en calidad de mensaje a la Nacion por
radio y television, mediante el cual disponia la disolucién del Congreso
de la Republica, se instalaba un gobierno excepcional que gobernaria con
decretos-ley y se intervenia diversas entidades constitucionales auténo-
mas (Tribunal Constitucional, Poder Judicial, Ministerio Publico, etc.),
y adicionalmente se convocaba a una asamblea constituyente para que
dictase una nueva Constitucion. Casi una réplica del discurso golpista del
presidente Fujimori el 5 de abril de 1992, pero a diferencia de éste, mal
preparado y sin éxito.

Al ver que no tenia respaldo en las Fuerzas Armadas ni en la Policia
Nacional, que al parecer esperaba, Castillo sali6 en coche oficial de Palacio
de Gobierno rumbo a la embajada de México, en donde habia pedido
asilo. Pero no lleg6 a destino: en el camino -dos horas después aproxima-
damente- fue interceptado por la Policia Nacional y puesto en prisiéon. Y
asi permanece hasta ahora.
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Ahora bien, ;qué pasé después? Como deciamos, no hubo mayor
reaccion. Pero el Congreso dej6 de lado la tercera vacancia en tramite e
inauguré una nueva basada principalmente en estos hechos, y lo vacé. Acto
seguido, llamé en su reemplazo a la sefiora Dina Boluarte para que en su
calidad de vicepresidenta asumiera la presidencia en perfecta concordancia
constitucional. Era la tinica vicepresidenta, pues el otro miembro de la lista,
Vladimir Cerrén, hombre fuerte del partido “Pera Libre”, fue eliminado
de la contienda electoral por sus antecedentes penales.

FhkEhhE

(Coémo puede calificarse lo sucedido ese 7 de diciembre de 2022 en la
mafiana? Lo primero es que de acuerdo con el articulo 46 constitucional,
el presidente Castillo se habia convertido en un gobernante usurpador.
Y, en consecuencia, nadie estaba en la obligacion de obedecerle y ademas
sus actos eran nulos de pleno derecho. Este es un dato incontestable y asi
lo refleja la normativa constitucional. Pero como en todo, alguien debe
declararlo y hacerlo efectivo, pues no estamos ante una norma autoapli-
cativa. Y esto fue la vacancia presidencial aprobada ese mismo dia por 101
votos y que confirmé lo que ya existia, o sea, que ya no era presidente.
No fue una vacancia al uso, sino una especial y sin precedentes, porque la
vacancia normalmente crea situaciones nuevas y en este caso no cre6 nada,
sino que se limit6 a confirmar lo que ya existia. Por cierto, como no creaba
nada, sino que confirmaba lo existente: el tiempo y el nimero minimo de
votos paso a segundo plano. Y constituye un valioso antecedente que habra
que tomar en cuenta en el futuro. Una segunda resolucién legislativa del
mismo dia, aprobaba una denuncia constitucional autorizando a que se
procesase penalmente a Castillo por determinados delitos ante la Corte
Suprema de Justicia, lo que esta en curso.

Otro aspecto importante es saber cudl o cuales delitos se han come-
tido en este acto insurreccional y quiénes mds hay detras de este acto que
necesariamente debi6 tener complices. Y esto es algo que ha dividido a los
penalistas. Y que sera precisado cuando se inicie el proceso ante la Corte
Suprema y se expida la sentencia correspondiente.

B

Hay que mencionar igualmente que, a raiz de este golpe de Estado frus-
trado, se iniciaron una serie de protestas, sobre todo en el sur del pais, que
tuvieron un impacto apreciable en la vida nacional, por los vandalismos
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que existieron y también por los excesos que se cometieron por ambos
lados -manifestantes y Policia Nacional-, asi como por la existencia de 67
muertos y muchisimos mas heridos, todo lo cual esta en investigacién. Es
obvio que estos movimientos tenian un cariz politico y reclamaban cosas
tales como la reposiciéon de Pedro Castillo en la presidencia, elecciones
generales, convocatoria a una Asamblea Constituyente, entre otros puntos
menores. Y todo esto tuvo un apoyo en un impresentable informe de apoyo
dado a conocer por la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos,
cada vez més parcializada y con una composicion humana que da lastima.

Pero siete meses después, las aguas han vuelto a su nivel. Pese al
pedido de muchos, no habra elecciones generales y tanto la presidenta
Boluarte como las bancadas parlamentarias se han acomodado para poder
terminar su periodo en paz. Esto es en 2026. Y parece que asi sera (1)

FhrrIIE

Ahora bien: frente a los hechos consumados, cabe hacer dos tipos de
comentarios a fin de mejor enfocar lo que pasé. Y es como explicar lo
sucedido y como entenderlo dentro del contexto histérico-politico de
nuestro pais. Veamos.

Lo primero que hay que destacar es que Castillo lleg6 a la presiden-
cia en una segunda vuelta muy ajustada, que represent6 un cargamontén
contra la otra parte, o sea, Keiko Fujimori de “Fuerza Popular”, pero que
en puridad solo tenia, a firme, el 18.92 % del electorado, como se acredit6
en la primera vuelta. Esto se traducida en la composicién del Parlamento,
en donde la bancada oficialista tenia el mismo porcentaje y en consecuencia
ella sola no podia tomar acuerdos pues no sumaba ni siquiera el tercio
del namero de congresistas, dentro de una composicién heterogénea y
dividida. Se dio en ese momento una situacién parecida a lo sucedido
en los gobiernos de Bustamante (1945-1948) y Belaunde (1963-1968) y
esto por cuanto nuestro presidencialismo no es puro sino con elementos
parlamentarios que vienen del siglo XIX y, en consecuencia, en las grandes
decisiones tiene que haber un acuerdo entre ambos poderes. Y sino lo hay,
vienen los problemas y por lo general se acaba mal. Lo curioso del caso es
que Castillo no le dio importancia a este dato tan simple y ademas muy
conocido y empez6 a gobernar como si fuese uno de los borbones franceses.
Por otro lado, se rode6 de personas no solamente nada acreditadas, sino
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que no tenian nociones del manejo del aparato ptblico. Y finalmente, la
rapifia empez6 a aflorar por todas partes.

El gobierno se enfrentd, pasado los meses, con una buena cantidad
de medios -prensa, television-, grupos empresariales, que veian con preo-
cupacion el manejo informal del aparato publico, sectores de la Iglesia y
elementos de la sociedad civil, que veian que no se avanzaba nada. Peor
aun, a la mejor gente que se acercaba al presidente para mejor aconsejarlo
y que era de su propio entorno -como es el caso del cardenal Barreto- no le
hacia caso. Asi se avanzaba a tientas, cuando poco a poco salt6 la corrup-
cion, que el tiempo no ha hecho mas que confirmar.

Evidentemente, cuando un presidente llega al poder, es para
cumplir su periodo de cinco afios, y todo el mundo esperaba que sea asi
en este caso. Pero Castillo no la vio o no quiso verlo, pues sin querer se
desgastaba con velocidad increible y, ademas, caia su imagen en forma
estrepitosa ante la opinioén publica, con la sensacion de que no hacia
nada y nada le interesaba, salvo la rapifia. Ante esa sensacion, se fue
sembrando la idea de que habia que prescindir de él y para siempre. Y lo
mas rapido y eficaz era la vacancia presidencial, prevista a ser adoptada
por el Parlamento, con una mayoria calificada y sin més alegato
que la “incapacidad moral”, tal como lo sefiala el articulo 113, inc.
2 constitucional.

Este concepto -“incapacidad moral”- al que podemos calificar
como “juridicamente indeterminado”, que es como se conoce en
doctrina, nacié con la Constituciéon de 1839, reunida en Huancayo y que
restableci6 la unidad del Pert luego de la caida de la Confederacién
Pert-Boliviana. Y de acuerdo a las actas que he revisado, fue adoptado
sin mayores cuestionamientos y ademas sin una idea clara de lo que
se aprobaba. En algin momento se imaginé que esa incapacidad era
“mental”, pero ya a fines de 1860-1880 se fue aceptando la idea de que
era referido a usos y conductas y esto por cuanto “moral” viene del latin
“mores”, que es uso o costumbre (mores...costumbres...mos-moris...
costumbre, uso, habito...cf. Nelson Nicoliello, “Diccionario del latin
juridico”, Bosch editor, Barcelona 1999, pp. 194-195). Y en los debates
constituyentes del siglo XX (especialmente en 1931-1933,1978-1979 y
1993, eso queda claro. Por cierto, que se trata de una clausula abierta
que hay que usar con extrema responsabilidad y quiero pensar que
asi se ha hecho.
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FhrEEEhE

Los casos de vacancia que se han dado son poquisimos, a tal extremo
que se han alargado a ciertas situaciones que en puridad no corres-
ponden, pero que se parecen. Y son:

i)

ii)

iii)

iv)

José de la Riva Agtiero y Sdnchez Boquete: el primer presidente
peruano, por lo demds muy controvertido. Como no habia
forma de sacarlo del poder al cual se habia encaramado en
forma inconsulta, el Congreso “lo exoneré del mando” (1823).
No fue una vacancia estrictamente hablando pues no existia
esa figura constitucional, sino mas bien fue una destitucién.
Se fue a Europa y a su muerte se publicaron unas memorias
suyas de muy mala estofa con el seudénimo de “Pruvonena”.

Guillermo Billinghurst tuvo un enfrentamiento que pudo
desembocar en una vacancia formal, pero no llegé a eso. Un
golpe de Estado del coronel Oscar R. Benavides en 1914 puso
fin a su periodo.

Alberto Fujimori: es en puridad la primera vacancia republi-
cana que sucede en noviembre de 2000 y dentro de un esquema
constitucional. Pero es curiosa, ya que Fujimori habia huido
del pais y habia renunciado a la presidencia formalmente, si
bien a la distancia y por fax. El Congreso no acept6 la renuncia
y lo vacé.

Martin Vizcarra Cornejo: fue vacado por el Congreso en noviem-
bre de 2020 de una manera intempestiva. Era un Congreso
complementario que lo vacé y en el cual no se habia preocupado
de formar mayorias.

Pedro Castillo Terrones: fue vacado el 7 de diciembre de 2022
de una manera curiosa. Ese dia debia asistir a defenderse de
una mocién de vacancia que se habia presentado con cierta
anterioridad. Pero en horas de la mafiana dio un mensaje a la
Nacién dando un golpe de Estado, que, al no estar respaldado
por nadie, abort6, y acab6 en prisiéon. Ese mismo dia, en horas
de la tarde, fue declarada la vacancia, pero en forma peculiar,
pues se hizo frente a un golpista, cosa antes nunca vista.
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En sintesis, en 202 afios de vida republicana, solo se ha vacado,
en rigor, a tres presidentes: Fujimori, Vizcarra y Castillo. Los
demas, se le parecen, pero no lo son en rigor (2)

Lk

En torno a la figura de la vacancia presidencial hay en realidad pocos
estudios, y no siempre bien informados. En puridad, ella viene del
impeachment de origen inglés, pero en su versiéon norteamericana del
siglo XVIII y que se practica sin pruebas ni requerimientos, pues es
una decision politica frente a conductas o procederes indebidos y
refiidos con la alta funcién publica que se ejerce. Y esto no ha sido
visto por muchos, en especial, por el Tribunal Constitucional, que
en meses pasados se ha disparado a los pies en estos temas. Y por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, por estar integrada
por indocumentados y adicionalmente politizados de muy bajo nivel.

En la préctica, més frecuentes han sido los golpes de Estado
que las vacancias presidenciales, lo cual habla a favor de estas. Y es
que hoy por hoy, dentro de un Estado democrético y constitucional,
son la salida a las crisis que de vez en cuando asedian a nuestras
republicas (3).

Lima, julio de 2023

(1) Existe una pequena literatura sobre el gobierno de Castillo y su triste
final, entre la que destacamos la siguiente: Victor Caballero, Castillo:
Breve historia del gobierno del pueblo, Penguin Random House,
Lima 2023 (el titulo de la obra, como se aprecia de su lectura, es en
el fondo una irreverencia).

(2) Paramayores detalles, cf. mi libro El constitucionalismo peruano en
perspectiva, Palestra Editores, Lima 2022.

(3) El presente trabajo, que se presenta al XIV Congreso Nacional
de Derecho Constitucional que se llevara en Arequipa del 2-4 de
noviembre de 2023, es un reajuste, revision y ampliacion de otro de
igual titulo y mas breve, en vias de publicacion y en el extranjero.
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ANEXOS

Declaraciéon de vacancia del presidente Pedro Castillo Terrones (*)

RESOLUCION DEL CONGRESO
001-2022-2023-CR

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO

DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Resolucion del Congreso siguiente:

RESOLUCION DEL CONGRESO QUE DECLARA LA PERMANENTE
INCAPACIDAD MORAL DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA Y LA
VACANCIA DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

CONSIDERANDO:

Que, ante la grave situacion generada por el Presidente de la Reptblica,
Pedro Castillo Terrones, por pretender disolver el Congreso e impedir su
funcionamiento de forma inconstitucional;

Que, en mensaje a la Nacion, realizado el dia de hoy, el ciudadano Pedro
Castillo Terrones ha intentado usurpar funciones publicas, impedir el
funcionamiento de los poderes de Estado y violentar el orden establecido
por la Constitucién Politica;

Que el articulo 46 de la Constituciéon Politica establece que nadie debe
obediencia a un gobierno usurpador, ni a quienes asumen funciones
publicas en violacién de la Constitucién y de las leyes, y que son nulos
los actos de quienes usurpan funciones publicas;

Que, ante la flagrancia de los actos delictivos cometidos por el ciuda-
dano Pedro Castillo Terrones, corresponde que se adopten las medidas
contempladas por la Constitucion Politica en defensa de la democracia y
el estado de derecho;
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Que el Pleno del Congreso en la sesiéon de la fecha, luego del debate y
votacion correspondiente, ha adoptado el siguiente acuerdo en salvaguarda
del orden constitucional y el estado de derecho:

HA RESUELTO:

Articulo 1. Declaracion de permanente incapacidad moral del presidente
de la Reptblica

Declérase la permanente incapacidad moral del presidente de la Reptiblica,
José Pedro Castillo Terrones, segtin lo establecido en el inciso 2 del articulo
113 de la Constitucion Politica del Pert, concordante con el articulo 117
de la Carta Politica.

Articulo 2. Declaracion de vacancia de la Presidencia de la Reptblica

Declarase la vacancia de la Presidencia de la Reptblica y, en consecuencia,
la aplicacion del régimen de sucesion establecido en el articulo 115 de la
Constitucion Politica del Pert.

Comuniquese, publiquese y cimplase.

Dada en el Palacio del Congreso, en Lima, a los siete dias del mes de
diciembre de dos mil veintidés

JOSE DANIEL WILLIAMS ZAPATA
Presidente del Congreso de la Republica
MARTHA LUPE MOYANO DELGADO

Primera Vicepresidenta del Congreso de la Reptiblica
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II

Acusacion constitucional contra el presidente Pedro Castillo (**)

RESOLUCION DEL CONGRESO
002-2022-2023-CR

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO

DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Resolucién del Congreso siguiente:

RESOLUCION DEL CONGRESO QUE LEVANTA LA PRERROGATIVA
DE ANTEJUICIO POLITICO AL CTUDADANO JOSE PEDRO CASTILLO
TERRONES POR LA COMISION FLAGRANTE DE DELITOS Y
DECLARA HABER LUGAR A LA FORMACION DE CAUSA PENAL

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 7 de diciembre de 2022, el sefior José Pedro Castillo Terrones
emitié un mensaje a la nacion, en el que decret6 la disolucién del Congreso
de la Republica, la intervencion y reorganizaciéon del Poder Judicial, el
Ministerio Pablico, el Tribunal Constitucional y la Junta Nacional de
Justicia; todas entidades constitucionalmente auténomas; y la instauracion
de un gobierno de emergencia excepcional.

Que, asimismo, anunci6 que se legislaria mediante decreto ley y dispuso un
toque de queda a nivel nacional que se iniciaria en la noche de ese mismo
dia; sefialando ademas que se llamarian a elecciones para conformar un
congreso constituyente para que emita una nueva Constitucién en un
plazo no mayor de nueve meses.

Que, de igual manera, el ex Presidente José Pedro Castillo Terrones ordené
a las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional del Pert la ejecucién de
las medidas dispuestas y la lucha contra la criminalidad; convocando la
participacion de las instituciones de la sociedad civil, asociaciones, rondas
campesinas, frentes de defensa y a todos los sectores sociales, para respal-
dar sus medidas.
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Que la conducta del senior José Pedro Castillo Terrones vulnera la Constitucion
Politica y el Estado de Derecho, al pretender asumir funciones publicas
ajenas al cargo que ostentaba.

Que estas conductas ilicitas han sido cometidas en flagrancia, como ya ha
sido referido en resoluciones expedidas por el Juez de Instruccién Penal
de la Corte Suprema de Justicia, y determinaron su detencién judicial por
siete dias.

Que, en tales circunstancias, es manifiesto el intento de evadir y obstruir
la accién de la justicia, a través de la solicitud de asilo politico, ante el
vencimiento del mandato de detencion judicial por flagrancia, que se
producird el proximo miércoles 14 de diciembre de 2022 a las 13:42 horas.

Que la flagrancia en la comisién de los presuntos delitos habilit6 al
Ministerio Pablico y al Poder Judicial a detener al ciudadano José Pedro
Castillo Terrones por el plazo de siete dias.

Que, dada la flagrancia en la comision de las conductas antes descritas,
y por lo expuesto en los considerandos precedentes, resulta urgente e
imperativo que el Pleno Congreso de la Reptiblica adopte un acuerdo,
dada la prerrogativa de antejuicio del ex Presidente de la Reptiblica, que
permita la correcta administracion de justicia.

Que el Pleno del Congreso en la sesién de la fecha, luego del debate y
votacion correspondiente, en salvaguarda del orden constitucional y el
Estado de derecho;

HA RESUELTO:

LEVANTAR LA PRERROGATIVA DE ANTEJUICIO POLITICO al sefior
José Pedro CASTILLO TERRONES; en consecuencia, DECLARAR HABER
LUGAR A LA FORMACION DE CAUSA PENAL por ser presunto coautor
de la comisién de los delitos Contra los Poderes del Estado y el Orden
Constitucional - Rebelion, y alternativamente, delito Contra los Poderes
del Estado y el Orden Constitucional - Conspiracion; ambos en agravio
del Estado; y como presunto autor de delito Contra la Administracién
Puablica, Abuso de Autoridad; y como presunto autor del delito Contra la
Tranquilidad Puablica - Delito contra la paz puablica en la modalidad de
delito de grave perturbacion de la tranquilidad puablica en agravio de la
sociedad.

Comuniquese, publiquese y cimplase.
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Dada en el Palacio del Congreso, en Lima, a los doce dias del mes de
diciembre de dos mil veintidés.

JOSE DANIEL WILLIAMS ZAPATA

Presidente del Congreso de la Republica

MARTHA LUPE MOYANO DELGADO

Primera Vicepresidenta del Congreso de la Reptblica

(*) (**) Publicadas en el diario oficial El Peruano los dias 7 y 12 de diciembre
de 2022, respectivamente.
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EL CONSTITUCIONALISMO PERUANO
EN EL MARCO LATINOAMERICANO

Lucio Pegoraro*

1. Planteamiento

En mi intervencién, quiero detenerme en dos asuntos principales y plantear
los siguentes interrogantes:

a)  Siel constitucionalismo peruano es coherente con el constituciona-
lismo latinoamericano en su conjunto;

b)  Sienlaactualidad los formantes normativo-constitucional, jurispru-
dencial y doctrinal, ademads del cultural, estan alineados o presentan
desfases.

Ambos temas requieren algunas precisiones metodolégicas, incluso
porque la semantica del derecho comparado parece bastante extrafia a los
intereses de la mayoria de la academia peruana, sobre todo porque a veces
se contamina con la terminologia de otras ciencias sociales. (Piénsese en

/A7, /A7

lemas como “formante”, “cultura”, “interculturalismo”...)

Lucio Pegoraro es Profesor de la Catedra de Derecho Comparado “prof. L. Pegoraro”

de la Universidad de Salamanca, Profesor de la Alma Mater y profesor afiliado de
la Universidad Auténoma de Nuevo Leén. Articulo escrito en el ambito del PRIN
2017 “From Legal Pluralism to the Intercultural State. Personal Law, Exceptions
to General Rules and Imperative Limits in the European Legal Space” (PI - prof.
Silvia Bagni - CUP J34119004200001).
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2.  Precisiones metodolégicas

2.1. Acercamiento

La primera precision metodolégica se refiere al acercamiento tradicional
o contrahegemonico del andlisis.

Por supuesto, la historia constitucional del Pert es la historia comen-
tada por historiadores “hegemoénicos” o “coloniales”’. Como destaca Nilda
Garay Montafiez, el pensamiento “decolonial” ha generado un debate critico
de cara a (re)fundar un constitucionalismo propio de América Latina que,
sin denegar contribuciones occidentales que prueban ser capaces de huma-
nizar a la sociedad moderna, incorpora sobre todo los valores originarios®.

En el comentar “desde fuera” el constitucionalismo peruano, el
derecho comparado no puede pasar por alto las epistemologias distintas
utilizadas: no tanto por razones ideolégicas, sino porque también las
nuevas son utiles para estudiar incluso categorias cldsicas como “familia
juridica” o “forma de Estado”.

2.2. Long durée

En general, para clasificar -entonces para situar a Pert en el marco del
constitucionalismo latinoamericano- hay que tener en cuenta el elemento
de la longue durée, evitando clasificaciones basadas en eventos esporadicos

1 Para una mirada desde otra perspectiva, véase por ej. M.]. PortaL CABELLOS, ORO Y
TRAGEDIA DE LOS INCAS, 2% ED., MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CAJAMARCA-FONDO EDITORIAL,
CaJAMARCA, 2011; EN GENERAL, REBUSCANDO AQUI Y ALLA, C. Ri0jAs, S. RINKE (EDS), AMERICA
LATINA EN LA HISTORIA GLOBAL, SIGLO XXI-CLAcso-MExico, 2023; M. GALCERAN HUGUET, LA
BARBARA EUROPA. UINA MIRADA DESDE EL POSTCOLONIALISMO Y LA DESCOLONIALIDAD, TRAFICANTES
DE SUENOS, MADRID, 2013; A.C. WOLKMER, O. CORREAS (EDs), CRITICA JURIDICA NA AMERICA
LaTiNA, CENEJUS, AGUASCALIENTES, 2013; M. RUEER (ED.), LA COLONIALIDAD Y SUS NOMBRES :
CONCEPTOS CLAVE, CLACSO, BUENOS AIRES, SiGLO XXI, MExico, 2023. A MITAD DEL CAMINO, L.
ESTUPINAN ACHURY, L. BALMANT EMERIQUE (EDS), CONSTITUCIONALISMO EN CLAVE DESCOLONIAL,
UN. LiBre, BocoTa, 2022.

2 N. Garay Montafez, “Las concepciones no occidentales en el constitucionalismo
latinoamericano: acerca de la categoria poder”, en Rev. gen. der. piibl. comp., n. 27,
2020, y sobre todo Id., “Lo decolonial y su influencia en el derecho constitucional”,
enS. Bagni, G.A. Figueroa Mejia, G. Pavani (eds), La ciencia del derecho constitucional
comparado Estudios en homenage a Lucio Pegoraro, 3 vols, Tirant lo Blanch México,
Meéxico, 2017, I, p. 991 ss.
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o limitados en el tiempo y en el espacio, destinados a ser objeto de crénicas
mas que de elaboraciones cientificas®.

Para evaluar la adherencia de Perti a una u otra familia o forma de
Estado, asi como a una u otra forma de gobierno o tipo de Estado (concen-
trado o descentralizado), para enmarcar sus Constituciones en un “ciclo”
determinado, y finalmente para hacer comparacién, hay que basarse en
flujos constantes y no episédicos.

Este asunto se conecta a aquel de los trasplantes y la circulaciéon de
los modelos*.

En una sistematizacién diacrénica, usualmente (a menos que exis-
tan eventos revolucionarios), los diversos factores que se consideran

3 La formulacion del concepto de “longue durée” (“larga duracion”) para organizar
metodolégicamente los estudios en las ciencias sociales es de F. Braudel, “Histoire
et sciences sociales. La ‘longue durée’”, en Annales E.S.C., XIII, n. 4, 1958; véase el
comentario de D. Tomich, “The Order of Historical Time: The Longue Durée and
Micro-History”, en Aa.Vv., The Longue Durée and World-Systems Analysis: Colloquium
to Commemorate the 50th Anniversary of Fernand Braduel “Histoire et sciences sociales:
La longue durée”, Annales E.S.C., XIII, n. 4, 1958, October 24-25, 2008, Binghamton
Un., New York, 2008, en http;//www2.binghamton.edu/fbc/archive/tomich102508.pdf.
Una referencia en L. Pegoraro, A. Rinella, Derecho constitucional comparado, vol. I,
Sistemas constitucionales, 2 tomos, Astrea, Buenos Aires-Giappichelli, Torino, 2018,
tomo A, cap. II, secc. II, § 9; ver también mi “Forme di governo, definizioni, clas-
sificazioni”, en L. Pegoraro, A. Rinella (eds), Semipresidenzialismi, Cedam, Padova,
1997, p. 3 ss., y en Aa.Vv., Studi in onore di L. Elia, 2 vols, Giuffre, Milano, 1999, 1I,
p. 1217 ss.

4 Vid. mi articulo: “Estudio introductorio. Trasplantes, injertos, didlogos. Jurisprudencia
y doctrina frente a los retos del derecho comparado”, en E. Ferrer Mac-Gregor, A.
Herrera Garcia (coords), Didlogo jurisprudencial en Derechos Humanos entre Tribunales
Constitucionales y Cortes Internacionales, Tirant Lo Blanch México, México, 2013, p. 33
ss., y en L. Pegoraro, Teoria y modelos de la comparacion. Ensayos de Derecho constitucional
comparado, Olejnik, Santiago de Chile, 2016, p. 95 ss.; y sobre todo A. Watson, Legal
Transplants: An Approach to Comparative Law, Scottish Academic Press, Edimburgh,
1974, 2a ed., Un. of Georgia Press, Athens, 1993; P. Legrand, “The Impossibility of
Legal Transplants”, en Maastricht journ. eur. and comp. law, n. 4,1997, p. 111 ss., y en
Ankara L.R.,n. 2,2007, p. 177 ss. Como es sabido, para Legrand, el analisis compa-
rativo es “diferencial”, y se desenvuelve a partir de la aceptacion de la idea que «el
derecho conoce solo la diversidad» y que los ordenamientos juridicos, estudiados
como “tradiciones”, son en si mismos “inconmensurables”: vid. Id., “L’analyse
différentielle des juriscultures”, en Rev. int. dr. comp., n. 51, 1999, p. 1053 ss. Vid.
ademas Id., “Against a European Civil Code”, en Modern L.R., n. 60,1997, p. 44 ss.;
Id., Fragments on Law-as-Culture. WE] Tjeenk Willink, Schoordijk Inst., Deventer,
1999, espec. p. 5.
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prevalentes en cada fase histérica no aparecen todos de golpe, sino por el
contrario son el fruto de evoluciones y estratificaciones; es mas, no aparecen
siempre todos, al mismo tiempo y en el mismo lugar. Puede ser que un
nuevo orden sea instaurado en un pais, pero que se establezca més tarde
en otros lugares, en virtud a la circulacién de los modelos, o que incluso
no se establezca del todo. Como veremos, la temporizacion de la historia
constitucional iberoamericana aparece emblematica a este respecto, incluso
con referencia al Pert, con referencia a distintos elementos de andlisis que
enfatizan desfases importantes. (Por ej., puede pasar que Perti adelante
una tendencia en el &mbito de la forma de gobierno, mientras que no se
conforma a las “olas” prevalentes de incorporacioén de las culturas indi-
genas o descentralizaciéon.) Cualquier clasificaciéon diacrénica debe tener
en cuenta el criterio espacial, y viceversa.

2.3. Clases ductiles

Mas alla de las observaciones de U. Scarpelli sobre las “celdas” de la malla
de red clasificatoria® debe destacarse que los objetos observados pueden ser
clasificados en conjuntos de diferente grosor. El simplismo clasificatorio
no ayuda a comprender la realidad®. Pero, desde la perspectiva opuesta,
tampoco son ttiles las clasificaciones demasiado detalladas. Si se insiste

5 Escribe U. Scarpelli, “Classi logiche e discriminazioni fra i sessi”, en Lavoro e dir., n.
4,1988, p. 615 ss., que «Pensar y hablar mediante conceptos y normas generales es
capturar la experiencia mediante una malla de red, en cada una de cuyas celdas se
encuadra aquello para cuya consignacién ha sido elaborada, mientras todo lo demas
fluye. Podemos modificar la malla de red, fabricar celdas menores o mayores, pero
no podriamos pasar por debajo de la red con la razon. Solo la intuicién sensible
y el amor pueden esquivar la red. Amar consiste, esencialmente, en encontrar la
individualidad del amado en su irrepetibilidad: el hombre que ama a una mujer, o
viceversa, no tiene, ya, ante si, una mujer, o viceversa, sino algo tinico que excede
a toda categorizacién conceptual».

6 Seria como dividir los colores en dos categorias: los claros y los oscuros. Sin embargo,
en una tienda de pinturas, los posibles matices de verde, rojo, amarillo se cuentan por
decenas. Con referencia a las familias juridicas, recuerda B. Pozzo, “Presentazione.
Diritto comparato e sistemologia: le nuove sfide”, en Ann. dir. comp. st. leg. 2013,
nota 20, que «En el manual de David, Les grands systemes de droit contemporains, por
ejemplo, el derecho musulman, el indio, el chino y el africano, son todos tratados
dentro de un capitulo titulado “ Autres conceptions de I'ordre social et du droit”»,y que
(nota 39) «También en el manual de Zweigert e Kétz, estas distintas concepciones
son traidas de vuelta por un capitulo genérico titulado “Los otros sistémas juridicos”
(Die tibrigen Rechtskreise)».
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demasiado en las diferencias, no se hace una verdadera clasificacion: se
describe cada objeto de investigacién de forma secuenciada y se pierde,
por tanto, la oportunidad de racionalizar la experiencia.

Otras cuestiones atafien a la 16gica de las clasificaciones, con referencia
a dos modos de pensar, identificados con las categorias de monotéticas
y politéticas”.

La fuzzy sets theory se basa en clases con contornos vagos y en laidea
de que los objetos pertenecen a las clases solo en cierta medida, matizando
el resultado dicotémico perseguido por las teorias clasicas: usar éstas
persiguiendo la precision, puede llevar a perder de vista el verdadero
significado. «Los conjuntos de fuzzy -recuerda S. Baldin- conciben la colo-
cacion incierta -desarrollando el paradigma de la pertenencia mediante
la nocién del “grado de pertenencia”- donde el tradicional estudio de los

7 Cfr. S. Baldin, “Riflessioni sull'uso consapevole della logica fuzzy nelle classificazioni
fra epistemologia del diritto comparato e interdisciplinarieta”, en Rev. gen. der. p1ibl.
comp., n. 10, 2011, que cita a E. Rosch, Principles of Categorization, en E. Rosch, B.B.
Lloyd (eds), Cognition and Categorization, Lawrence Erlbaum, Hillsdale, 1978, p. 27
ss. Vid. R. Needham, “Polythetic Classification: Convergence and Consequences”, en
Man, n. 3, 1975, p. 356. Véase ademas C. Pignato, voz “Classificazioni politetiche”,
en U. Fabietti, F. Remotti (eds), Dizionario di antropologia, Zanichelli, Bologna, 1997,
p- 172. Destaca G. Tusseau, voz “Clasificaciones”, en L. Pegoraro (ed.), Glosario de
Derecho puiblico comparado, ed. en espafiol al cuidado de E. Ferrer Mac-Gregor , M.
Nufiez, C. Astudillo, G. Enriquez Fuentes, P. Torres Estrada, Porrta, México, 2012,
p- 29 s., que «Una buena clasificacién tiene dos propiedades basadas en la l6gica.
Las categorias identificadas deben ser en primer lugar reciprocamente exclusivas, es
decir, debe ser posible proceder a la clasificacion de todos los elementos, de modo
que ninguno de ellos esté incluido simultdneamente en varias categorias [...]. Las
categorias deben ser ademds conjuntamente exhaustivas, en el sentido de no dejar
ningin elemento por clasificar fuera de ellas [...]. Un criterio de clasificacion de las
Constituciones formales como aquel que considera el niimero par o dispar de los
articulos responde a exigencias de tipo 16gico, porque, permitiendo adscribir cada
Constitucion dentro de una sola categoria, permite clasificar a todas las Constituciones
formales. Sin embargo, es posible dudar del interés intelectual para los juristas de un
criterio de tal tipo. Por el contrario, parece mucho mas interesante el hecho de que
una Constitucién instaure un Gobierno republicano o una monarquia, que sea o no
un Estado federal, y se llega asi a la tercera propiedad de una buena clasificacion:
la pertinencia. Mientras las dos primeras propiedades son objetivas, esta altima es
subjetiva y depende de las finalidades de la investigacién comparativa. La elabo-
racion de una clasificaciéon revela, por tanto, un lado utilitarista, que termina con la
elaboracioén de los conceptos funcionales que pretenden la realizacion de objetivos
intelectuales».
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conjuntos establece, en cambio, un umbral exacto que determina si un
objeto puede o no pertenecer a una clase»®.

El interés de estas propuestas, formuladas por estudiosos de las
ciencias exactas y, desde hace tiempo, acogidas por los investigadores de
las ciencias sociales, parece notable también para los juristas y los compa-
ratistas y util para desarrollar las paginas siguentes.

2.4. Semantica de América Latina

El marco comparativo para estudiar a la Constituciéon peruana en el contexto

latinoamericano esta condicionado por la previa definicién de “América

Latina”, o si prefieren Abya Yala (que en el idioma Kuna significa “tierra en
s

florecimiento”, “tierra en plena madurez”, o “tierra madura”, en oposicién
al término “Nuevo Mundo” o “ América” dado tras la invasion espafola)’.

Sabrina Lanni subraya su origen prevalentemente geogréfico, su dife-
rencia respecto a otras expresiones como “Hispanoamérica” o “Iberoamérica”
y su vagiiedad semantica, ademds de incluir también algunas ex colonias
franceses del continente (Guyana) y del Caribe (de hecho a menudo olvi-
dadas en el lenguaje comun, cuando se usa el término)™. Este contenidor
semantico bastante amplio, que, de manera a veces imprecisa, llamamos
“América Latina” o “Latinoamérica”, nos permite diferenciarlo de la
América colonizada por los ingleses y holandeses''.

8 Baldin cita, refiriendo a A. Sangalli, Limportanza di essere fuzzy. Matematica e compu-
ter, Bollati Boringhieri, Torino, 2000, p. 23, el concepto de persona anciana: A los
cinco afios una persona con seguridad no es anciana (y su grado de pertenencia al
conjunto sera 0), mientras que a los noventa y cinco se puede considerar, con toda
certeza, anciana (y tendrd un grado de pertenencia 1). Entre los cinco y los noventa
y cinco afios existe una zona gris, representada numéricamente por los grados de
pertenencia mayores a 0 e inferiores que 1, que crecen en funcién del avance de la
edad.

9 Probablemente con el término Abya Yala los Kuna de Panamad se referian principal-
mente a sus tierras ancestrales, es decir a lo que hoy es Panama y Colombia, pero
hay quien opina que aludian a toda la parte sur del continente. El uso del término
Abya Yala tiene un cargo connotativo e implicaciones ideolégicas, indicando apoyo
alos derechos de los pueblos originarios: cfr M.A. Lépez Hernandez, Encuentros en
los senderos de Abya Yala, Ed. Abya Yala, Quito, 2004.

10 S. Lanni, voz “Sistema giuridico latinoamericano”, en Dig. disc. priv., Sez. civ., agg.,
2016, p. 712 ss.; 1d., Il diritto nell’America Latina, Esi, Napoli, 2017, p. 21 ss.

11 Sin embargo, tiene en su interior algunas fracturas; la primera, que se percibe
inmediatamente, afecta a la distincion entre América hispanica y América luséfona
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Finalmente, quiero recordar que el distinto alcance de la delimita-
cion geogréfica y la juridico-cultural parece bastante evidente cuando se
suele identificar América Latina con América Central (excepto Belize),
parte del Caribe, y América del Sur (excepto Suriname), olviddndose que
México geogréficamente pertenece a América del Norte, junto a Canada
y Estados Unidos.

En suma, no hay un estdndar o una concepcioén universal de
Latinoamérica. Algunos autores la consideran como la parte oeste del
hemisferio sur de los Estados Unidos, donde el espafiol, el francés y el
portugués son las lenguas oficiales. Otros consideran Latinoamérica como
una region geografica y cultural formada por los dieciocho paises de
habla hispédnica mas Brasil o en general las dreas que Espafia y Portugal
colonizaron en las Américas'.

25. ;Qué comparacion?

La comparacion es util para estudiar el derecho interno, a condicién de
ser conscientes de cudl es su correcto uso, y sobre todo cudl es su finali-
dad en este caso”. Una finalidad que no es aquella propia de la ciencia

(Brasil). Hay que subrayar, ademads, no solo que, como ya se ha dicho, en el lenguaje
comun a menudo se olvida integrarlo con las ex colonias franceses, sino que, algu-
nas investigaciones doctrinarias, como las de Lidia Castillo Amaya, enfatizan las
peculiaridades de América Central o del Caribe, respecto a los demas paises del
“contenidor”. (Véase L.P. Castillo Amaya, La identidad constitucional en Centroamerica.
Un Estudio sobre los fendmenos de imitacion constitucional en las integraciones regionales,
tesis doctoral, Un. di Bari Aldo Moro, 2013.).

12 Quien quiere puede consultar mi trabajo: “ América Latina como categoria y objeto
de comparaciéon (Coordinadas metodolégicas para el estudio comparado de los
sistemas juridicos latinomaericanos)”, en Pensamiento const., n. 22,2017, pp.175ss., y
en Dir. pubbl. comp. eur.,n. 1, 2018, p. 81 ss.; ].O. Frosini, L. Pegoraro, “Constitutional
Courts in Latin America: A Testing Ground for New Parameters of Classification”, en
Journ. Comp. Law, n. 2,2009, p. 39 s., y en A. Harding, P. Leyland (eds), Constitutional
Courts: A Comparative Study, Wildy, Simmonds & Hill, London, 2008, p. 346 s.,
trad. esp. “Tribunales Constitucionales en Latino América:;Un campo de prueba
para nuevos parametros de clasificacion?”, en L. Pegoraro, Derecho constitucional
comparado. Itinerarios de investigacion, Fundap, Querétaro, 2011, p. 264, y Un. Libre,
Bogota, 2012, p. 330 s.

13 Véase L. Pegoraro, La ciencia y el método, en L. Pegoraro, A. Rinella, Derecho constitu-
cional comparado, vol. I, Astrea, Buenos Aires-Unam, México, 2016, p. 331 ss. Sehalan
la complicada cuestion de la seleccién de los ordenamientos que se pueden (o no)
comparar, relacionada al método (casuistico, funcional o “normativo” empleado),
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comparatista (construccién de modelos y clases, estudio de la circulacién
de los institutos, exposicion critica de las analogias y diferencias, etc.), sino
aquella de ver “fuera” para entender mejor el derecho propio™.
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y a los presupuestos (de varios niveles) de la utilidad que deriva G. Dannemann,
“Comparative Law: Study of Similarities or Differences?”, en M. Reimann, M.
Zimmermann (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford U.P., New
York, 2006, p. 407 ss.; y R. Hirschl, “The Question of Case Selection in Comparative
Constitutional Law”, en Am. journ. comp. law, n. 1,2005, p. 125 ss.; mds precisamente,
sobre la seleccién de las informaciones que se pueden elegir y sobre el contraste entre
las adquiridas y las nuevas, G. Frankenberg, “Critical Comparisons: Re-thinking
Comparative Law”, en Harvard int. L.]., n. 26, 1985, p. 414 ss., y M.-C. Ponthoreau,
“Le droit comparé en question(s) entre pragmatisme et outil épistémologique”, en
Rev. int. dr. comp., n. 1, 2005, p. 11. La misma M.-C. Ponthoreau, ivi, p. 19, recuerda
que «La reconstruction d’un systeme juridique étranger ou bien d"une institution
étrangere ou encore d’une jurisprudence étrangere repose sur un certain nombre de
choix qui doivent étre motivés. Moins qu’a une théorie de I'interprétation, le droit
comparé renvoie a une théorie de I'argumentation». Un listado de los errores mas
frecuentes y de las reglas a seguir en los trabajos comparados, en J.C. Reitz, “How
to Do Comparative Law”, en Am. journ. comp. law, n. 46, 1998, p. 617 ss.

No es esta la funcion principal del derecho comparado. Pero tiene un éxito (incluso
y sobre todo cientifico) de notable impacto: la “desdramatizaciéon” del derecho
interno y -si se puede decir asi- su relativizacion. En el sentido de que el derecho
comparado desarrolla una capacidad analitica més critica y reflexionada v. G.
Frankenberg, “Critical Comparisons: Re-thiking Comparative Law”, cit., p. 411, y
antes M. Ancel, “La fonction judiciaire et le droit comparé”, en Rev. int. dr. comp., n.
1-2, 1949, p. 61: «Toute recherche comparative est donc d’abord pour le juriste qui
s’y livre une occasion plus compléte de parvenir, en le dépassant, & mieux péné-
trer son droit propre». Pero -lo recuerda B. Fauvarque-Cosson, “L’enseignement
du droit comparé”, en Rev. int. dr. comp., n. 2, 2002, p. 308 s.- si «On a longtemps
enseigné qu’il fallait étudier le droit comparé pour connaitre son propre systéme
juridique. C’est la “fonction épistémologique” du droit comparé», pues «le droit
comparé a été utilisé au service de la recherche du modele le meilleur. Récemment,
la“fonction subversive’ du droit comparé - voie de connaissance critique du droit - a
été mise en exergue. Aujourd’hui, la globalisation, le développement des échanges
économiques transnationaux et la forte concurrence internationale assignent une
nouvelle tache au droit comparé: ‘fournir aux étudiants une carte de 'univers
légal dans lequel ils devront travailler’». Para H. Muir Watt, “Further Terrains for
Subversive Comparison: The Field of Global Governance and the Public/Private
Divide”, en P.G. Monateri (ed.), Methods of Comparative Law: An Intellectual Overview,
Edward Elgar, Cheltenham-Northampton, 2012, p. 270, quien hace referencia a P.
Legrand, Le droit comparé, Puf, Paris, 1999 (3a ed. mise a jour, 2009), y a G. Fletcher,
“Comparative Law as a Subversive Discipline”, en Am. journ. comp. law, n. 4, 1988,
«When used in an essentially domestic context by legal scholars, the practice of
comparative law as a subversive discipline serves to induce a de-centering of legal
thought».
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En un caso, la comparacién representa el fin de la investigacién; en
el otro, es instrumental para el conocimiento del derecho nacional. Esto es
recogido a través de diferentes enfoques metodolégicos. En la comparacion
“pura” el enfoque es empirico, plural, bottom-up y encaminado a construir
un tertium comparationis en el cual queden englobados los fenémenos; la
comparaciéon “instrumental” representa por el contrario un mero auxi-
lio para estudios dogmaticos, elaborados con enfoques top-down, en los
cuales la exigencia es aquella de encuadrar un fenémeno en el marco de
un ordenamiento.

Constituyentes y legisladores importan elementos, en la jurispru-
dencia circulan modelos y esquemas decisorios sobre temas que en poco
tiempo se plantean de forma parecida en sistemas y lugares distintos®.
El constitucionalista puede/debe usar la comparaciéon (ademas de la
historia) para introducir el tema estudiado, explicando las razones de su
eleccion; aclarar los modelos o el ordenamiento (o los ordenamientos) de
comparacion; afrontar en profundidad el estudio del instituto interno;
situar el caso nacional en el contexto comparado, evidenciando analogias
y diferencias; usando la comparacion, ofrecer conclusiones sobre el dere-
cho interno, incluso en perspectiva. Solo asi su labor podra cumplir con
la tarea de servir a los otros formantes, los dinamicos: el legislador y la
jurisprudencia.

3. Constitucionalismo latinoamericano

En el marco de distintas clasificaciones a nivel mundial, basadas en una
temporizacion, el constitucionalismo latinoamericano presenta algunas cons-
tantes. Estamos hablando de categorias basadas en la acepcion tradicional
de la palabra “constitucionalismo”, sin referencia al concepto substancial
de “Constitucién” como norma bésica de cualquier comunidad, incluidas
alas que precedieron la Conquista. Utilizando las categorias occidentales,

15 V. en general ].M. Smits, “Comparative Law and its Influence on National Legal
Systems”, en M. Reimann, M. Zimmermann (eds), The Oxford Handbook of Comparative
Law, cit., p. 513. Ivi, en el sentido que la comparacién representa una funciéon “préc-
tica” también en el estudio del derecho nacional, v. también M. Rosenfeld, A. Sajo,
“Introduction”, en M. Rosenfeld, A. Sajé (eds), The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, Oxford U.P., Oxford, 2012, p. 9s.
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a pesar de sus criticas a la mirada occidental de la historia latinoamericana,
Berndt Marquardt individualiza las siguentes':

a)

La transformacion originaria al Estado republicano de la ilustraciéon
politica (1810-1847); sus caracteristicas ideoldgicas se encuentran
en el liberalismo monérquico espafiol, luego desarrollado en su
version latinoamericana; sus etapas en la formacién de ntcleos
rebeldes en varias regiones del Continente y la formacién entre 1810
y 1815 de reptuiblicas de facto independientes, y —~después de varios
acontecimientos bélicos- las victorias de las tropas de Bolivar, San
Martin y O’Higgins, seguidas desde el 2022 por el reconocimiento
internacional.

El alto liberalismo (aprox. 1848-década de 1880); sigiin Marquardt,
esta etapa estuvo caracterizada por una excision entre los aconcenti-
mientos europeos y americanos; de un lado, las revoluciones de 1848
fracasaron pronto en Europa bajo el ataque de la nueva restauraciéon
mondrquica; del otro, los liberales de Hispano-Ameérica «vencieron
nuevamente en una variedad de Estados importantes».

El alto nacionalismo (aprox. 1880-1916), marcado «bajo el signo de
la consolidacion de la estatalidad nacional y del orden de la paz
interna [...] en contraste con el universalismo transnacional del alto
liberalismo de la era anterior». Sin embargo, esta fase no siempre
fue homogénea en Latinoamérica, y mientras la hegemonia liberal
termind en varios paises entre 1886 y 1903 (Colombia, Costa Rica,
Chile, Venezuela, Honduras), en otros empez6 justamente en este
periodo (Ecuador, Paraguay), o conocié profundas modificaciones
(Argentina, México).

El complemento del republicanismo liberal por el constitucionalismo
social y econémico (1917-1949); la etapa parece especular a la fase
correspondiente del constitucionalismo europeo «social y econémico,
lo que fue relacionado intimamente con cambios transnacionales de
las visiones del ser humano y con los progresos de la gran transfor-
macion a la sociedad industrial, ampliando el perfil de los valores
liberales por aquellos de un Estado socialmente responsable y econé-
micamente activo». Como en Europa, también en América Latina
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algunos paises aceptan el constitucionalismo social (México, Perd,
Argentina), otros lo rechazan (especialmente en Centro-América).

e)  ElEstadoiberoamericano en la crisis de la transformacién a la socie-
dad industrial y la ola del anti-constitucionalismo dictatorial (aprox.
1950-década de 1980); esta fase, definida por Marquard como la del
anti-constitucionalismo, se concretiza en todo el Continente, con la
excepcion de Costa Rica y en parte de México.

f)  El restablecimiento del Estado constitucional en Iberoamérica y la
transformacion al constitucionalismo pluralista (desde los afios 80
del siglo XX). La tiltima fase la identifica Marquardt en el asi llamado
nuevo constitucionalismo latinoamericano, contestando su caracter
novedoso (se trataria de retomar una postura contra el “estado-de-si-
tismo” de la fase anterior), pero destacando «la introduccién del
constitucionalismo ambiental y étnico, [...] la activaciéon material
de la justicia constitucional como un actor correctivo y creativo
y, a nivel cultural, [...] el desarrollo de una profunda mentalidad
pro-iushumana y pro-iusfundamentales».

Sin detenerme en el pasado lejano, o pretérito indefinido, quiero ahora:
a) plantear el interrogante de que, a pesar de la temporizaciéon diacrénica,
América Latina tenga algunas caracteristicas comunes, especificamente el
populismo; b) destacar algunas puntualizaciones acerca las taltimas fases,
para colocar el lugar del constitucionalismo peruano en el marco de las
clasificaciones “continentales”.

4.  ;Unaforma de Estado trans-diacronica liberal-populista?

La propuesta de Mattei de reagrupar bajo de una tnica clase la familia
llamada de “political law”"” sugiere plantear el interrogante de si también
para las formas de Estado se pueda enunciar una categoria -con las carac-
teristicas de la longue durée, entonces no “de transiccion”- donde el Estado
se basa en elementos compartidos con el Estado democrético-liberal, pero
sin embargo algunos factores importantes contribuyen a diferenciarlo de
manera fuerte del arquetipo forjado por los Estados e instituciones coloniales.

17 U. Mattei, “Three Patterns of Law: Taxonomy and Change in the World’s Legal
System”, en Am. journ. comp. law, n. 45, 1997, p. 5 ss.; U. Mattei, P.G. Monateri,
Introduzione breve al diritto comparato, Cedam, Padova, 1997.
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América Latina nos propone algunas pistas importantes. Ya he negado
que se pueda hablar de una forma de Estado latinoamericana, porqué el
sub-continente presenta muchas diferencias entre solucciones distintas, sea
desde el perfil temporal, sea geografico y politico (ademés de cultural). Sin
embargo, todas esas experiencias parecen compartir algunas caracteristicas
basicas que en parte representan un elemento de unificacion: en particular,
la “ideologia” bolivarista, con su propuesta de un cuarto poder -el poder
ciudadano-, es la base tedrica para cementar una relacién estricta entre
lider y pueblo, cualquier sea el desarrollo del Estado (desde el liberalismo
capitalista puro, al justicialismo, el Estado socialista, hasta el Caring State),
y en cada caso permea en distintas épocas y lugares las formas de Estado
de vez en cuando elegidas'®. El populismo parece entonces caracterizar a
todo el continente, como un aglutinante cultural que siempre marca las
relaciones entre instituciones y sociedad®.

Sabrina Lanni sugiere que los elementos compartidos en toda la regién
permiten considerar América Latina un sistema juridico, aunque no use

18 Ver almenos S. Bolivar, Doctrina del libertador, Fund. Biblioteca Ayacucho, Caracas,
1994; E. Rozo Acufia, Bolivar y la organizacion de los poderes piiblicos, Temis, Bogota,
1988; A. Ramos Garbiras, H.A. Moreno Parra (eds), Bolivar y el constitucionalismo,
2aed., Cali, 1999, y ahora M. Jacometti, “Considerazioni ‘minime’ su alcuni aspetti
del pensiero costituzionalistico di Simon Bolivar”, en S. Bagni, G.A. Figueroa Mejia,
G. Pavani (eds), La ciencia del Derecho costitucional comparado, cit., I, p. 1055 ss.

19 Sobre el populismo en general véanse entre tantos: Y. Mény, Y. Surel, L’espace du
politique: Le populisme et les démocraties, Fayard, Paris, 2000; L. Zanatta, “Il popu-
lismo. Sul nucleo forte di un’ideologia debole”, en Polis, n. 2, 2002, p. 263 ss.; S.
Edwards, Populismo o mercados. El dilema de América Latina, Norma, Bogota, 2009; C.
Rovira Kaltwasser, P. Taggart, P. Ochoa Espejo, P. Ostiguy (eds), Oxford Handbook
of Populism, Oxford U.P., Oxford et al., 2017; en particular sobre Latinoamérica:
G. Germani, S. Torcuato Di Tella, O. Ianni, Populismo y contradicciones de clase en
Ameérica Latina, Era, México, 1977; L. Zanatta, “Io, il popolo. Note sulla leadership
carismatica nel populismo latinoamericano”, en Ricerche di storia pol., n. 3, 2002, p.
431 ss.; Id., “La sindrome del cavallo di troia: I'immagine del nemico interno nella
storia dell’ America Latina”, en Storia e problemi contemp., n. 35, 2004, p. 107 ss.; M.
Sznajder, “Il populismo in America Latina”, en Ricerche di storia pol., n. 3, 2004, p. 347
ss.;J. Aibar Gaete, Vox Populi. Populismo y democracia en Latinoamérica, Fac. Latinoam.
de Ciencias Soc.- Flacso-México, México, 2007. Acerca de las peculiaridades del
populismo latinoamericano, cfr. la seccién monografica de la Rev. gen. der. piibl.
comp. n. 22,2017, “; A donde va America Latina? Entre populismo, socialismo del
siglo XXI 'y neoliberismo”, a cargo de S. Bagni.
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el término “familia”?. Para identificar lo que une, es decir América Latina
como conjunto, hay que utilizar simultdneamente factores cominmente
evocados por los investigadores interesados en el derecho privado y en el
derecho publico, ademads de criptotipos que afectan a ambos.

Al conformar el sistema (en sentido amplio) que une los distintos
ordenamientos estatales, si no la familia iberoamericana, concurren casi
siempre, en todo el area considerada, algunos elementos que la doctrina
individualiza en los siguientes: en el derecho civil, una codificacién
derivada de un cepo tnico, desarrollada con caracteristicas comunes en
toda la region (recepcion critica y no anastatica), sin embargo a veces con
anomalias y diferencias entre Estado y Estado (sobre todo, entre Brasil
y los demés paises, pero también Haiti y otros ordenamientos?); en el

20 Para considerar como un sistema juridico unitario lo que, de manera a veces
imprecisa, llamamos “América Latina” o “Latinoamérica”, esta Autora toma en
consideracion algunos elementos que lo caracterizan: la codificacién, las fuentes
(en particular el papel de la doctrina, el precedente jurisdiccional, la costumbre, la
armonizacién del derecho), el derecho constitucional (con particular referencia al
derecho procesal constitucional, las garantias, los derechos de los pueblos indigenas)
y el rol de las profesiones juridicas. Sobre las especificidades de la experiencia lati-
noamericana y su configurabilidad como familia auténoma cfr. ademas G. Marini,
“La costruzione delle tradizioni giuridiche ed il diritto latinoamericano”, en Riv. crit.
dir. priv., n. 2, 2011, p. 163 ss.; J. Carpizo, “Derecho constitucional latinoamericano
y comparado”, en Bol. mex. der. comp., n. 114, 2005, p. 949 ss.; S. Lanni, voz “Sistema
giuridico latinoamericano”, cit., p. 711 ss.; Id., Il diritto nell’America Latina, cit.; S.
Bagni, S. Baldin (eds), Latinoamérica. Viaggio nel costituzionalismo dalla Patagonia
al Rio Grande, Giappichelli, Torino, 2021, trad ingl., Comparative Latin American
Constitutionalism, EUT, Trieste, 2023. Al “Diritto dell’ America meridionale” dedica
un capitulo especifico M.G. Losano, I grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti
europei ed extraeuropei, Bari, 2000, p. 175 ss.

21 La referencia es al llamado Code Henry de Haiti de 1812. Sobre la circulaciéon de
modelos constitucionales entre Espafia y Latinoamérica, F. Ferndndez Segado (ed.),
La Constitucion de 1978 y el Constitucionalismo Iberoamericano, Dykinson, Madrid,
2003; J.F. Palomino Manchego, “La Constitucion Espafiola de 1978 y su influencia
en el Ordenamiento Constitucional Latinoamericano”, en J. Pérez Royo, J.P. Urfas
Martinez, M. Carrasco Durdn (eds), Derecho constitucional para el siglo XXI, Actas
del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (Sevilla, 3-4-5 de diciembre
de 2003), 2 vols, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, I, p. 357 ss.; L. Pegoraro,
“El Derecho comparado y la Constitucién espafiola de 1978. La recepcién y la
‘exportacion” de modelos”, en An. iberoam. just. const., n. 9, 2005, p. 287 ss., y en L.
Pegoraro, Ensayos sobre justicia constitucional, la descentralizacién y las libertades, Porrua,
Meéxico, 2006, p. 29 ss.; el n. 3, 2008 de la Rev. gen. der. publ. comp., con las ponencias
presentadas al Congreso celebrado en Caserta el 29-30 de mayo de 2008: “2007-2008.
Buon compleanno, Costituzioni (La circolazione di principi e istituzioni tra Europa
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derecho publico, las peculiaridades del constitucionalismo latinoamé-
ricano, marcado en parte de la herencia de Cadiz*, la adopcién difusa
de la forma de gobierno presidencialista, con pulsiones recientes mas o
menos acentuadas hacia el parlamentarismo; el sistema de garantias, con
peculiar referencia al amparo, mandado de sequranga, accion popular y otros
instrumentos parecidos; més en general, en la historia, el caudillismo y la
personalizacion de la politica, el rol de los partidos, ademas -como hemos
dicho- del bolivarismo y sus concepciones de la representacién politica
que representa el caldo de cultivo del populismo. Factores comunes al
derecho publico y privado son la percepcion del papel de las fuentes y su
relacién con las caregorias de la politica; paralelamente, el rol del juez y
la justicia, en particular la justicia constitucional®; la marginalizacién (y
luego el reconocimiento parcial) de la costumbre y del derecho indigena®;

e America: influenze reciproche tra le Costituzioni di Stati Uniti, Messico, Brasile,
Italia, Francia, Spagna)”. Para la circulacién doctrinal, R. Sdnchez Ferriz, M. Garcia
Pechuan (eds), La ensefianza de las ideas constitucionales en Esparia e Iberoamérica, Ene,
Valencia, 2001.

22 Sobre la influencia de la Constitucién de Cadiz en América Latina, entre tantas
contribuciones, publicadas en su mayoria con ocasion del bicentenario, v. por ej.:
J.L. Céceres Arce, La Constitucion de Cddiz y el Constitucionalismo Peruano, Adrus,
Arequipa, 2007; E.J. Diaz Revorio, M. Revenga Sanchez, ].M. Vera Santos (eds), M.E.
Rebato Pefio (coord.), La Constitucion de 1812 y su difusion en Iberoamérica, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012; D.A. Barcel6 Rojas, ].M. Serna De La Garza (eds), Memoria
del Seminario internacional: Conmemoracion del bicentenario de la Constitucion de Cadiz.
Las ideas constitucionales de América Latina, Unam, México, 2013; Aa.Vv., México en
Cddiz, 200 atios después. Libertades y democracia en el constitucionalismo europeo (26
abr. - 4 may. 2012 Cddiz, Esparia), Trib. Elect. del Poder Judicial de la Fed., México,
2015. Sobre su circulacién (también hacia Portugal) v. E. Gonzélez Hernéandez, Breve
historia del constitucionalismo comiin (1787-1931), (1787-1931). Exilio politico y turismo
constitucional, Areces, Madrid, 2006, p. 81 ss. En general v. también muchos escritos
de J.L. Comellas, espec. Historia de la Esparia Contempordnea, Rialp, Madrid, 1990.

23 Bibliografia en L. Pegoraro, Sistemas de justicia constitucional, en L. Pegoraro, A.
Rinella, Derecho constitucional comparado, vol. IV, Astrea, Buenos Aires-Giappichelli,
Torino, 2020, pp. 88 ss. y 127 ss.

24 Entre muchos, B. Clavero, Derecho Indigena y Cultura Constitucional en Ameérica, Siglo
XXI, México, 1994; E. Borja Jiménez (ed.), Diversidad cultural: conflicto y derecho:
nuevos horizontes del derecho y de los derechos de los pueblos indigenas en Latinoameérica,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; L. Giraudo, M. Ahumada Ruiz (eds), Derechos,
costumbres y jurisdicciones en la América Latina contempordnea, Cecp, Madrid, 2008;
Comisién Andina de Juristas, Estado de la relacion entre justicia indigena y justicia estatal
en los paises andinos. Estudio de casos en Colombia, Perii, Ecuador y Bolivia, Comisiéon
Andina de Juristas, Lima, 2009; C. Aguilar, S. Lafosse, H. Rojas, R. Steward, Justicia
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la doctrina y sus relaciones con los formantes dindmicos®, la armonizacion
del derecho con particular referencia al papel de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos®.

Fuera del derecho en sentido estricto, América Latina presenta un
sistema econémico -ademads de politico- ampliamente uniformizado por
la imposiciéon del Washington consensus, aunque en las tltimas décadas
con intentos de emancipacién (pese del caso cubano).

Tengo dudas que exista una “forma de Estado” de América Latina®,
pero si es cierto que las peculiaridades destacadas son importantes y
constituyen elementos basicos para proponer una ulterior variante de
la forma de Estado liberal-democratica, con su fulcro en el asi llamado

constitucional y modelos de reconocimiento de los pueblos indigenas, Porrta-Imdpc, México,
2011; S. Lanni (ed.), I diritti dei popoli indigeni in America Latina, Esi, Napoli, 2011; S.
Lanni, “Diritti indigeni e tassonomie del sistema in America Latina”, en Ann. dir.
comp. st. leg. 2013, p. 159 ss.; B. de Sousa Santos, A. Grijalva Jiménez (eds), Justicia
indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador, Fund. R. Luxemburg, Abya
Yala, Quito, 2012; F. Gémez Isa, M. Berraondo (eds), Los derechos indigenas tras la
Declaracion. El desafio de la implementacion, Un. de Deusto, Bilbao, 2023.

25 L. Pegoraro, G. Figueroa Mejia (eds), Profesores y jueces. Influjos de la doctrina en la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales de Iberoamérica, Sup. Corte de Justicia
de la Nac., México, 2016.

26 Ver H. Faundez Ledesma, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. Aspectos institucionales y procesales, Inst. Interamer. de Der. Humanos, San
José de Costa Rica, 1999; T. Buergenthal et al., La proteccion de los derechos humanos
en las Américas, Civitas, Madrid, 1999; S. Garcia Ramirez, Los derechos humanos y la
jurisdiccion interamericana, Unam, México, 2002; Id., La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Porraa, México, 2007; ].C. Remotti Carbonell, La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Inst. de Der Eur., Barcelona, 2004; K. Ambos, E. Malarino (eds),
Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional,
Fund. K. Adenauer, Berlin-Bogota, 2010; R. Hernandez Valle, Las sentencias bdsicas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cepc, Madrid, 2011.

27 Las particularidades “latinoamericanas” de algunos elementos entre los mencio-
nados arriba las niega Berndt Marquardt, Historia constitucional comparada de
Iberoameérica, cit., p. 56 ss.. Por €j., el caudillismo, como categoria, no seria propio solo
de Latinoamérica sino también de Europa y otras regiones. Este autor desarrolla
su tesis para contrastar a la idea que América Latina represente algo “menos” de
Europa, un mero (y malo) receptor de instituciones forjadas en el Continente viejo,
debido al influjo de algunas preconcepciones por parte de la doctrina europea y
norteamericana, y detenendose sobre la influencia del primer-tercier-mundismo
hegemonico, habla de «la mirada desdefiosa de las ciencias europeas y norteamé-
ricanas hacia América Latina» (p. 50).
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Nuevo Mundo (prefiero en idioma kuna Abya Yala), pero que se pueden
encontrar también en otras regiones del mundo, como Asia y Africa®.

5.  ¢(Una forma de Estado anti-comunista?

La fase de anti-constitucionalismo la describe de manera clara toda
la doctrina. Aunque con las excepciones sefialadas (Costa Rica y en parte
Meéxico), todo el continente participa en la construcciéon de una forma de
Estado nueva, que encuentra su fulcro en la reaccion al liberalismo, hasta
hay quien ha cuestionado si se pueda enunciar una forma de Estado “anti-
comunista” propia de América Latina, justamente limitada al periodo en
cuestion®.

«Este pedazo de historia latinoamericana no ha sido abordado desde
el angulo visual de la forma del Estado, a pesar de que los regimenes mili-
tares de la segunda década del siglo XX, atin con diferentes matices a lo
largo del continente, proporcionan algunas caracteristicas propias. Es decir,
no se limitan a concentrar el poder en los militares, sino que implementan
una precisa cuanto desviada teoria del Estado, con fines especificos y una
atenta planificacion de los medios para cumplirlos.

En primer lugar, actuaban segtin una visién coman: “[...] la Doctrina
de Seguridad Nacional. Esta variante mantuvo la idea de que a partir de
la seguridad del Estado se garantizaba la de la sociedad. Pero una de sus
principales innovaciones fue considerar que para lograr este objetivo era
menester el control militar del Estado. El otro cambio importante fue la
sustitucién del enemigo externo por el enemigo interno”*. El enemigo
externo era el comunismo internacional, que al interior se transformaba

28 Cfr. las notas 47 y 48.

29 S. Bagni, “La doctrina de las formas del Estado desde un anélisis histérico-com-
parativo en America Latina”, en Aa.Vv., Cultura constitucional y derecho viviente.
Escritos en honor del profesor Roberto Romboli, 2 vols, Centro est. const. Trib. Const.,
Lima, 2021, II, p. 1015 s.

30 F. Leal Buitrago, “La doctrina de seguridad nacional: Materializacién de la Guerra
Fria en América del Sur”, en Rev. est. soc. [En linea], 15 Junio 2003, p. 74 s., http://
journals.openedition.org/revestudsoc/26088; J. Dinges, The Condor Years: How
Pinochet and His Allies Brought Terrorism to Three Continents, The New Press, New
York-London, 2004.
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en cualquier persona o grupo que se oponia a los principios de la defensa
de la patria y de los valores cristianos y de la tradiciéon nacional[*'].

En segundo lugar, este desviado intento de defensa democratica
debia realizarse por cualquier medio y a cualquier precio. Los militares,
con golpes o en apoyo a gobiernos civiles, se autoproclamaban defensores
de este orden social, amenazado por los insurgentes de izquierda, legiti-
mando el terrorismo de Estado como instrumento de disuasion frente a
los rebeldes en nombre de la democracia. Las dictaduras soberanas no se
impusieron para derrotar el régimen anterior, e instaurar un nuevo orden,
sino que se identificaban frente a sus pueblos como los defensores de los
valores liberales y democréticos®. Pinochet, después del golpe de Estado
que lo llevé al poder, adopté una nueva Constitucion que, sin embargo,
en su parte dogmaética, no tenia nada de distinto respecto a las anteriores
Constituciones liberales chilenas.

Finalmente, esta vision del rol del Estado y de los militares no fue
un caso aislado, sino que se volvié en un objetivo de politica internacio-
nal, logrado por acuerdos secretos entre distintos paises del continente.
La manifestacion mas evidente de una consciente adhesién a una visiéon
ideologica del Estado y de la sociedad inspirada por el anti-comunismo
fue el llamado Plan Céndor, reconocido como una verdad histérica y
judicial, a partir del caso decidido por la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos Goiburi y Otros versus Paraguay (sentencia de 22 de
septiembre de 2006)*».

31 Sobre la individualizacién de un “enemigo” como elemento caracterizante también
las democrécias contemporaneas remito a mis articulos: “El enemigo, la ecuaciéon
terrorista-estranjero y el ataque al Estado democratico de Derecho”, en Dir. pubbl.
comp. eur., 2019, n. especial, p. 611 ss.; “Seguridad: un pseudo-valor frente a los
valores del Estado democrético de derecho”, en J.J. Ferndndez Rodriguez (ed.),
Democracia y sequridad. Respuestas para avanzar en el sistema piiblico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, p. 21ss., y a D. Fonseca, “Parler du terrorisme”, en Rev. gen. der. piibl.
comp., 2017, n. 21.

32 Con la tnica excepcién de Guatemala, donde la Constitucion de 1945, anterior al
golpe de Estado del coronel Carlos Castillo Armas, habia puesto los fundamentos de
una forma de Estado social, que fue interpretada como prédromo del comunismo.

33 «[...] “Operacién Céndor” es el nombre en clave de un acuerdo de cooperacion para
recopilacién, intercambio y almacenamiento de datos de inteligencia concernientes
a los llamados “izquierdistas”, comunistas y marxistas establecido recientemente
en cooperacion entre los servicios de inteligencia de América del Sur para eliminar
las actividades terroristas marxistas en el area. [...]» (p. 1017).
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Esta fase termina con la reintroduccion del constitucionalismo, sin
embargo, toma direcciones distintas.

6.  Nuevo constitucionalismo vs neo-constitucionalismo (o neo-colo-
nialismo)

Es verdad que en todos o casi todos los paises del Continente se encuentran
varios elementos comunes, en particular el papel de la justicia constitucio-
nal y sobre todo de la Corte Interamericana y el derecho internacional, la
participacion, el énfasis en los derechos humanos, el asillamado garantismo.
No por casualidad se habla de neoconstitucionalismo tomando prestados
estos elementos de las elaboraciones de filésofos y constitucionalistas
europeos y estadounidenses.

Sin embargo, los caminos en los varios paises son muy distintos, sea a
nivel de formantes normativo y jurisprudencial, sea de formante doctrinal.

La gran divisién pasa a través del reconocimiento bésico o sélo de
fachada del derecho tradicional, su incorporacion en la cultura, en la juris-
prudencia, en la Constitucién y las leyes; pasa a través de la consideracién
del elemento cténio como formante estructural del sistema, y no solo como
tolerante concesién del Estado de derivacion colonial.

Por eso, hay quien distingue el neoconstitucionalismo euroatlantico
-al finy al cabo una doctrina universalista, uniformizadora y colonial- del
“nuevo constitucionalismo” latino, cuyos fundamentos epistemoldgicos
son distintos y arraigados en una interpretacion historica autéctona y no
importada™.

El neoconstitucionalismo representa una evolucioén a veces distor-
sionada del constitucionalismo, que permea las ideas, politicas y visiones
de América Latina. Como lo escribe Nilda Garay, «La historia del consti-
tucionalismo, que no se estudia ni se explica en las Facultades de Derecho,

34 Cfr. R. Viciano Pastor (ed.), Estudios sobre el nuevo constitucionalismo latinoamericano,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.; R. Viciano Pastor, R. Martinez Dalmau, “El nuevo
constitucionalismo latinoamericano: fundamentos para una construccién doctri-
nal”, en Rev. gen. der. piibl. comp., n. 9, 2011; S. Baldin, M. Zago (eds), Le sfide della
sostenibilita. Il buen vivir andino dalla prospettiva europea, Filodiritto, Bologna, 2014;
S. Baldin, Il buen vivir nel costituzionalismo andino. Profili comparativi, Giappichelli,
Torino, 2019; C. Storini, ].F. Alenza Garcia (eds), Materiales sobre neoconstitucionalismo
y nuevo constitucionalismo latinoamericano, Aranzadi, Cizur Menor, 2012. Véanse
también las notas 35y 44 ss.
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tiene como columna principal a un sujeto de los derechos cuya génesis la
encontramos en el individuo europeo construido por la Cristiandad [...].
Es un individuo que se erige como el sujeto blanco, superior]...]. Este indi-
viduo propietario es el fundador de lo que conocemos como liberalismo,
individualismo y, en consecuencia, el fundador del constitucionalismo.
El sujeto de los derechos ya se gestaba en pleno desarrollo de la Europa
conquistadora, colonizadora, esclavista y patriarcal. Para mantener su
dominio, ese sujeto abstracto (el individuo que llamamos ciudadano)
necesit6 afianzar la idea de raza que histéricamente venia pensdndose
respecto de los “no cristianos”»®.

«El constitucionalismo [...] no ha sido elaborado por el pueblo hist6-
ricamente oprimido [...] El constitucionalismo [...] ha sido construido por
una élite que representa a una pequena parte del pueblo que detenta el
poder-dominacién. Asi pues, el poder constituyente y las sucesivas cons-
tituciones [...] profundizan las injusticias, la desigualdad, la dominacién
y la subordinacion. Un nuevo poder constituyente, un nuevo pacto social
y, en suma, un nuevo constitucionalismo necesita del protagonismo del
pueblo histéricamente oprimido y excluido. Esto permitiria la construccién
de un constitucionalismo realmente democratico. Ello implica reformular
la idea de poder constituyente y, en consecuencia, la nocién de pueblo».

«El eurocentrismo afecta profundamente a los constitucionalismos
oficiales de la periferia (occidentalizados). Ello se expresa en la exclusiéon
de quienes son diferentes al modelo de lo humano: el hombre blanco,
propietario, el sujeto de los derechos. Mediante el eurocentrismo se impone
al otro que se adecue al modelo blanco y se blanquee (occidentalizandose);
en caso contrario, son expulsados del sistema constitucional.

El constitucionalismo occidental y occidentalizado tiene un protago-
nista que se construye durante el desarrollo del capitalismo, del racismo y
del patriarcado: el hombre europeo, cristiano, adulto, blanco, heterosexual,

35 N. Garay Montariez, “El Bicentenario y lo indigena: El constitucionalismo peruano
por construir”, en E. Blume Fortini (coord.), Reflexiones constitucionales sobre el bicen-
tenario. Significado, importancia y retos en la forja del Estado Constitucional peruano, CEC
Trib. const. del Perti, Lima, 2021, p. 497 ss., se refiere «al supremacismo blanco que
proscribe la ONU o a la denominada superioridad blanca explicada por Van Dijk»,
y cita Teun A. Van Dijk, “Nuevo racismo y noticias. Un enfoque discursivo”, en M.
Nash, N. Benach, R. Tello i Robira, Inmigracién, género y espacios urbanos: los retos de
la diversidad, Bellaterra, Barcelona, 2005, p. 34.
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instruido y con capacidad econémica-propietario. Este es, por origen
histdrico, el individuo, el ciudadano, el sujeto politico. Este protagonista es
quien se erige como el tinico ser con capacidad para autogobernarse, para
organizarse, para constituir la constitucion y para universalizar su organi-
zacion social, politica y econémica considerdndola como la mas racional.
La historia oficial del poder constituyente nos habla de las acciones y del
poder de aquel sujeto politico. En el proceso de produccion teérica del
poder politico de la modernidad (que erige a dicho sujeto politico), América
continente no solo fue “receptora sino también parte del universo”* donde
lo occidental se imponia como dominador. El pensamiento occidental
llega a impregnar parte de la poblacién de la América colonizada que,
posteriormente, tomard como modelo en sus luchas por la independencia
a aquella teorfa politica»™.

La critica contrahegemonica consigue una realizacion factica solo
en los pocos paises que llegan a alinear individuo, comunidad, natura-
leza, introduciendo el pluralismo cultural®. Al respecto, escribe Silvia
Bagni* que aqui «el Estado reconoce la existencia de un orden juridico
que compite con las normas producidas por sus propias instituciones y
que se legitima por fuera de la Constituciéon y del Estado, fundandose
en la tradicion cténia. En principio, el Estado plurinacional rechaza el
monismo juridico a favor del pluralismo. El pluralismo juridico cuestiona
la categoria misma de Estado, siendo la unidad del sistema juridico uno
de los elementos constitutivos del Estado. La constitucionalizacién del
derecho internacional, y en América Latina la convencionalizacién de la
Constitucion, habian ya puesto sobre la mesa el problema de la legitimacién
de fuentes juridicas producidas fuera de la soberania estatal. Sin embargo,
el pluralismo juridico pone problemas diferentes. En primer lugar, porque
el Estado directa o indirectamente participa pro-cuota en la produccién del
derecho internacional o convencional. En cambio, estd completamente

36 A. Quijano, “Modernidad, identidad y utopia en América Latina”, Sociedad y Politica
Ediciones, Lima, 1988, p. 13.

37 N. Garay Montafez, “Las concepciones no occidentales en el constitucionalismo
latinoamericano”, cit., p. 7.

38 Cfr. E. Buono, La questione plurinazionale nel diritto pubblico comparato, Ed. Scientifica,
Napoli, 2022.

39 “La doctrina de las formas del Estado desde un andlisis histérico-comparativo en

América Latina”, cit., p 1012.
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excluido de la produccién del derecho indigena. Ademas, la Constitucién
sigue manteniendo la competenz-competenz, es decir el poder de recono-
cer el derecho indigena, de subordinarlo a limites y de decidir sobre su
compatibilidad con la Constitucién debido a su érgano de interpretaciéon
(Corte constitucional o suprema); sin embargo, el derecho indigena sigue
desarrollandose y aplicindose, a pesar de todo, atn del encarcelamiento
de comuneros por el hecho de haber aplicado su propio derecho».

En los ordenamientos que aceptan esta base filoséfica y esta narra-
cion se percibe el esfuerzo de construir «una forma de Estado mas inclu-
siva de todos los componentes de la comunidad estatal y solidariamente
respondiendo a las necesidades humanas de sus integrantes», que Bagni
llama «Caring State, esto es Estado que cuida, donde lo ptblico cuida de
lo privado, los individuos se cuidan los unos de los otros y entre ambos
se cuidan del entorno en el que vivimos»*.

En el Caring State los términos de confrontacion permanecen aquellos
de la libertad politica de los individuos y de los grupos sociales, aunque
cambien los contenidos de los principios y de las reglas que los discipli-
nan*'. Y, ademds: «Una concepciéon normativa de la forma del Estado
implica identificar cudles valores y principios guian la accién del Estado
frente a sus ciudadanos. La forma de Estado del cuidado considera estas
dos visiones de la vida como valores a defender para lograr el bien comtin,
asumiendo especificos compromisos frente a los miembros de su comuni-
dad, de cumplir con estos objetivos de justicia social y ambiental. En ellas,
hay tanto un fundamento antropolégico como ecolégico. El cuidado es un

40 La individualizacién del Caring State como forma de Estado auténoma es de S.
Bagni, “Dal Welfare State al Caring State?”, en 1d. (ed.), Dallo Stato del bienestar allo
Stato del buen vivir. Innovazione e tradizione nel costituzionalismo latino-americano,
Filodiritto, Bologna, 2013, p. 19 ss.

41 Un buen ejemplo de esto se encuentra en el preambulo de la Constitucion boliviana:
«Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal. Asumimos el
reto histérico de construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, que integra y articula los propésitos de avanzar hacia
una Bolivia democratica, productiva, portadora e inspiradora de la paz, compro-
metida con el desarrollo integral y con la libre determinacién de los pueblos». Sobre
la Constitucién ecuatoriana en el contexto andino véase R. Avila Santamaria, J.C.
Trujillo Vasquez, Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis de la doctrina y
del derecho comparado, Min. de Justicia y Der. Humanos, Quito, 2008. Sobre Bolivia,
L.A. Nocera, Costituzionalismo differenziale e identita indigene. Il laboratorio boliviano
nella comparazione, Milano U.P., Milano, 2022.
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carécter intrinseco de la naturaleza humana. El mito del Cuidado, de origen
romano pero recuperado en Occidente principalmente por Heidegger, nos
recuerda que la contradiccién de nuestra naturaleza dividida entre Cielo
(espiritu) y Tierra (cuerpo) reside en el Cuidado. Al mismo tiempo, el mito
nos conciencia sobre nuestra vulnerabilidad*, en cuanto seres que viven
y dependen de un entorno, constituido por otros seres, humanos y no
humanos, y que se rige por reglas propias. Nuestra sobrevivencia depende
de la capacidad de reconocer esta interdependencia® y de cuidar por la
armonia y el equilibrio en las relaciones con los otros y con el ecosistema
en el cual vivimos, en cuanto no existe un “yo” sin un “tu”».

En Abya Yala, o América Latina, eso ocurre solo en dos Constituciones
(Ecuador y Bolivia), y una reforma constitucional “nucléica” (Nicaragua)*;
en otros ordenamientos hay sentencias en esta direccion, sobre todo en

42 A. Marcos, “Vulnerability as a Part of Human Nature”, en A. Masferrer, E. Garcia-
Sanchez (eds), Human Dignity of the Vulnerable in the Age of Rights: Interdisciplinary
Perspectives, Springer, Cham, 2016.

43 C. Viafora, R. Zanotti, E. Furlan (eds), L'etica della cura: tra sentimenti e ragioni, Angeli,
Milano, 2007.
44 Sobre los primeros pasos y las caracteristicas peculiares de la evoluciéon del Estado

constitucional en América Latina, v. B. Marquardt, Los dos siglos del Estado consti-
tucional en América Latina (1810-2010), Historia constitucional comparada, 2 vols, I,
Metodologia y 1810-1880, y 1I, 1880-2010, Un. Nac. de Colombia-Inst. Unidad de
Invest. Jur.-Soc. G. Molina, Bogotd, 2011; Id., Historia constitucional comparada de
Iberoamérica, cit.; M. Carmagnani, L'altro Occidente. L’America Latina dall’invasione
europea al nuovo millennio, Einaudi, Torino, 2003; A. Colomer Viadel, Introduccién
al constitucionalismo iberoamericano, 2°* ed., Trillas, México, 2009; B. de Sousa Santos,
Refundacion del Estado en América Latina. Perpectivas desde una epistemologia del
Sur, Inst. Int. Der. y Soc., Lima, 2010; R. Torres-Ruiz, D. Salinas Figueredo (eds),
Constitucionalismo, descolonizacion y pluralismo juridico en América Latina, Cenejus
Nepe-Un. Fed. Santa Catarina, Aguascalientes-Florianop6lis, 2015; R. Torres-Ruiz,
D. Salinas Figueredo (eds), Crisis politica, autoritarismo y democracia, Clacso, Buenos
Aires-Siglo XXI, México, 2023; en general el nimero monografico de la Rev. gen.
der. puibl. comp., n. 9, 2011, dedicado al constitucionalismo en la region. Desde una
perspectiva clasica, ademads, entre otros, véanse al menos estos textos: D. Valadés,
M. Carbonell (eds), Constitucionalismo iberoamericano del siglo XXI, Camara de Dip.,
Unam-lij, México, 2000; D. Valadés, “El nuevo constitucionalismo iberoamericano”,
en A.M. Hernandez, D. Valadés (eds), Estudios sobre Federalismo, Justicia, Democracia
y Derechos Humanos: Homenaje a Pedro |. Frias, Unam, México, 2003, p. 329 ss.; R.
Gargarella, C. Courtis, El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas e inte-
rrogantes, Cepal, Santiago de Chile, 2009; la parte II (pp. 145-254) del libro de A.
de Almeida Filho, F. Bilac Moreira Pinto Filho (eds), Constitucionalismo e Estado,
Forense, Rio de Janeiro, 2007.
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Colombia, y parcialmente en Brasil, pero por lo demaés la referencia al
reconocimiento del pluralismo cultural es limitada o de estilo tradicional
o hasta ausente, y en cualquier caso desmentida por la praxis.

7. El formante doctrinal

La situacién del continente, distinta en los formantes dinamicos (norma-
tivo y jurisprudencial), lo es también a nivel cultural y especialmente en
la doctrina académica: en muchos paises, esta sigue ocupandose solo de
asuntos clasicos, tipicos del enfoque liberal-positivistico, y hace referencia
exclusiva o casi a los autores correspondientes europeos o estadounidenses.

Subraya Marquardt que «En general, el tipico académico europeo
no tiene ningtin conocimiento profundo sobre América Latina, pero posee
una variedad de prejuicios acerca de un paraiso exético o una pesadilla
de pobreza. Asimismo, entre los juristas, politélogos, sociélogos, econo-
mistas y latinoamericanistas de Europa y Norteamérica que han realizado
investigaciones cientificas sobre Iberoamérica, predominan enfoques del
primer-tercer-mundismo y el sindrome del ayudantes al desarrollo».Y afiade:
«No es muy diferente con politicos visitantes ‘del norte” que se presen-
tan, de vez en cuando, como los grandes maestros en derechos humanos,
democracia o estatalidad del derecho, sin articular ninguna sensibilidad
para el hecho de que se comunica con representantes de reptblicas con
tradiciones mucho maés largas en estas esferas que el pais visitante»®.

Sin embargo, justamente en Europa -especialmente Italia y Espafia-,
ademds de Canadd y otros paises no “etnocéntricos”, muchos estudios
valorizan ahora la originalidad de las elaboraciones por parte de América
Latina*, y sugieren incluso propuestas de una nueva forma de Estado,

45 B. Marquardt, Historia constitucional comparada de Iberoameérica, cit., p. 51 s.

46 Entre los tltimos, L.A. Nocera, “Los tres ciclos del constitucionalismo iberoamericano
y el pardmetro indigena como una construccién juridica contrahegemoénica”, en An.
iberoam. just. const., n. 27(1), 2023, p. 121 ss.; S. Baldin, “The Concept of Harmony
in the Andean Transformative Constitutionalism: A Subversive Narrative and its
Interpretations”, en Id. (ed.), “Narraciones contrahegemonicas y derecho”, secc.
monogréfica de la Rev. gen. der. piibl. comp.,n. 17,2015, p. 1 ss.; R. Toniatti, “Il para-
digma costituzionale dell’inclusione della diversita culturale in Europa e in America
Latina: premesse per una ricerca comparata sui rispettivi modelli”, en S. Bagni, G.
Figueroa Mejia, G. Pavani (eds), La ciencia del derecho constitucional comparado”, cit.,
III, p. 1445 ss.; A. Colomer Viadel, “Una teoria constitucional de la supervivencia
para América Latina”, en Rev. per. der. piibl., n. 31, 2015, p. 175 ss.

67



Lucio Pegoraro

con su centro en el nuevo constitucionalismo andino, conectandolo a las
experiencias de otros ordenamientos de Africa austral”’ y Asia®*.

Lo que me parece mds grave es que en su mayoria la propia doctrina

latinoamericana acepta, fomenta e implementa la visién euroatléntica del
derecho. En particular, en el formante doctrinal, «<En términos de psicologia
social, se debe advertir una autoestima relativamente baja que puede deno-
minarse el victimismo [...]»*, que se refleja, por supuesto, en los formantes
jurisdiccional y legislativo, como demuenstran muchas investigaciones
sobre las citas doctrinales de autores europeos y estadounidenses por parte

47

48

49
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Sobre el pluralismo africano ver M. Guadagni, “ African law and legal pluralism”,
en Hong Yonhong, Xia Xinhua (eds), African Law and Social Development, Xiantang
U.P., Xiantang, 2010, p. 90 ss.; M. Guadagni, I. Castellucci, “Classificando i sistemi
giuridici africani”, en Ann. dir. comp. st. leg. 2013, p. 261 ss.; M. Nicolini, “Chapter 10:
African Legal Traditions”, en G. Mousourakis, Comparative Law and Legal Traditions:
Historical and Contemporary Perspectives, Berlin, 2019, p. 281 ss.; Id., L’altra Law of
the Land. La famiglia giuridica “mista” dell’Africa australe, Bup. Bologna, 2016; R.
Toniatti, “La razionalizzazione del “pluralismo giuridico debole’: le prospettive di
un nuovo modello giuridico e costituzionale nell’esperienza africana”, en Aa.Vv.,
Le trasformazioni costituzionali del secondo millennio, Maggioli, Rimini, 2016, p. 449
ss.; Véanse también, en la seccion dedicada a Africa en el namero 26, 2019 de la Rev.
gen. der. piibl. comp., los articulos de M. Nicolini, “Dibujar las herencias del pasado:
derecho colonial y tradiciones juridicas en Africa”; A.C. Diala, “Our Laws Are Better
than Yours: The Future of Legal Pluralism in South Africa”; S. Mancuso, “Informal
Laws and State Law in the Horn of Africa”; E. Mendes Simba, “Os direitos sobre os
recursos naturais: uma abordagem na perspectiva da coexisténcia entre o direito
costumeiro e o direito positivado de Angola”.

Sobre Asia, véanse por ej. W. Menski, “The multiple roles of customary law in the
shaping of the intercultural state in India”; P. Viola, “The Nepalese Path towards
the Constitutional Protection of Minorities: A Comparative Asian Perspective”; K.
Topidi, “Customary Law, Religion and Legal Pluralism in Israel: Islamic Law and
Shari’a Courts in Constant Motion”; E Buono, ““Columbus’ Mistake” Bidging the
Gap in the Global South: The Implementation of Institutional Multiculturalism
between India and las Indias”; D. Amirante, “La prevencién de conflictos culturales
y étnicos en Asia del sur: desde el centralismo nacionalista hacia el federalismo”,
todos ellos en el n. 26, 2019 de la Rev. gen. der. piibl. comp.

B. Marquardt, Historia constitucional comparada de Iberoameérica, cit., p. 54. Un sintoma
de este fenémeno denunciado por Marquard lo he destacado en mi articulo “Ruolo
della dottrina, comparazione e ‘legal tourism’”, en Didlogos de Saberes, n 43, Julio-
Diciembre de 2015, p. 219 ss. y en Aa.Vv., Un giurista di successo. Studi in onore di A.
Gambaro, 2 vols, Giuffre-Francis Lefebvre, Milano, 2017, I, p. 317 ss., debatiendo y
criticando la “adoracién” de la academia latinoaméricana a la academia europea y
norteamericana, acogida sin una actitud critica como “argumentum quoad auctoritatem”.
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de los Tribunales constitucionales y Cortes supremas latinoamericanas

50

50

L. Pegoraro, G.A. Figueroa Mejia (eds), Profesores y jueces. Influjos de la doctrina en la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales de Iberoamérica, cit., e iviId., “Tribunales
constitucionales, Cortes supremas y profesores en Iberoamérica”, p. 13 ss., trad.
it. “Corti costituzionali, Corti supreme, Professori: le citazioni dottrinali nella
giurisprudenza del mondo (con particolare riferimento all’America latina)”, en S.
Bagni, M. Nicolini, E. Palici di Suni, L. Pegoraro, A. Procida Mirabelli di Lauro, M.
Serio (eds), Giureconsulti e giudici. L'influsso dei professori sulle sentenze, 1, Le prassi
delle Corti e le teorie degli studiosi, Giappichelli, Torino, 2016, p. 22 ss.; ver también el
vol. II, La dottrina nella giurisprudenza oltre i confini di spazio, giurisdizione e materia);
L. Pegoraro, L. Estupifian Achury, O. Herrera Bedoya (eds), La circulacion de la
doctrina en la jurisprudencia constitucional colombiana, 128 Universitas Juridica (2014).
doi:10.11144 /Javeriana.V]128.cdjc. Sobre el uso del derecho comparado como
argumento justificativo de las elecciones realizadas, L. Pegoraro, “La utilizaciéon
del derecho comparado por parte de las Cortes Constitucionales”, en Rev. gen.
der. publ. comp., n. 1, 2007, p. 73 ss., y en Palestra Trib. Const., n. 7, 2007, p. 697 ss.;
Id., “L’argomento comparatistico nella giurisprudenza della Corte costituzionale
italiana”, en G.F. Ferrari, A. Gambaro (eds), Corti nazionali e comparazione giuridica,
Esi, Napoli, 2006, p. 477 ss., y en general los ensayos dedicados al derecho compa-
rado y su uso por parte de las Cortes, publicados en este dltimo libro; G. Canivet,
M. Andenas, D. Fairgrieve (eds), Comparative Law Before the Courts, British Inst.
Intern. and Comp. Law, London, 2004; M. Andenas, D. Fairgrieve (eds), Courts and
Comparative Law, Oxford U.P., Oxford, 2015; T. Groppi, M.-C. Ponthoreau (eds), The
Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges, Hart, Oxford, 2013; T. Groppi, “El
uso de precedentes extranjeros por parte de los tribunales constitucionales”, en
S. Bagni, G.A. Figueroa Mejia, G. Pavani (eds), La ciencia del derecho constitucional
comparado, cit., II, p. 953 ss.; A. Somma, L'uso giurisprudenziale della comparazione
nel diritto interno e comunitario, Giuffre, Milano, 2001; Id., “Le corti italiane e 1'uso
complementare di modelli normativi extrastatuali nel processo di armonizzazione
del diritto in ambito comunitario”, en Aa.Vv., L'uso giurisprudenziale della compa-
razione giuridica, Quad. Riv. trim. dir. proc. civ., n. 7, Giuffre, Milano, 2004, p. 31 s. e
ivi ulteriores referencias a la doctrina; U. Drobnig, “The Use of Comparative Law
by Courts”, en U. Drobnig, S. van Erp (eds), The Use of Comparative Law by Courts,
Kluwer Law Int., The Hague-London-Boston, 1999, p. 12 ss.

ADEMAS VEANSE: S. RAGONE (ED.), LA APORTACION DE LA DOCTRINA EN LA JURIS-
PRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESPANOLA, CEPC, MADRID, 2015; G. AGUILAR CAVALLO (ED.),
LOS PROFESORES Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO, TRIANGULO,
SANTIAGO DE CHILE, 2017; P. PASSAGLIA (ED.), I RAPPORTI TRA LA GIURISDIZIONE COSTITUZIO-
NALE E LA DOTTRINA — LES RAPPORTS ENTRE LA JURIDICTION CONSTITUTIONNELLE ET LA DOCTRINE,
Ep. ScientiFica, Narorr, 2015; J. Rivero Evia, R. SANcHEZ Gir, “TUNA MANIFESTACION DEL
DERECHO INTERCULTURAL: EL USO DE FUENTES EXTRANJERAS EN LAS SENTENCIAS”, EN S. BAGNI,
G.A. Figueroa MEjia, G. PAVANI (EDS), LA CIENCIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPA-
RADO, CIT., I, P. 639 ss.; H. MIRANDA BONILLA, “LA INFLUENCIA DEL DERECHO COMPARADO
EN LA JURISPUDENCIA DE LA SALA CONSTITUCIONAL DE CosTa Rica”, 1vi, II, p. 1125 ss.; G.A.
FIGUEROA MEJiA, INFLUENCIA DE LA DOCTRINA EN LAS DECISIONES DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA MEXICANA, PORRUA, MExico, 2017 (E 1vi L. PEGorarO, G.A. FIGUEROA MEJia, “Las
CITAS DOCTRINALES EN LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES”, TAMBIEN EN

69



Lucio Pegoraro

o autores latinoamericanos a ellos “fieles”*. De otro lado, hay diputados
latinoamericanos que se dedican a copiar anastaticamente leyes extranjeras,
sea cualquiera el pais de procedencia, para tramitarlas en sus respectivos
parlamentos.

Se produjo entonces una fractura que cruza todos los formantes, y
parece dividir al continente en dos bloques.

Pues todos aceptan los principios del constitucionalismo, de una
parte se sitian los paises que enriquecen no ya la forma, sino el contenido,
con la colocacion de la tradicién y de la naturaleza al lado del individuo
como finalidad del sistema; de la otra, los demas paises rechazan este
cambio radical y siguen apoyando la teleologia occidental de derivacién
griega, cristiana y liberal, que considera el individuo el fin superior tanto
a la comunidad como a la naturaleza.

Al lado se colocan experiencias anémalas -Venezuela y Cuba- que
declinan el occidentalismo en clave socialista, con diferencias entre si pero
ambas enfatizando el perfil “comunitario” en términos de clase social y no
de tradicion y rechazando la equiparacion de la naturaleza al individuo.

Hay ademads variantes curiosas que se perciben mirando diacréni-
camente la historia institucional de las altimas décadas. Desprendiendo
las soluciones que habian caracterizado la fase anterior (golpes de Estado
en defensa de los intereses propietarios), en algunos casos el ataque a los
presidentes que persiguen finalidad “de izquierda” se realiza a través de

BoL. MEX. DER. COMP., N. 147, 2016, P. 137 s5.); LA PARTE I DEL ANN. DIR. COMP. ST. LEG. 2015,
“PROFESSORI E GIUDICI (I RIFERIMENTI ALLA DOTTRINA NELLA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE
E SUPREMA)” (E IV, P. 5 ss., L. PEGORARO, “L’INFLUENZA DELLA DOTTRINA SCIENTIFICA SULLA
GIURISPRUDENZA: UNA RICERCA SULLA CIRCOLAZIONE INTER-FORMANTI NEL MONDO”). ADEMAS
DE L. PEGORARO, “JUDGES AND PROFESSORS: THE INFLUENCE OF FOREIGN SCHOLARSHIP ON
ConsTITUTIONAL COURTS DECISIONS”, EN M. ANDENAS, D. FAIRGRIEVE (EDS), COURTS AND
COMPARATIVE LAW, CIT., P. 329 ss.

51 Piénsese s6lo en las innumerables referencias a autores como Hiberle, Ferrajoli,
Dworkin, Zagrebelsky, y otros que proponen teorias neo-constitucionalistas, de un
lado, o de otro lado a las de Kelsen, Bobbio, Guastini, Bokenférde, etc., por parte de
quienes adhieren a las escuelas positivistas y realistasEl releve es comtn: véase por
ej. B.A. Botero, “La interpretacién constitucional en América Latina. Una denun-
cia del colonialismo cultural en la dogmatica constitucional contemporanea”, en
E.R. Barbosa Delgado (ed.), Historia del derecho ptiblico en Colombia, Un. Externado
de Colombia, Bogotd, 2012, 319 ss., y ademas la critica del propio B. Marquard,
Historia constitucional comparada de Iberoameérica, cit., 47, notas 144 ss., a Hiberle pero
también a los autores latinoaméricanos.
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“golpes” o dela magistratura, como en Argentina o Brasil, o del Parlamento,
fortalecido en los afios anteriores otorgdndole mas fuertes poderes de
direcciéon politica (Venezuela, Ecuador, Bolivia, Pera)>.

8.  Ellugar del Pera

Cada fase de la historia iberoamericana después la conquista se caracteriza
por su ductilidad, por su indole fuzzy. Verticalmente, porque todas difumi-
nan en otra, y casi nunca encontramos fechas precisas en todo el continente
para individualizar un antes y un después (como podria ser, al contrario,
por la Revolucién francesa o americana), con la excepcion si quieren del
movimiento independentista (que sin embargo no es contemporaneo en
todos los paises). Horizontalmente, porque a menudo los cambios no se
dan simultdneamente en Brasil y los paises hispanohablantes, en el istmo
y en el sur, en México y en Argentina, etc. Subjetivamente, porque si
podemos percibir las “olas”, tendencias, fases, en lugares distintos pueden
presentarse excepciones y contracorrientes.

Las etapas del constitucionalismo peruano se caracterizan por una
sustancial conformizacién a las tendencias prevalecientes, sin desplaza-
mientos relevantes ni hacia adelante ni en sentido “conservador”, excepto
quizas en la fase actual, con formantes alineados.

Por otra parte, ya en la fase del “alto nacionalismo” Pert adelanta,
mas que otras regiones del continente, politicas de marginalizacion de la
poblacién aimara y quechua o en cambio su hispanizacion, construyendo la
que fue llamada “Republica aristocratica” dominada por una élite burgués
culta y econémicamente privilegiada®.

En cambio, en la época del constitucionalismo social, inmediatamente
después de México, y en mismo afio de Weimar, entre los primeros Pert
codificé en su Constitucién los derechos econémicos y sociales, imple-
mentandolos en la legislacion a través de leyes sobre seguridad, salarios
minimos, procedimientos de conciliacién entre proprietarios y trabajadores,
derechos asociativos y sindicales, ademés de seguridad social, educacién
y otras medidas.

52 Sobre los conflictos entre poderes, por ej. ].F. Palomino Manchego, D. Paiva Goyburu,
“La peligrosa judicializacién de la politica. Un complicado panorama desde el Perd”,
en An. iberoam. just. const., 2023, n. 27(1), p. 51 ss.

53 B. Marquardt, Historia constitucional comparada de Iberoameérica, cit., p. 353.
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Asimismo, en la fase de dictaduras -caracterizada por muchas contra-
dicciones y contrastes, pero también de una finalidad precisa: asegurar el
liberalismo econémico sin liberalismo politico- Pert se distingue de otros
paises del area (junto a Nicaragua sandinista desde 1979 y Venezuela)
por darse en los anos 1968-1980 un Gobierno Revolucionario de Fuerzas
Armadas que desarrolla politicas anti-oligarquicas, hasta su derrota en
las elecciones y la fundacién de Sendero Luminoso™.

Finalmente, Pert se distingue en parte de otras experiencias lati-
noamericanas en la fase “demo-autocratica” de Fujimori (altima década
del siglo pasado)®, cuya destitucion y la vuelta al constitucionalismo
democratico sin embargo no produjo una nueva Costitucién, que sigue
siendo la de 1993.

La historia constitucional comparada demuestra que un ordenamiento
juridico estatal puede desarrollarse a lo largo de los afios y hasta los siglos
sin cambiar la forma de las Constituciones, si al menos no hay cambios
sustanciales en la base socio-econémica y el escenario internacional. Al
contrario, a los cambios traumaéticos se acompanan revisiones profundas de
la forma constitucional, asi como reformas que exigen nuevas sensibilidades
cuando cambian elementos bésicos de la forma de Estado: en particular,
el elemento “pueblo”, si se amplia el abanico de los sectores sociales que
solicitan participacion en el poder. Es el caso -pese a los famosos ejemplos
de Francia, Estados Unidos y Estados europeos en 1800- de Europa del
Este, de Africa del Sur, de paises descolonizados, pero también de Ecuador
y Bolivia, que han readmitido la tradiciéon indigena y los otros elementos
mencionados anteriormente en el sistema institucional.

No fue asien el Perd, que centra el debate acerca de la reforma de su
Constitucion de 1993 més en la parte orgénica que en la forma de Estado. (Al
revés, Chile intenté cambiar sobre todo la forma de Estado -indigenismo y
derecho de la economia- creando una fractura en la sociedad, que impidio
la ratificacion referendaria de la propuesta de la Asamblea constituyente.)

54 B. Marquardt, Historia constitucional comparada de Iberoameérica, cit., p. 451 y p. 504.

55 B. Marquardt, Historia constitucional comparada de Iberoameérica, cit., p. 531.
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8.1. La perspectiva eurocéntrica

Desde la perspectiva eurocéntrica, los elementos principales que caracterizan
la Constitucion peruana en el marco del constitucionalismo continental
son los habitualmente analizados por la docrina juridica constitucionalista
y puestos en el focus del debate politico sobre las reformas: la forma de
gobierno, con los problemas de la dislocacion del poder y las relaciones
entre organos; el tipo de Estado, es decir la descentralizacion del poder
en el territorio; ademas, la forma de Estado en sentido clésico, o sea la
estructuracion de los derechos y el papel de los derechos individuales y
los sociales (con concesiones al medioambiente).

La historia de la Constitucién de 1993 es bien conocida, y la doctrina
peruana ha dedicado miles de paginas sea a los perfiles procedimentales
y formales -incluso y sobre todo su legitimitad- sea a los substanciales.

En su parte organica, acerca de la forma de gobierno se han destacado
la habilitacion de la reeleccion presidencial (una tendencia comun a otros
paises)®, la reduccion del Parlamento a monocameral, la introduccién
o reforma de 6rganos distintos de los clasicos (Tribunal Constitucional,
Ministerio Pablico, Defensoria del Pueblo, etc.). Asi como, en la fase de
implementacion, después del cambio politico, la supresion de algunas
normas, retiradas o reformadas del texto constitucional, a través de revi-
siones parciales (o incluso su limitaciéon por via jurisdiccional)™”.

En relacién al “tipo de Estado”, la doctrina, una vez destacado que
se han debilitado los municipios y las regiones, no ha dedicado muchos
escritos a tal asunto®.

56 Por ej., ya desde 2000, E.Carpio Marcos, “Constituciéon y reeleccién presidencial:
El caso peruano”, en Bol. Mex. Der. Comp., n. 98, 2000, p. 447 ss.

57 Véase por ej. C. Hakansson Nieto, La forma de gobierno de la Constitucion peruana,
Un. de Piura, Piura, 2001.

58 V. algunos volumenes (criticos) de J. Zas Friz Burga: en clave comparada, El
Suerio Obcecado. La descentralizacion politica en la América andina, Fondo editorial del
Congreso del Perd, 2001; con respecto a Perd, Id., La descentralizacion ficticia: Perii
1821-1998, Un. del Pacifico, Lima, 1998; 1d., La Inesistencia de la Voluntad. El actual
proceso peruano de descentralizacion politica y sus antecedentes inmediatos (1980-2004),
Defensoria del Pueblo, Lima, 2004; Id., La continuidad critica. Balance del diserio norma-
tivo e institucional del actual proceso peruano de descentralizacion politica (2002-2008),
Palestra, Lima, 2008.

73



Lucio Pegoraro

Finalmente, acerca de la relacion entre autoridad y libertad, entre
instituciones y sociedad (la “forma de Estado”), algunos derechos fueron
introducidos sucesivamente, como aquel al agua, anticipado por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, tal y como encontraron reconoci-
miento algunos derechos de la cuarta generacion, mientras fue retirada la
habilitacién del habeas data (empleada contra la prensa).

Muchos autores subrayan que a pesar del texto originario, la
Constitucion fue modificada, ademas de por reformas parciales, por la
implementacion legislativa (como en el caso de la prohibicién de deter-
minadas contribuciones en campafia electoral) y la interpretacion consti-
tucional®. Las reformas, las leyes, la jurisprudencia no han, sin embargo,
modificado el niicleo de la Constitucién econémica fujimorista. Permanece
la mirada del liberalismo econémico, la centralidad de la inversion privada,
enfatizada por el articulo 62 que le otorga fuerza de ley a los contratos con
el Estado, “parametrizando” asi la iniciativa econémica -incluso de las
empresas multinacionales o extranjeras- y debilitando las disposiciones
a favor de las categorias mas débiles®.

8.2. La perspectiva desde Abya Yala

«En el Pert -escribe Nilda Garay-, los grupos oprimidos y excluidos estan
conformados, mayormente, por pobladores de las zonas andinas y amazé-
nicas. Quien asigna la categoria indigena al otro es la élite que detenta el
poder-dominacion®, es decir, la élite integrada por un pequeno grupo de
personas que histéricamente vienen ejerciendo el poder para dominar y
mantener relaciones desiguales, no justas y, por ende, no democraticas.
Decimos no democraticas porque, hasta la fecha, el pueblo oprimido no
tiene posibilidad para decidir el orden constitucional adecuado a sus
realidades. El constitucionalismo del primer Bicentenario impide la demo-
cracia real. Dicha élite esta conformada por personas que se autoasignan
blancas, criollas y/o herederas de los europeos. Para esta autoasignacion

59 Véase G. Gutiérrez Tiese, Comentarios a la Constitucion politica del Perii, 2 vols, Grijley,
Lima, 2021, I, p. XXI ss., y, entre tantos, S.B. Abad Yupanqui, Constitucion y Procesos
Constitucionales, Palestra, Lima, 2005.

60 Una muestra en D.M. Paiva Goyburu, Del Movimiento Constitucional Peruano a la
Escuela Peruana de Derecho Constitucional, lide-Un. de Granada, Lima, 2020.

61 Sobre el concepto de poder-dominacién véase N. Garay Montafiez, “Las concep-
ciones no occidentales en el constitucionalismo latinoamericano”, cit.
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se necesita inferiorizar al otro, esto es, racializarlo. Por tanto, se podria
afirmar que lo indigena es una construccion social que viene sustentando
la histérica discriminacion racial en el Perti impregnando a su constitu-
cionalismo elaborado por la élite heredera de la etapa pre-Independencia.
El sujeto de derecho, el ciudadano de primera clase, nace de un proceso
de racializacion al otro cuyas raices histéricas datan de antes de 1821»%.

Como hemos visto, otros paises han elegido opciones radicales en
el cambio hacia una integracién de valores pertenecientes a las “constitu-
ciones” substanciales de los pueblos originarios y otras minorias (como
los ex esclavos): naturaleza como parte integrante de la forma de Estado y
no como objeto de una explotaciéon que se debe controlar e incluso limitar;
tradicion como hecho cultural y no ficticia y tolerante concesiéon con el
limite de los derechos humanos y la dignidad; comunidad como valor que
limita el ejercicio de los derechos; armonia y “buen vivir” como finalidad
al lado y no con caracter subsidiario con respecto al individuo.

No es el caso de Perd, cuya Constitucion, legislacion, jurisprudencia
y doctrina académica siguen siendo en su mayoria impermeable a este tipo
de reivindicaciones, confirmando el nicleo duro de la Constitucion del
1993. Los cambios a veces solicitados afectan a las relaciones de gobierno,
a la ampliaciéon de los derechos individuales, al reconocimiento de los
derechos sociales, a una mejor descentralizacion territorial (pero no cultu-
ralmente pluralista).

En el &mbito del derecho constitucional, la alineacion de los formantes
se percibe claramente mirando a la produccién cientifica de los altimos
afios (aunque la muestra se limita a obras colectivas y las mas importantes
revistas).

Por e€j., en el reciente libro homenaje a J.F. Palomino Manchego,
ningan autor peruano se detiene sobre asuntos diversos de los derechos
y sus garantias, fuentes, justicia constitucional, organizacién del Estado
(o historia constitucional).

En el libro Reflexiones Constitucionales sobre el Bicentenario (significado,
importancia y retos en la forja del Estado Constitucional peruano), al lado del
ya citado ensayo de Nilda Garay, el anico que aborda temas no clasicos

62 N. Garay Montariez, “El Bicentenario y lo indigena: El constitucionalismo peruano
por construir”, cit., p. 500.
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del constitucionalismo es aquel de E.C. Cerna Landa, “Sobre el derecho
constitucional a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarro-
llo de la vida”. Todos los demas se detienen sobre temas tradicionales, y
sobre todo, abordando andlisis amplios de la historia peruana, utilizan la
epistemologia clasica.

Lo mismo pasa en las actas de los Congresos nacionales de derecho
constitucional, como el XII y el XIII, mientras en el XI (tomo I) se encuentra
una seccion dedicada al multiculturalismo, con escritos de.F.]J. Eguiguren
Praeli, M.P. Vilcapoma Ignacio, V. Tassara Zevallos, P. Brunet Ordoéfez
Rosales, A.M. Burga Coronel, P. Latorre Rodriguez, M. Diaz Beltran,
aunque de corte metodolégico “ortodoxo” y sobre temas tradicionales: la
consulta previa, el amparo, los derechos fundamentales...

Entre las revistas, desde el 2019 la Revista Peruana de Derecho Piiblico
se ocupa en prevalencia de temas de actualidad, en particular el juicio
politico y la forma de gobierno, con dos solas excepciones, en el n. 42/2021:
un articulo de una autora de la Universidad de Granada, Karen G. Afiafios
Bedrifiana, acerca de la Declaracién americana sobre los derechos indigenas,
y otro sobre el neoconstitucionalismo latinoamericano, de Jorge Asbun,
que niega la novedad de esta corriente.

Desde 2017, la situacién no parece tan distinta en otra importante
revista, Pensamiento constitucional, que en el marco del asi llamado cons-
titucionalismo critico presenta un solo ensayo, en el n. 24 del 2019: el
articulo de Nilda Garay “El concepto de poder en el constitucionalismo
latinoamericano: andlisis desde la perspectiva decolonial”.

La Revista peruana de Derecho constitucional (del Tribunal Constitucional)
dedica sun. 11 (2019) a “Migracioén y derechos fundamentales”, justamente
en una Optica uniformizadora de los derechos de derivaciéon occidental,
asi como el namero anterior a “Mujer y Constitucion”.

El Anuario peruano de Derecho Constitucional, Constitucion y proceso, 2021-
2022, se ocupa a su vez de temas tradicionales del derecho ptublico interno
y extranjero, y el tinico articulo dedicado a un tema distinto es un feroz
ataque al Estado plurinacional, definido “extravagancia constitucional”®.

63 A. Delgado Silva, “Notas sobre la extravagancia constitucional denominada ‘Estado
plurinacional™”, p. 97 ss.
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La muestra no es exhaustiva, sin embargo, explica cuéles son los
intereses prevalecientes en la academia peruana (asi como de otros paises:
Espafia y México no son tan diversos, e incluso Italia por lo que afecta a
los constitucionalistas, aunque aqui una parte de los comparatistas estudia
también otras perspectivas del constitucionalismo “substancial”)®.

El acercamiento positivista acompafiado por el universalismo totaliza-
dor del neoconstitucionalismo de cufio occidental provoca una aceptacion
uniformizada del modelo de forma de Estado dibujado por la Constituciéon
(v las Constituciones anteriores). Puede ser la vertiente neo-liberal, o la
democratica social, sin embargo no encontramos ni en la legislacién, ni
en la jurisprudencia constitucional, ni en la doctrina académica, el soplo
que inspira otras regiones de América y del mundo, como Africa austral,
en pequena parte Asia, hasta el Kurdistdn/Rojava® y la propia Abya Yala
en algunas propuestas constitucionales arriba mencionadas.

9. Conclusiones

De tal manera, a través de una narracién poscolonial, y el mero recono-
cimiento tolerante de la diversidad en el marco del ntcleo de valores

64 Quiero citar la tesis de A. Schembari, “Il diritto controegemonico e la sua diffusione
nel discorso giuridico comparato”, Bologna, Scienze Politiche, Sociali e Internazionali,
2021-2022, con un analisis de varias revistas europeas y americanas.

65 «Uno de los perfiles peculiares del modelo de confederalismo democratico teorizado
por Ocalan y realizado en la experiencia del Rojava es el propésito de contrarres-
tar el orden patriarcal y estatal-nacional propio de la modernidad capitalistica: la
“cuestién de género” estd entonces en el centro de la propuesta politica y institu-
cional de la Administracién auténoma de la Siria del Norte-Este». La contestacion
del “orden patriarcal”, bien presente incluso en las teorizaciones latinoamericanas,
aprovecha en Rojava también el protagonismo femenino en la lucha de liberacién,
la guerra contra el Isis —el asi llamado Estado islamico-, la oposicion al régimen
(mejor, alos regimenes, a la vista de la extraterritorialidad de sus reivindicaciones):
asi M.C. Locchi, J. Paffarini, “Una democrazia oltre lo Stato? Il modello confederale
del Kurdistan siriano”, en DPCE online, n. 1, 2023, p. 165 ss. Y sobre todo D. Gerber,
S. Brincat, “When Ocalan met Bookchin: The Kurdish Freedom Movement and the
Political Theory of Democratic Confederalism”, en Geopolitics, n. 26 (1), 2018. De A.
Ocalan véase Prison Writings: The PKK and the Kurdish Question in the 21st Century,
vol. 2, Pluto Press, London, 2011; Id., Beyond State, Power, and Violence, PM Press-
Kairos, Oakland, 2022; Id., Manifesto for a Democratic Civilization. Civilization: The Age
of Masked Gods and Disguised Kings, New Compass, Porsgrunn, 2015; Id., Manifesto
for a Democratic Civilization. Capitalism: The Age of Unmasked Gods and Naked Kings,
New Compass, Porsgrunn, 2017.
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occidentales, se niega de hecho el pluralismo de la forma de Estado. Con
tales limites, se fomenta en algunos casos el multiculturalismo, sin embargo,
se desconoce el interculturalismo®.

Por supuesto, se trata de un problema epistemolégico, no de eleccio-
nes politicas pro o contra una u otra forma de Estado (y las Constituciones
que las encarnan y representan): este tipo de acercamiento -la defensa del
nacleo occidental / proprietario/ elitista de la Constitucion- evoca la critica
que Guastini formula a los criticos del realismo: ellos, «aparentemente, no
estan interesados en el (mero) conocimiento del derecho, y por lo tanto de
las précticas interpretativas que, del Derecho, son una parte constituyente.
Lo que les interesa es s6lo participar en la préctica juridica “desde un
punto de vista interno”. Digamoslo asi: la ciencia juridica definitivamente
prefiere la politica antes que la ley. En lugar de describir imparcialmente
el Derecho, prefiere (contribuir a) hacerlo».

En otros paises del Continente (y del mundo) en algunos casos el
debate ha alimentado reflexiones profundas y que miran lejos, hasta la
revisién de la historia y la propuesta de nuevos modelos de interpretacion.

Pienso que es tarea de la doctrina constitucionalista latinoamericana
revisar sus posiciones “pasivas”, y en particular, de un lado, interrogarse
sobre las recepciones acriticas de teorias elaboradas en contextos tan
diversos como Europa y Estados Unidos; de otro, reivindicar la autonomia
y originalidad de sus declinaciones y desarrollos, proponiéndolos como
modelo fuera del continente.

Y es tarea de la doctrina constitucionalista peruana al menos alinearse
a la de otros paises (no solo Ecuador y Bolivia, sino Brasil, Chile y otros)
mirando -cito un aforismo de Freeman Clarke, retomado por Alcide De
Gasperi, primer Primo Ministro italiano- mds que a las futuras elecciones,
a las futuras generaciones.

66 S.Bagni (ed.), Lo Stato interculturale: una nuova eutopia? -The Intercultural State: A New
Eutopia? - El Estado intercultural: ;una nueva eutopia?, Un. di Bologna, Bologna, 2017,
http:/ /blog.giuri.unibo.it/dpc/, e ivi su “Estudio introductorio sobre el deslinde
conceptual del estado intercultural”.

67 R. Guastini, “Ermeneutici e analitici”, parte II, cap. I, § 4, de Id., Discutendo, M.
Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2017, p. 225.
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EL JUICIO POLITICO EN LATINOAMERICA.
EL INSTITUTO EN LA CONSTITUCION PERUANA
DE 1993 Y EN LA ARGENTINA DE 1994

Jorge Alejandro Amaya*

I Introduccién

n el proceso de integracion del sistema de proteccién de los dere-

chos humanos, tanto a nivel universal (ius comune universalis') como

en el &mbito de nuestra region, se observa un firme avance en el
reconocimiento de derechos y garantias y la ampliacién de los mecanis-
mos tutelares, con disefios institucionales cada vez més similares, lo que
redunda en la fortaleza de la idea de un Derecho Comun.

Sin embargo, muchas instituciones (en especial, las de naturaleza
tipicamente politica) siguen exhibiendo diferencias y particularidades que
les otorgan fisonomias propias. Es que, en gran medida, algunos institutos
constitucionales conservan su anclaje nacional o local, y su conexién con
la tradicién del pais. La sucesiéon de los poderes ejecutivos es un claro

Doctor y posdoctor en Derecho Constitucional, Universidad de Buenos Aires (UBA).
Posdoctor Honorario de la Universidad de Bolonia, Italia (UNIBO). Director para
Latinoamérica del Programa de Posdoctorado en Derecho de la Universidad de
Bolonia (Alma Mater), Italia. Doctor Honoris Causa de la Universidad Ricardo
Palma del Peru.

1 AMAYA, J. A., Control de Constitucionalidad, 2% ed., Astrea, Buenos Aires, 2015,
pag. 355.
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ejemplo de la variedad de formatos que muestran las regulaciones de los
Estados Latinoamericanos?. El juicio politico es otro ejemplo, y sobre este
instituto nos enfocaremos en este trabajo.

El juicio politico muestra, desde su propia enunciacién, la comple-
jidad que lo caracteriza. Los dos elementos que lo componen tienen la
entidad suficiente para provocar discusiones. Por un lado, el término
“juicio” remite al proceso asociado con la funcién judicial; por otro, la idea
de lo “politico” adelanta una suerte de decision que se ajusta mucho maés
a la nocién de mérito, oportunidad o conveniencia, que a una cuestiéon
jurisdiccional. No obstante, més alla de la complejidad en su naturaleza,
podemos acordar que, en lineas generales, estamos en presencia de un
mecanismo que permite ejercer un control republicano sobre la situaciéon
relativa de las mas altas autoridades publicas, con sustanciaciéon de un
procedimiento especial y, eventualmente, con la remocién del funcionario
sometido al proceso.

Ahora bien, tanto la incorporacién de esta figura a los ordenamien-
tos internos como las particularidades que presenta este proceso especial,
exhiben una rica variedad originada principalmente en los antecedentes
del juicio politico o juicio de responsabilidad y en el anclaje y evolucién
que ha tenido en los distintos paises. De forma general, podemos afirmar
que este instituto, en Latinoamérica, tuvo dos antecedentes modélicos: el
impeachment inglés en su versién norteamericana, y el juicio de residencia,
de corte espafiol. Ambos son los antecedentes institucionales de nuestro
“juicio politico”.

Adelantamos que, mientras el juicio de residencia “fue un procedimiento
de control de origen hispidnico, consistente en la obligacion de los funcionarios
regios de responder por su actuacion funcional, bien de oficio o por accion
popular”®, que alcanzaba a virreyes, gobernadores y otros funcionarios de
la Corona, el impeachment de impronta norteamericana apuntaba a la
destitucion de un funcionario que estaba en ejercicio de su cargo,
habilitando a su vez la instancia judicial ordinaria para verificar si hubo
o no responsabilidad

2 La Opinién Consultiva OC-28/21, del 7 de junio de 2021, versa sobre el analisis de
la figura de la reeleccion presidencial indefinida en los sistemas presidencialistas.

3 GARCIA TOMA, V., “La acusacién constitucional: el juicio y el antejuicio poli-
tico”, en “El juicio politico en el Pertt”, Coord. Domingo Garcia Belaude y Jhonny
Tupayachi Sotomayor, Instituto Pacifico, Lima, Pert, 2022., pag. 25.
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juridica®. Es decir, mientras el primero se “trataba de una verdadera rendicion
de cuentas que se llevaba a cabo con prescindencia de cualquier tipo de imputacion,
para determinar la eventual responsabilidad de los funcionarios”; el segundo
significaba directamente un proceso de remocién por causales determinadas.

Resulta enriquecedor analizar comparativamente las distintas regu-
laciones constitucionales del juicio politico, tomando dos sistemas con
caracteres bien diferenciados. El sistema del Perti, que tiene notas del juicio
de residencia, pero también del juicio politico; y el sistema de Argentina,
que sigue las aguas del modelo norteamericano.

A continuacion, exponemos brevemente la formulacion y los ante-
cedentes del juicio politico o juicio de responsabilidad, relacionando los
modelos con las regulaciones constitucionales de los paises de la Region.
Luego, nos detendremos en la caracterizacién del instituto segtn la
Constitucién del Pera del afio 1993, y seguidamente analizamos el juicio
politico en la Constitucién argentina. Finalmente, formulamos algunas
reflexiones respecto de los modelos de juicio de responsabilidad, en sus
versiones peruana y argentina.

II.  Formulaciény antecedentes del instituto a la luz de las regulaciones
constitucionales en la region

(I.a) Formulacion

La enunciacién “juicio politico” data del siglo XIX 'y es una traduccién del
vocablo impeachment de raiz inglesa®. Como instituto juridico, alude a un
proceso que tiene por objeto esclarecer responsabilidades de altos funcio-
narios publicos y, eventualmente, disponer la destitucién del acusado. Sin
embargo, dada las distintas modalidades que tiene este proceso, conforme
las regulaciones de los paises, no es sencillo acordar una tinica definiciéon
univoca para el juicio politico o de responsabilidad. Mientras algunas enfatizan

4 BADENI, G., Tratado de Derecho Constitucional: edicién actualizada y ampliada.
- 3a ed. - Buenos Aires: La Ley, 2010, Tomo III, pags. 521 y ss.

5 BIDART CAMPOS, G., “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”,
Ediar, Buenos Aires, 1986, Tomo II, pag. 189.

6 GARCIA BELAUNDE, D., Eljuicio politico en el Perti: algunas precisiones concep-
tuales, en “El juicio politico en el Pertd”, Coord. Domingo Garcia Belaude y Jhonny
Tupayachi Sotomayor, Instituto Pacifico, Lima, Pert, 2022, pag. 56.
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la finalidad de destituir a un funcionario, otras parten de la naturaleza
del juicio como proceso.

Asi, por ejemplo, se afirma que “se trata de un juicio de destitucion o de
remocion de los funcionarios y magistrados sometidos a un control politico, con
propositos politicos, promovido por culpas politicas, cuya consideracion incumbe
a un cuerpo politico y con efectos politicos””. También, se lo ha definido como
“un procedimiento constitucional especial tendiente a evaluar la responsabilidad
politica de determinados funcionarios y magistrados para juzgar acerca de la
conveniencia de su continuidad en el desemperio de un determinado puesto de
gobierno, en base a cargos que se formulan a los acusados en relacion a su actua-
cion y al mantenimiento de las condiciones de idoneidad requeridas para ejercerlo
adecuadamente”®, siendo su finalidad principal el buen funcionamiento
de las instituciones de gobierno.

Asimismo, en algunos casos se utiliza otra terminologia, sustitu-
yéndose juicio politico por acusacion constitucional que, en cierta medida,
enuncia la esencia del instituto. Asi, por ejemplo, Nogueira Alcala sefiala
que se trata de un “juicio juridico politico que se concreta contra autoridades o
altos funcionarios del Estado por actos propios del cargo que desemperian por las
conductas antijuridicas. La acusacion constitucional hace efectiva una responsa-
bilidad constitucional que tiene rasgos juridicos y politicos por los ilicitos consti-
tucionales establecidos taxativamente por las respectivas Cartas Fundamentales”.

La variedad de definiciones y divergencia terminolégica en torno
de este instituto deriva mayormente de los antecedentes que tuvo en
los distintos paises de América Latina, siendo que, en nuestro medio, el
origen del juicio politico es doble: por un lado, se remonta a la regulaciéon
hispéanica del juicio de residencia, y por el otro, se apoya en el impeachment
de raices anglosajonas.

7 Segtin expresiones del senador Summer en EE.UU. en ocasion del juicio politico
llevado a cabo contra el entonces presidente Andrew Johnson, citado por GONZALEZ
CALDERON, J. A. “Derecho constitucional argentino”, Ed. Kraft, Buenos Aires,
1926, T. 111, p. 344.

8 SANTIAGO, A., “Grandezas y miserias en la vida judicial. El mal desempefio como
causal de remocion de los magistrados judiciales”, El Derecho, Buenos Aires, 2003,
p- 13.

9 NOGUEIRA ALCALA, H., La acusacién constitucional en Chile, en “El juicio poli-
tico en el Pertt”, Coord. Domingo Garcia Belaude y Jhonny Tupayachi Sotomayor,
Instituto Pacifico, Lima, Pera, 2022, pag. 313.
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(IL.b) Antecedentes

Como lo mencionamos, las constituciones latinoamericanas tuvieron dos
modelos relativos al juicio de responsabilidad politica. El impeachment y
el juicio de residencia. Respecto del primero, si bien la institucién remite al
Derecho inglés, las constituciones latinoamericanas recibieron la recepcion
del juicio politico del Derecho Constitucional Norteamericano; en cuanto
a la residencia, se traté de una institucion real que fue incorporada a las
colonias espafiolas.

1) Impeachment

El impeachment inglés era un proceso mas bien penal y de ejercicio jurisdic-
cional™, y su origen se remonta al sistema pre-romano de juzgamiento de
delitos ante las asambleas tribales que, con variantes, fue perdurando en
diversas regiones de Europa. No obstante, el germen del impeachment se
encuentra en la Edad Media, especificamente en la Inglaterra del siglo XIV,
donde se instituy6, durante el reinado de Eduardo I1I (1327-1377), como un
procedimiento acusatorio de altos funcionarios, quienes quedaban some-
tidos a decision del Marnum Concilium que, a su vez, fue el germen de la
Céamara de los Lores. El proceso consistia en determinar la responsabilidad
del funcionario y, eventualmente, si merecia ser separado del cargo. El
primer caso que se registra del uso de este mecanismo en Inglaterra fue el
proceso realizado contra uno de los consejeros del rey Enrique I1I, el barén
William Latiner, a quien se le imput6 malversacién y fraude financiero,
ademas de otras acciones irregulares derivadas de negocios emprendidos
por el funcionario. También, en 1386, el procedimiento se aplicé contra
el canciller Michael de la Pole, conde de Suffok, quien fue condenado a
prisién por delito de traicion; en este dltimo caso, el rey Ricardo Il ordené
la revocatoria de la medida adoptada por la Camara de los Lores™.

Garcia Toma muestra cuatro periodos en que puede ser estudiado el
impeachment. El primero, se caracteriza por la acusacion de la Cdmara de
los Comunes y tiene una funcién de tipo jurisdiccional, especificamente
penal. La determinacion de la conducta criminal era central en el proceso.
En el segundo periodo se amplia al andlisis de la responsabilidad politica,

10 Conf. BLACKSTONE, W., “Commentaries on the Laws of England”, 1769, v. IV
cap. 19.

11 GARCIA TOMA, op. cit., pags. 22-23.
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es decir, por acciones que podian no ser delictuales pero que afectaban la
funcién puablica (v.g.: deshonestidad, deficiencias ostensibles en la gestion
de asuntos ptblicos, etc.). En el tercer momento se centra en la fiscalizacion
sobre el Poder Ejecutivo y se amplian las atribuciones de la Camara de
los Comunes dentro del proceso. Finalmente, el tltimo periodo muestra
un giro derivado del célebre caso del primer ministro Federico North, en
1782, con motivo del resultado de la guerra contra las ex colonias nortea-
mericanas que, luego, motivé que presentara su dimision al cargo. Con
ello, se instituy6 la responsabilidad politica del gabinete y comenzaron a
tener mucho mas peso otras instituciones: la interpelaciéon y la censura'.

Elimpeachment fue lentamente perdiendo utilidad desde la Revolucién
Gloriosa de 1688, sin embargo, fue adoptado por los Constituyentes de
los Estados Unidos y se incorporé a la Constitucion de Filadelfia de 1776,
aunque con un nuevo enfoque, ya que limitaba el componente jurisdiccio-
nal y la valoracion de tipo penal, y en cambio, apuntaba a establecer un
control del Congreso sobre los otros dos poderes mediante la sustanciacién
de un proceso de carécter politico que podia culminar con la destitucion
del funcionario acusado®. La esencia del impeachment qued6 plasmada en
El Federalista Nro. 65, publicado el 7 de marzo de 1788, donde Alexander
Hamilton explicé las razones para que sea el Senado el encargado de dictar
sentencia en el juicio politico que, basicamente, giraron en torno de la mayor
madurez y experiencia de sus miembros. Alli, Hamilton también explic6
que los legisladores, a diferencia de los jueces, deberian dar cuentas al
electorado de sus actos y no dependian de una designacién por parte del
Poder Ejecutivo; por ello el caracter politico de la decision™.

La primera aplicacion de este instituto fue el proceso seguido contra
el senador William Blacunt en 1797. Alli se decidi6 que este tipo de proce-
dimiento no puede ser seguido a un miembro del Congreso, aun cuando
puede decidirse la destitucién del legislador por otra via. Unas cuantas

12 GARCIA TOMA, op. cit., pags. 23-24.

13 PLA, N. A., El juicio politico en el Perd, en “El juicio politico en el Pert”, Coord.
Domingo Garcia Belaude y Jhonny Tupayachi Sotomayor, Instituto Pacifico, Lima,
Pert, 2022, pag. 77.

14 MADRAZO CUELLAR, J., El impeachment en el contexto de la actual crisis consti-
tucional norteamericana, en “El juicio politico en el Pert”, Coord. Domingo Garcia
Belaude y Jhonny Tupayachi Sotomayor, Instituto Pacifico, Lima, Pera, 2022, pags.
430-431.
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décadas maés tarde, en 1868, el entonces presidente Andrew Johnson
fue sometido a proceso por violacién de una regla en la remocién de un
secretario (para esa decision, se exigia el consentimiento del Senado). En
esa oportunidad, falt6 solo un voto para que Johnson fuera destituido®™.

2)  Juicio de residencia

Eljuicio de residencia tiene su origen remoto en el Derecho Romano, donde
hacia el afio 364 d.C. se cre6 la magistratura del defensor de la ciudad que
protegia al pueblo contra los abusos de los oficiales y de los gobernadores.
Del Romano pas6 al Derecho castellano, registrandose en las Siete Partidas
de Alfonso X, donde se instituy6 la obligacion, en cabeza de los jueces,
de permanecer cincuenta dias en el lugar donde ejercieron el mandato,
como una especie de control ciudadano sobre su actuacion. Mas adelante,
la institucion se fue generalizando y comenz¢ a ser aplicada en todo el
Reino Espafiol, en particular, en sus colonias de ultramar'é; siendo su obje-
tivo principal la fiscalizacion del desempefio de los funcionarios publicos
una vez que abandonaban sus cargos. El juicio de residencia adquiri6é gran
importancia en las colonias espafiolas y en muchos casos continué vigente
aun después de los procesos revolucionarios latinoamericanos.

Como senalan Ferndndez Delgado y Soberanes Fernandez', la resi-
dencia era la cuenta que se tomaba de los actos cumplidos por un funcio-
nario publico al terminar el desempefio de su cargo. El procedimiento se
dividia en dos partes: en la primera, se investigaba de oficio la conducta
del funcionario, y en la segunda, se recibian las demandas que interpo-
nian los particulares ofendidos para obtener satisfaccion de los agravios
y vejaciones que habian recibido del enjuiciado. Precisamente, la deno-
minacion del instituto deviene del hecho que se obligaba al funcionario
a residir o permanecer en el lugar en el que habia prestado su funcién,
luego de dejar su cargo.

15  GARCIA TOMA, op. cit., pag. 24

16 MARILUZ URQUIJO, J. M., “Ensayo sobre los juicios de residencia indianos”,
Escuela de Estudios Hispano-americanos, Sevilla, 1952.

17 FERNANDEZ DELGADO, M. A. y SOBERANES FERNANDEZ, J. L., Antecedentes
histoéricos de la responsabilidad de los funcionarios publicos en México, en Revista
Serie G. Estudios doctrinales, N° 165, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Ciudad de México, 1994, pags. 13-62.
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La etapa de investigacion era de caracter reservada y el funcionario
investigado no tenfa acceso a lo que en ella se actuase. Todos los medios
de prueba eran validos, aunque la prueba mas relevante era la testimonial.
Finalizada la investigacion, el proceso tomaba carécter publico y se otorgaba
alos vecinos la posibilidad de presentar denuncias contra el enjuiciado. En
base a las pruebas obtenidas en ambas etapas, el juez formulaba los cargos
al funcionario quien tenia la posibilidad de ejercer su defensa y descargo.
En relacion con su defensa, el funcionario investigado era asistido por
un escribano y su presencia era inexcusable, salvo circunstancias excep-
cionales en las que podia ser suplido por testigos. Concluida la etapa del
descargo, el juez dictaba sentencia; pero su decision se limitaba a imputarle
las responsabilidades al funcionario, mas no a modificar los actos que éste
hubiese dictado atin contra el sistema normativo vigente.

En sintesis, todo el proceso tenia gran relevancia ptblica y se realizaba
en el lugar donde el funcionario habia actuado. Como regla general, todos
los funcionarios en Indias estuvieron sometidos a la residencia, incluso
aquellos que ejercian funciones permanentes.

(IT.c) La recepcion en las constituciones latinoamericanas

En Latinoamérica, luego de la independencia de las colonias, todos los
nuevos Estados fueron adoptando nuevas instituciones y adaptando muchas
otras. México, con su Constituciéon de 1824, fue el primero que incorporé
la figura de un proceso que hoy llamariamos juicio politico semejante al
modelo del impeachment norteamericano®. Luego, siguieron estas mismas
aguas las restantes constituciones que, en su mayoria, receptaron el insti-
tuto consagrado en la Constitucion de Filadelfia de 1787.

Asi, México, Argentina, Brasil, Paraguay, Costa Rica, entre otros,
extrajeron las ideas constitucionales derivadas de los Estados Unidos. Sin
embargo, no fue simétrica la recepcion en los paises de la region, sobre
todo con el correr del siglo XX. La mayoria de las constituciones prevé el
impeachment contra las autoridades méximas de los poderes ejecutivo y
judicial; pero existen diferencias cuando se trata de la responsabilidad de

18 HERNANDEZ VALLE, R., La vacante del presidente de la Reptblica, en “El juicio
politico en el Pertt”, Coord. Domingo Garcia Belaude y Jhonny Tupayachi Sotomayor,

Instituto Pacifico, Lima, Pera, 2022, pag. 489.
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magistrados inferiores, receptandose, para estos casos, el llamado Jury o
Tribunal de enjuiciamiento.

Por su parte, todas las regulaciones constitucionales consagran
la necesidad de causales determinadas que justifican la apertura del
juicio, aunque difieren en su amplitud, en su formulacién y tipicidad.
Por ejemplo, se utilizan expresiones mas generales y abiertas como “mal
desempeno” (en Argentina) o “notable abandono de los deberes” (en
Chile); y en algunos casos, se apela a figuras mas rigurosas como “delitos
en el ejercicio de sus funciones”.

También, la diversidad en las regulaciones se observa en orden al
procedimiento y la autoridad que acusa y que decide, aunque en la mayo-
ria de los paises se establece un marco procedimental que consta de, al
menos, tres instancias o momentos: la acusacion, el procedimiento ante
el érgano con competencia en el caso, y la decisiéon. La sustanciacién del
juicio se coloca en cabeza del érgano parlamentario; pero la competencia
para tomar la decision suele encontrarse en la Camara del Senado, salvo,
por supuesto, en el caso de Perti y de Panamd que poseen un Parlamento
unicameral. Respecto del contenido de la decision, y siguiendo el modelo
norteamericano, en general la decision consiste en destituir (o no) al
funcionario sometido a juicio.

Actualmente, el juicio politico estd previsto en las Constituciones
de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Panama,
Paraguay, Reptblica Dominicana y Uruguay. En Perd, en cambio, con la
Constitucion de 1993 se incluy6 un procedimiento que suele denominarse
acusacion constitucional®. En el siguiente acapite, nos detendremos en este
esquema constitucional.

Cabe agregar que, a los efectos analiticos, los rasgos comunes que se
observan en los distintos sistemas constitucionales permiten agruparlos en
tres grandes modelos constitucionales de juicios politicos: modelo legislativo,
en el que el Congreso, Parlamento o Asamblea remueve al funcionario sin
depender de otros 6rganos; el modelo judicial, donde el Congreso autoriza
una acusacion que luego es evaluada por el Poder Judicial; y el modelo

19 GARCIA CHAVARRI, A., El modelo de acusaci6n constitucional por juicio politico
y antejuicio previsto por la Constitucién Peruana de 1993, en “El juicio politico en el
Pert”, Coord. Domingo Garcia Belaude y Jhonny Tupayachi Sotomayor, Instituto
Pacifico, Lima, Pera, 2022, pag. 158.
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mixto, que combina elementos de ambos esquemas. El primero de estos
modelos es el que deriva de la tradicién del impeachment, y suele identifi-
carse con sistemas legislativos bicamerales, como en los Estados Unidos o
Argentina. El esquema prevé una acusacion y un juicio, y el fallo consiste
en la destitucion. El modelo judicial, en cambio, estd presente en paises
con parlamentos unicamerales, y en el esquema del juicio se combina la
labor del Parlamento, que tiene la competencia acusatoria, y la labor de
6rganos judiciales, que desarrollan el juicio. Como ejemplos suelen citarse
a paises como Costa Rica, Guatemala, El Salvador y Panama. Finalmente,
el modelo mixto es seguido en Brasil, Colombia o Pera. La “mixtura”
viene dada por el hecho de que el procedimiento aplicable (sea el modelo
legislativo o el modelo judicial) depende del tipo de delito o falta que se
persigue. Este modelo también podria ser llamado “hibrido”?.

III. La Constitucion del Pera de 1993. Acusacioén constitucional, juicio
y antejuicio politico.

En Pert, tradicionalmente se utiliz6 el sistema de tipo judicial, con un
“antejuicio politico” en el que el Congreso s6lo aprobaba o no la procedencia
de la acusacion y, en caso afirmativo, el funcionario quedaba sometido a
juicio ante la Corte Suprema. Este esquema fue mutando hasta llegar a la
Constitucion de 1993, que incorpord la facultad del Congreso de suspen-
der y destituir al funcionario, asi como de imponer la inhabilitacién para
el desempeno de la funcién publica?’. Ello alter6 el sistema del juicio

20 PEREZ LINAN, A., Presidential Impeachment and the New Political Instability in
Latin America, Cambridge University Press, 2007. La CIDH ha utilizado esta clasi-
ficacién en sus intervenciones relativas a casos de juicio politico, aunque orientados
a enjuiciamientos a funcionarios electivos (v.g.: Solicitud de Opinién Consultiva
relativa a “las implicaciones de las garantias del debido proceso y del principio de
legalidad en el contexto de juicios politicos contra presidentes/as democraticos y
constitucionalmente electos”, elevada a la secretaria de la CorteIDH el 26 de abril
de 2018).

21 Cabe destacar que la Constitucion de 1979 establecia un Congreso bicameral, de
alli que el esquema acusatorio estaba repartido entre las dos camaras, Senado y
Diputados. La Cdmara baja tenia la potestad de acusar ante el Senado al presidente,
a los miembros de ambas camaras, a los ministros, a los miembros de la Corte
Suprema de Justicia y del Tribunal de Garantias Constitucionales; mientras que
el Senado debia pronunciarse si hacia o no lugar a la formacion de causa. En caso
de resultar positiva la votacion, el funcionario acusado quedaba suspendido en el
ejercicio de su cargo. (VILCAPOMA IGNACIO, M., “Algunas reflexiones sobre
el impeachment y la Constitucion Peruana”, en en “El juicio politico en el Perd”,
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politico y lo torné mucho mas cercano al modelo legislativo, aunque se
conservaron algunos caracteres del esquema anterior. En rigor, coexisten
el sistema de antejuicio y el juicio politico. En el primer caso, se requiere
la aprobacion de la mitad mas uno del ntimero legal de los miembros del
Congreso, mientas que para el juicio politico, el voto favorable de mas de
los dos tercios del nimero de legisladores.

Tal como lo mencionaos més arriba, el sistema peruano responde
a un tipo “mixto” o “hibrido” que también se presenta, por ejemplo, en
Colombia. En este altimo pais, es el Senado el 6rgano que conoce de las
acusaciones que formula la Camara de Representantes, pero tinicamente
puede disponer la destitucién e imponer la privacion temporal o absoluta
de los derechos politicos cuando se trata de delitos cometidos en el ejercicio
de la funcién publica; empero, cuando se trata de los delitos comunes, el
Senado se limita a declarar si hay o no lugar a seguimiento de causa vy,
en caso afirmativo, al acusado queda a disposicién de la Corte Suprema,
quien enjuicia al funcionario.

Actualmente, la Constituciéon de 1993 consagra este instituto en dos
normas. El articulo 99 que dispone:

Corresponde a la Comision Permanente? acusar ante el Congreso: al Presi-
dente de la Repuiblica; a los representantes a Congreso; a los Ministros de
Estado; a los miembros del Tribunal Constitucional; a los miembros del
Consejo Nacional de la Magistratura; a los vocales de la Corte Suprema;
a los fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor General por
infraccion de la Constitucion y por todo delito que cometan en ejercicio de
sus funciones y hasta cinco arios después de que hayan cesado en éstas.

Por su parte, el articulo 100 establece:

Corresponde al Congreso, sin participacion de la Comision Permanente,
suspender o no al funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio de la
funcion publica hasta por diez afios, o destituirlo de su funcion sin perjuicio
de cualquiera otra responsabilidad.

Coord. Domingo Garcia Belaude y Jhonny Tupayachi Sotomayor, Instituto Pacifico,
Lima, Pert, 2022, pags. 260-261).

22 La Comisién Permanente del Congreso estd conformada por miembros elegidos
por éste, y cuyo namero debe ser proporcional al de los representantes de cada
grupo parlamentario (conf. art. 101 de la Constitucién del Pera).
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El acusado tiene derecho, en este tramite, a la defensa por si mismo y con
asistencia de abogado ante la Comision Permanente y ante el Pleno del
Congreso.

En caso de resolucion acusatoria de contenido penal, el Fiscal de la Nacion
formula denuncia ante la Corte Suprema en el plazo de cinco dias. EI Vocal
Supremo Penal abre la instruccion correspondiente.

La sentencia absolutoria de la Corte Suprema devuelve al acusado sus dere-
chos politicos.

Los términos de la denuncia fiscal y del auto apertorio de instruccion no
pueden exceder ni reducir los términos de la acusacion del Congreso.

Observando la actual regulacién constitucional peruana, Garcia
Toma expresa que la llamada acusacion constitucional responde a “una
sustancial garantia institucional que debe ofrecer el Parlamento, a efectos de
conectar la soberania popular con la conduccion del Estado, amén de coadyuvar
a la racionalizacion de la actividad del poder politico y evitar sus abusos”>.
Esta acusacién presenta matices que le dan una fisonomia original a la
regulacion peruana, dado que el modelo disefiado por la Constitucién de
1993 incorpord la figura del juicio politico a una acusacién constitucional
que histéricamente habia sido solo de antejuicio. Sélo a partir de la labor
doctrinal y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se delimita este
instituto, diferencidandose dos procedimientos de acusacién constitucio-
nal: (1) el juicio politico por la causal de infraccién de la Constitucién y
con las sanciones de destitucion e inhabilitacion politica hasta diez afios,
y (2) el antejuicio por la causal de delito cometido en el ejercicio de las
funciones, con la consecuencia de imposicién de una medida cautelar de
suspension en el cargo®. Cabe agregar que el “antejuicio” configura un
procedimiento destinado a determinar la procedencia del juzgamiento
penal de alto funcionarios ante el Poder Judicial, que requiere la previa
habilitacién por parte del Congreso®.

Asimismo, conforme lo establecido en el articulo 99 de la Constitucién
peruana, la acusacién constitucional procede, por un lado, por denuncia
formulada contra un funcionario actualmente en ejercicio de su funcién,

23 GARCIA TOMA, V., op. cit,, pag. 21.
24 GARCIA CHAVARR], op. cit. pag. 155.
25  GARCIA TOMA, op. cit. pag. 30.
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y por otro, por denuncia contra un ex funcionario, siempre dentro del
plazo de cinco afos desde el cese del mandato. Este tltimo, conforme lo
ha expresado la doctrina, es un plazo de caducidad, novedoso y en gran
medida incongruente con el antejuicio®.

Aclarando un poco maés las dos vias de acusaciéon constitucio-
nal, conforme el articulo 100 de la Constitucién, en el caso del “juicio
politico” los actos funcionales objeto de investigacién politica radican en
el incumplimiento del deber funcional de respeto, cumplimiento y defensa
de la Constituciéon. Entonces, la naturaleza y efectos de la resoluciéon que
pone fin al procedimiento de acusacion constitucional radican en la emisién
de una decision politica sobre la responsabilidad politico-juridica en el
ejercicio de la funciéon puablica. Dicha decision se agota en la continuacién
en el cargo o en su destitucién, y en su habilitacién o inhabilitacién para
ejercer posteriormente una funcién puablica. En cambio, para el supuesto
del “antejuicio”, la modalidad guarda alguna semejanza con el impea-
chment norteamericano y configura una prerrogativa funcional de la que
gozan determinados funcionarios con el propésito de que no puedan ser
procesados ante la judicatura penal por los delitos cometidos en el ejercicio
de sus funciones, sin que medie previamente un procedimiento con las
debidas garantias procesales ante el Congreso.”

En rigor, en la acusacion constitucional en via de juicio politico se
trata de valorar politicamente la conducta funcional y se procede como
consecuencia de un acto de rendicién de cuentas del acusado por la supuesta
comisién de un ilicito politico derivado de excesos en el ejercicio de sus
funciones constitucionales; mientras que en via de antejuicio politico se
trata de efectuar una valoracion politico jurisdiccional destinada a permitir
que se establezca o se desestime el juzgamiento de un alto funcionario
publico por la supuesta comisién de un delito en ejercicio de su funcién
tipificado en la legislacién. Basicamente, el objetivo del antejuicio es esta-
blecer la razonabilidad de los hechos que originan la denuncia y constatar
la existencia de tipicidad penal, evitando que pueda utilizarse la acusaciéon
como herramienta de venganza politica®.

26 Idem, pag. 31.
27 Idem, pags. 34-40.

28 PALOMINO MANCHEGO, J. y PAIVA GOYBURU, D., “Juicio politico y judi-
cializacién de la politica. Reflexiones a partir de la experiencia peruana”, en “El
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En relaciéon con el procedimiento®, el tramite de acusacion cons-
titucional, en sus dos variantes, puede ser dividido en tres partes. La
primera consiste en la denuncia constitucional, y en esta instancia actta la
Comisién de Acusaciones Constitucionales, que avalta la denuncia, previo
a darse intervencion a la Comisién Permanente. En la segunda etapa se
procede a formular la imputacién de una conducta, y comprende tanto la
instruccién o investigacion y la elaboracion del informe de la Comision
Permanente, donde se formula formalmente la acusacién ante el pleno
del Congreso. Finalmente, la tercera etapa comprende el juzgamiento del
acusado, el debate y la resolucién final. En esta instancia se vota si se hace
ono lugar a la formacién de causa a consecuencia de la acusacion; en caso
de hacerse lugar a la formacién de causa, el acusado queda en suspenso
en el ejercicio de sus derechos, y de lo contrario, se ordena archivar el
expediente. Para hacer lugar a la formacion de causa se requiere la vota-
cion favorable de la mitad mas uno del namero legal de miembros del
Congreso, sin participacion de los integrantes de la Comision Permanente;
y para aplicarse la suspension, inhabilitaciéon o destitucion por infracciéon
constitucional, se requiere la votacion favorable de los dos tercios del
namero legal de miembros del Congreso, también sin la participacién de
los miembros de la Comision Permanente.

Finalmente, corresponde analizar la situacioén particular del presi-
dente, puesto que la propia Constitucién (siguiendo la tradicion del pais)
lo excluye en gran medida de los efectos de la acusacion constitucional
durante el mandato.

Es el articulo 117 el que expresamente sefiala:

El Presidente de la Repiiblica sélo puede ser acusado, durante su periodo,
por traicion a la Patria; por impedir las elecciones presidenciales, parlamen-
tarias, regionales o municipales; por disolver el Congreso, salvo en los casos
previstos en el articulo 134 de la Constitucion, y por impedir su reunion o
funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones y otros organismos
del sistema electoral.

juicio politico en el Perd”, Coord. Domingo Garcia Belaunde y Jhonny Tupayachi
Sotomayor, Instituto Pacifico, Lima, Pert, 2022, pag. 236).

29 Conf. los articulos 99 y 100 de la Constitucién y el articulo 89 del Reglamento del
Congreso.
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De esta forma, tal como lo destaca Garcia Toma®, el presidente es
“intocable” durante su gestion; esta situacion excepcional se extiende a
los casos de comision de delitos comunes o no funcionales (sin perjuicio
de que el Congreso pudiera aplicar la vacancia por incapacidad moral), y
sOlo podria ser acusado por los delitos que menciona el articulo 117 (trai-
cion a la Patria; impedir las elecciones; disolver el Congreso o impedir su
reunién o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones y otros
organismos del sistema electoral).

IV. La Constitucion Argentina de 1994. El impeachment americano.

El juicio politico en Argentina tiene una larga tradiciéon que se remonta a
los primeros intentos institucionales, tras la declaracién de independencia.
El primer texto constitucional, en 1819, ya preveia el juicio politico en los
articulos 8, 18, 19 y 20, otorgando la competencia de acusar a la Cdmara
de Representantes a determinados funcionarios, por delitos graves o de
naturaleza publica; y siendo el Senado el encargado de juzgar en juicio
publico a los acusados. Por su parte, la Constituciéon de 1826 también
regul6 la figura del juicio politico en sus articulos 19, 27, 28 y 29, colocando
también las atribuciones de acusar y de juzga, respectivamente, en la Sala
de Representantes y en el Senado. Aun cuando fueron variando, en parte,
el listado de funcionarios pasibles de reproche y las causales, el esquema
sigui6 el modelo de la Constitucién de los Estados Unidos, y asi lleg6 hasta
la Constitucion de 1853*. La reforma de 1994 no modificé sustancialmente
el esquema, sélo alter¢ el listado de funcionarios pasibles de juicio politico.

Actualmente, el juicio politico se encuentra previsto en los articulos
53,59y 60 de la Constitucion Nacional, que rezan:

Articulo 53.- Solo ella ejerce el derecho de acusar ante el Senado al presi-
dente, vicepresidente, al jefe de gabinete de ministros, a los ministros y a
los miembros de la Corte Suprema, en las causas de responsabilidad que se

30  GARCIA TOMA, op. cit., pags. 51-52.

31 La Constituciéon de 1853 extendi6 el juicio politico a los gobernadores de provincia
y a los miembros del Congreso Nacional; sin embargo, ambas categorias fueron
excluidas en la reforma de 1860. En el caso de los gobernadores, se los excluy6
del listado por entender que violentaba el federalismo, y los legisladores, porque
cada Cémara tiene la facultad constitucional de expulsar a sus miembros por mala
conducta, tornando innecesaria la promocién de un juicio politico (conf. BADENI,
op. cit., pag. 523).
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intenten contra ellos, por mal desemperio o por delito en el ejercicio de sus
funciones; o por crimenes comunes, después de haber conocido de ellos y
declarado haber lugar a la formacion de causa por la mayoria de dos terceras
partes de sus miembros presentes.

Articulo 59.- Al Senado corresponde juzgar en juicio publico a los acusa-
dos por la Camara de Diputados, debiendo sus miembros prestar juramento
para este acto. Cuando el acusado sea el presidente de la Nacion, el Senado
serd presidido por el presidente de la Corte Suprema. Ninguno serd decla-
rado culpable sino a mayoria de los dos tercios de los miembros presentes.

Articulo 60.- Su fallo no tendrd mds efecto que destituir al acusado, y aun
declararle incapaz de ocupar ningiin empleo de honor, de confianza o a sueldo
en la Nacion. Pero la parte condenada quedard, no obstante, sujeta a acusa-
cion, juicio y castigo conforme a las leyes ante los tribunales ordinarios.

En términos generales, este instituto se constituye como un mecanismo
de control ejercido por el Congreso Nacional, cuyo fin es la destitucién
de un funcionario, que puede tener lugar por: i) el mal desempefio, ii) la
comision de delitos en el ejercicio de las funciones vy iii) crimenes comu-
nes; estando a cargo del Poder Legislativo su desarrollo, correspondiendo
a la Camara de Diputados acusar y a la Cadmara de Senadores juzgar al
funcionario acusado, necesitando en ambos casos el voto afirmativo de
los dos tercios de los miembros presentes. Los funcionarios pasibles de ser
destituidos son el presidente, vicepresidente, jefe de Gabinete, ministros
y los ministros de la Corte Suprema de Justicia, conforme lo previsto por
el articulo 53 de la Constitucién Nacional®.

Como lo hace notar Manili, la terminologia que utiliza el constituyente
requiere cierta atencién, porque si bien es un juicio, también es politico.
Pareciera tratarse de una contradictio in terminis. Sin embargo, debe tenerse
en cuenta que, cuando se lleva a cabo este proceso, el Congreso evalda el
accionar de un funcionario, y lo hace con un sentido politico, pero también
debe aplicar criterios juridicos en la sustanciaciéon del procedimiento. En
otras palabras, pueden distinguirse, en el juicio politico, dos componentes

32 Hasta la reforma constitucional de 1994, el cargo de jefe de Gabinete no existia.
Ademas, el juicio politico era aplicable también a jueces inferiores. Mas alla del
texto constitucional, a la enunciacion de funcionarios pasibles de juicio politico,
debe afiadirse el procurador general y el defensor general de la Nacién, quienes
son las cabezas del Ministerio Publico, de acuerdo a la Ley Organica N° 24.946, y
a los cuales se les puede aplicar también este instituto.

94



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

fundamentales: uno, el fondo de la decision, que es politico; otro, las formas
con las cuales se llega a la decision. El primer componente no es revisable
por los jueces, precisamente, por su naturaleza politica; pero silo es el otro,
es decir, el trdmite seguido en el juicio, toda vez que se encuentra regido
por el principio del debido proceso®.

Desde el aspecto constitucional, se trata de un juicio de responsa-
bilidad politica, cuya finalidad es interrumpir el vinculo institucional de
ciertos funcionarios que gozan de un mandato determinado*. De acuerdo
con Joaquin V. Gonzalez, “el propésito del juicio politico no es el castigo de la
persona, sino la proteccion de los intereses piiblicos contra el peligro por el abuso
por el poder oficial, descuido del poder, o conducta incompatible con la dignidad
del cargo”®. En sentido consonante, se pronuncié la mayoria de los cons-
titucionalistas argentinos™.

Al igual que su modelo norteamericano, la Constitucion argentina
contiene causales especificas que habilitan su sustanciacién. La primera,
el mal desemperio, es una causal sumamente abierta que, ademads, no se
limita a conductas del funcionario que se deriven de la comisiéon de deli-
tos, sino que alude a todo tipo de conductas que tengan relacién directa
con el cargo que se ocupa. Como lo hace notar Maria Angélica Gelli¥, esta
causal tiene especificidad propia segun se trate de funcionarios politicos
o de magistrados judiciales: en caso de funcionarios politicos (presidente,
vicepresidente, jefe de Gabinete o ministros), el mal desemperio supone una
valoracion politica institucional que debe proyectarse a los resultados y
consecuencias del obrar en relacion con las instituciones ptublicas y teniendo
presente la confianza publica que los ciudadanos debieran tener en los
funcionarios; y tratandose de funcionario judiciales, el mal desemperio no

33 Conf. MANILI, P., El juicio politico en la Reptublica Argentina, en “El juicio poli-
tico en el Pertt”, Coord. Domingo Garcia Belaude y Jhonny Tupayachi Sotomayor,
Instituto Pacifico, Lima, Perta, 2022, pags. 454-455.

34 Conf. DIAZ RICCI, S., El juicio politico como control politico en Argentina”, en “El
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juicio politico en el Pert”, op. cit., pag. 365.

35 GONZALEZ, J. V. “Manual de la Constitucién Argentina”, Bs. As., 1971, 26 ed., p.
504.

36 BIDART CAMPOS, G., “Derecho Constitucional del Poder”, Ediar, Bs. As., 1967,
T. L, p. 380.

37 GELLI, M. A, Constitucién de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, 2da.
edicién, Buenos Aires: La Ley, 2004, pags. 454 y ss.
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incluye el “error” ni la interpretacion de las normas juridicas en sus senten-
cias, sino sélo la comisién de conductas reprochables (v.g.: prevaricato).
En cuanto a las restantes dos causales, delito en el ejercicio de sus funciones
y crimenes comunes, requieren de una conducta que pueda ser tipificada
penalmente; aunque también se ha planteado alguna problemaética inter-
pretativa en la medida que la comisiéon de delito requiere, a su vez, de la
sustanciacion de un juicio penal.

Por otra parte, como resulta de la propia letra de la Constitucion,
el procedimiento es complejo, con intervencion de las dos camaras del
Congreso, al igual que el modelo norteamericano. La Camara de Diputados
formula la acusacién y el Senado juzga y decide. Sin embargo, a pesar
que sobresalen dos grandes instancias, la acusacién y el juzgamiento, la
doctrina constitucional suele identificar un tercer momento conformado
por la toma de decision y sus efectos.

La acusacion, como primer momento, es una competencia propia
de la Camara de Diputados, mientras que la sustanciacién del juicio y la
decisiéon, corresponden al Senado. En ambos casos, para acusar y para
destituir se requiere de una mayoria calificada en las caAmaras. La publi-
cidad del proceso, asi como la defensa del acusado, esta asegurada tanto
por la Constitucién como por la interpretacion que ha hecho desde antafio
la Corte Suprema de Justicia. La decisiéon del Senado se limita a decretar la
destitucion del acusado, siempre que se llegue a la mayoria requerida. De
lo contrario, el acusado no puede ser destituido y contintia en su cargo. La
propia Constitucién establece la posibilidad de aplicar una sancién, como
subsidiaria de la destitucion: la inhabilidad para ejercer cargos publicos.
Ademas, de la posibilidad de quedar, el funcionario destituido, sometido
a persecucion de la justicia competente conforme las normas. En este
altimo aspecto, se observa con claridad cémo el juicio politico funciona
como un “antejuicio”.

Finalmente, cabe agregar dos aspectos relacionados con la dindmica
constitucional del juicio politico. Por un lado, mencionar que la Constitucién
contiene dos normas mas que mencionan al instituto. El articulo 99, inc.
5°, que prohibe al Poder Ejecutivo indultar o conmutar las penas, en los
casos de acusacion por la Cadmara de Diputados; y el articulo 118 que
sefiala: “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de
acusacion concedido a la Camara de Diputados se terminardn por jurados, luego
que se establezca en la Repiiblica esta institucion” .
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Por otra parte, tal como lo mencionamos, resaltar que, a partir de
la reforma constitucional de 1994, los jueces inferiores ya no son someti-
dos a este procedimiento, sino que se establece un nuevo instituto en la
Constitucion: el jurado de enjuiciamiento o jury de enjuiciamiento, cuyo
sistema parte de los articulos 114 y 115 C.N. y que, al igual que el juicio
politico, también tiene dos instancias de actuacién. En la primera, inter-
viene el Consejo de la Magistratura, que decide sobre la apertura del
procedimiento de remocién de magistrados y, en su caso, puede orde-
nar la suspension del mismo y formular la acusacién ante un Jurado de
Enjuiciamiento por alguna de las causales previstas (las mismas que fija
el art. 53 C.N.). Este Jurado es integrado por legisladores, magistrados y
abogados de la matricula federal, que es el encargado de juzgar al juez
acusado y de emitir el fallo. El propio art. 115 C.N. indica que el fallo
del Jurado es “irrecurrible” y que “no tendrd mas efecto que destituir al
acusado”, quedando el magistrado condenado sujeto a acusacion, juicio y
castigo conforme a las leyes ante los tribunales ordinarios. Asimismo, esta
norma prevé que, “si transcurrieren ciento ochenta dias contados desde la
decision de abrir el procedimiento de remocién, sin que haya sido dictado
el fallo”, el proceso queda suspendido, deben archivarse las actuaciones
y, en su caso, debe reponerse en el cargo al juez suspendido.

V. Sintesis y reflexiones

Los dos casos de regulacion del juicio politico que hemos analizado en
particular, presentan diferencias ostensibles y de alli que sea interesante
compararlos. En particular, resulta atil observar, en cada caso, como juegan
los distintos elementos presentes en el juicio politico: funcionarios pasibles
del reproche, las causales, 6rganos que intervienen, procedimiento, etc.

En primer lugar, si miramos los funcionarios pasibles de juicio de
responsabilidad, comparativamente la Constituciéon de Pera presenta
una lista mas amplia que la Constitucion Argentina, que sélo incluye al
presidente, vice, ministros (incluido el jefe de Gabinete) y jueces de la
Corte Suprema de Justicia. En Pert se incluye, ademés del presidente
de la Republica, los ministros de Estado, los miembros del Tribunal
Constitucional y vocales de la Corte Suprema, a los representantes del
Congreso, miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, fiscales
supremos, defensor del pueblo y contralor general.
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En cuanto a las causales para iniciar el proceso en cuestién, las regu-
laciones constitucionales suelen utilizar diferentes hipétesis, algunas de
tipo abierta y otras que podemos calificar como cerradas, es decir, aquellas
que especifican la accién que habilita la instancia de acusaciéon. Entre las
causales abiertas, el “mal desempefio” es una expresién que aparece en la
Constitucion de Argentina (también en la del Paraguay)®; en el caso de Perd,
la expresion “infraccion de la Constitucion” es una causal de tipo abierta.
Por su parte, entre las causales cerradas, la Constitucion Argentina utiliza la
hipétesis “delito en el ejercicio de las funciones y crimenes comunes”, y la
Constitucién peruana, “delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones”.
Ambas constituciones apelan a tipologias abiertas y cerradas.

El procedimiento -tal como vimos- se descompone en etapas o
momentos que, en general, son tres: la acusacién, el procedimiento ante el
6rgano con competencia en el caso, y la toma de decision. En Argentina,
estas etapas estan bien determinadas por la Constitucién, correspondiente
ala Camara de Diputados la acusacion, y al Senado tanto el juicio como la
toma de decisién. En el caso de Perd, al tratarse de un Congreso unicame-
ral, las etapas requieren de un 6rgano especifico: la Comision Permanente,
encargada de acusar ante el Congreso a los funcionarios pasibles del
reproche constitucional.

Pero, ademas, el aspecto que mas diferencia a los dos esquemas
analizados es el hecho de que, a diferencia de la Constitucién argentina
que contiene una sélo hipoétesis de juicio politico (sin contar la situaciéon
particular de los jueces inferiores), la Ley Suprema del Perti consagra un
instituto mucho mds complejo que, en si mismo, contiene dos procedimien-
tos de acusacién constitucional, el juicio politico por la causal de infraccion
de la Constitucion y el antejuicio por la causal de delito cometido en el
ejercicio de las funciones.

Un aspecto relevante, en relacién con la sustanciacién del proceso, es
que la Constitucion peruana expresamente confiere al acusado el derecho
a la defensa, por si mismo y con asistencia de abogado, ante la Comisién
Permanente y ante el pleno del Congreso. Si bien en Argentina se entiende

38 Otros casos semejantes lo configuran expresiones tales como el “notable abandono
de los deberes” (Chile), la “indignidad por mala conducta” (Colombia) o las “faltas
u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses ptblicos fundamentales y
de su buen despacho” (México).
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que este derecho le asiste a todo acusado, la Ley suprema no lo explicita
en el caso del juicio politico.

En relacién con la autoridad u 6rgano que tiene la competencia para
tomar la decisién en el juicio, tenemos que, en la Argentina, al igual que en
la mayoria de los paises de la region®, es la Camara del Senado el 6rgano
investido con la competencia para decidir en el juicio. Sin embargo, el caso
de Pert es diferente porque su “Congreso” es unicameral. También, un
aspecto a destacar, respecto de la decision, es que la Constitucion Argentina
expresamente establece una mayoria calificada (tres tercios de los senado-
res presentes) para tomar la decision, cuando se trata de la destitucion del
acusado. En la Constitucién de Pert, en cambio, no se indica una mayoria
especial, aunque si en la reglamentacion.

Por su parte, los efectos de la decision, en el marco del juicio, son la
destitucion del funcionario y su inhabilitacién para desempefiar funcio-
nes, empleos, cargos o comisiones de cualquier naturaleza en el servicio
publico. Aun cuando las expresiones utilizadas por los cuerpos constitu-
cionales tienen alguna diferencia, tanto en Argentina como en Pert los
efetos del juicio son los mencionados. Sin embargo, en el caso peruano se
aclara que la inhabilitacion para el ejercicio de la funcién publica es hasta
por diez afios; mientras que en Argentina la Constitucién no menciona
temporalidad alguna.

Mas alla de la decision y sus efectos, se abre el interrogante de su
firmeza y la posibilidad de recurrir el fallo. Si observamos las regulaciones
de los paises de la region, en pocos casos expresamente se regula un tipo
de recurso del fallo, por ejemplo, en Colombia que, para el supuesto de
delitos comunes, la Constitucion prevé que el Senado se limita a declarar
si hay o no lugar a seguimiento de causa y, en caso afirmativo, pondra al
acusado a disposicién de la Corte Suprema. Este caso tiene semejanza con
la Constitucién peruana que, en caso de resolucion acusatoria de contenido
penal, el fiscal de la Nacién formula denuncia ante la Corte Suprema en
el plazo de cinco dias. El vocal supremo penal abre la instruccién corres-
pondiente. La sentencia absolutoria de la Corte Suprema devuelve al
acusado sus derechos politicos. Los términos de la denuncia fiscal y del
auto apertorio de instrucciéon no pueden exceder ni reducir los términos

39 Por ejemplo, Chile, Colombia, Brasil, México, Paraguay, Reptblica Dominicana y
Uruguay.
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de la acusacién del Congreso. En Argentina, en cambio, la Constitucién no
se expresa sobre la recurribilidad de la decisién (destitucién), sino que se
limita a que el funcionario destituido, de corresponder, queda sometido
a la justicia ordinaria®.

Finalmente, un aspecto mas que diferencia ambos esquemas cons-
titucionales es la situacién relativa del presidente que, en la Constituciéon
peruana, queda en una situacién especial, dado que sé6lo puede ser
acusado, durante su periodo, por ciertas infracciones (v.g.: traicién a la
Patria). En la Argentina, el presidente puede ser sometido a juicio politico
por las causales previstas y durante el mandato, al igual que los restan-
tes funcionarios pasibles de este procedimiento. La tinica novedad que
contiene la Constitucion argentina en estos casos es que, siendo acusado
el presidente de la Nacion, en el juicio el Senado debe ser presidido por
el presidente de la Corte Suprema de Justicia.

Para terminar, es dable destacar que ambas regulaciones constitucio-
nales permiten viabilizar el juicio de responsabilidad y ejercer un control
interorgédnico. Las diferencias que presentan estos esquemas responden a
los rasgos mas generales de los sistemas constitucionales. En el caso argen-
tino, un sistema constitucional que, aun con cambios sustanciales, sigue
las lineas marcadas por la Constitucion de Estados Unidos. En cambio, en
Perd, la existencia de un 6rgano legislativo unicameral, la tradicién de la
acusacion constitucional y los cambios operados desde 1993, forman un
sistema de tipo mixto bastante mas complejo que puede ser viabilizado
mediante dos vias procedimentales.

40 Esta cuestion ha tenido un tratamiento variable en la jurisprudencia. La tinica via
para atacar la decisién del Senado es la via extraordinaria ante la Corte Suprema
de Justicia; sin embargo, histéricamente este tribunal consideré que la decisién
senatorial configuraba una cuestion politica no justiciable. Este temperamento
fue matizado y actualmente se admite el recurso extraordinario por invocacion de
violacién del debido proceso en el juicio politico.
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ASPECTOS INSTITUCIONALES DEL PERU
Vistos por un constitucionalista ecuatoriano
Herndn Salgado Pesantes*

Introduccién

o obstante la vecindad con el Estado peruano y la similitud que

nos une con su pueblo, no me habia detenido a examinar sus

instituciones politicas establecidas en la Carta Magna de 1993,
Constitucion que se encuentra cumpliendo 30 afios de existencia.

Como sabemos, muchos aspectos institucionales son comunes a los
paises latinoamericanos pero cada Estado se distingue y diferencia por
determinados rasgos que los constituyentes han disefiado en conformidad
con aspectos peculiares de su historia y de su vida politico social. Resulta
entonces enriquecedor un analisis comparativo entre las instituciones del
Ecuador con las que tiene el Pert.

Doctor en Derecho por la Universidad de Guayaquil. Doctor (Phd) en Ciencias
Politicas por la Universidad Panthéon Sorbonne de Paris. Profesor principal de
Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador (1978-
2013). Antiguo decano de su Facultad de Jurisprudencia. Ex presidente y juez de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (periodos 1992-1997 y 1998-2003).
Ex magistrado de la Corte Suprema del Ecuador (2005-2008). Y ex presidente de la
Corte Constitucional del Ecuador (2019-2022).
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Debo sefialar, también, que no pretendo adentrarme en materia tan
vasta que bajo diversas perspectivas ha sido tratada por los constitucio-
nalistas peruanos.

Estructura de la Constitucion de 1993

Como es conocido, la Constitucién Politica del Pert entr6 en vigencia en
1993, en reemplazo de la Ley Suprema de 1979 que dio paso a un nuevo
periodo democrético. Ella contiene 206 articulos, mas las disposiciones
finales y transitorias. En general, la Constitucion tiene un esquema similar
a la anterior de 1979. Se inicia con el desarrollo de los derechos funda-
mentales de la persona, para luego continuar con los derechos sociales
y econémicos y con los derechos politicos, donde incluye también a los
deberes. Los deberes ciudadanos elevados a categoria constitucional.

En el titulo II se enfocan aspectos relativos al Estado y la Nacién; en
el titulo III consta el régimen econémico, y es a partir del titulo IV que, bajo
el epigrafe de “La Estructura del Estado”, contiene el desarrollo normativo
de las instituciones del Perti y su primer capitulo est4 destinado al Poder
Legislativo, para luego abordar a los poderes Ejecutivo y Judicial, siguiendo
la clasica division tripartita que la mayoria de paises latinoamericanos
adoptaron y mantienen.

En este titulo IV donde estan ubicados los poderes del Estado se
inicia con el Poder Legislativo, a continuacion agrega también las dispo-
siciones relativas a la funcién legislativa y en un tercer capitulo consta
la formulacion y promulgacion de las leyes. Es decir, primero destaca el
6rgano que es el Poder y luego desarrolla sus respectivas funciones que
se concretan en el desarrollo de la ley.

Frente a estos primeros aspectos vale comentar que la Constitucion
del Ecuador (2008) esta vez omite llamarse politica, simplemente acota que
es la Constitucion de la Republica del Ecuador. Se caracteriza por tener
444 articulos (mas las disposiciones transitorias en namero de 30); lo dicho
significa que es una de las constituciones mas desarrolladas que existen, su
par de Bolivia (2009) alcanz6 a 411 articulos. Este punto ha sido controver-
tido porque no es adecuado tener una constitucién reglamentaria que -en
mi criterio- le hace propensa a repeticiones y a contradicciones, y, sobre
todo, a tratar cuestiones que por su naturaleza son propias de la ley (que
son de nivel secundario y variables). En suma, el cardcter reglamentario
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le quita a la Ley Suprema la sobriedad y precision que debe tener, incluso
la permanencia puede verse afectada.

Una cuestion polémica de la Constitucién ecuatoriana es la de estable-
cer cinco funciones del poder estatal, disefio que tomé de la Constitucion
venezolana de 1999 (del “socialismo del siglo XXI” implantado bajo el régi-
men del coronel Chavez). A la trilogia tradicional se agregaron: la Funcién
de Transparencia y Control Social y la Funcién Electoral. Personalmente
pienso que pueden crearse otras funciones (no tienen que ser tres) siempre y
cuando sean ttiles para fortalecer al Estado. Tal cosa no sucede en el Ecuador,
pues si bien la Funcién Electoral es necesaria por el papel democratico a
su cargo, no asi la llamada Funcién de Trasparencia y Control Social que
aparece compuesta por 6rganos técnicos como la Contraloria General, las
superintendencias (su nimero aumento considerablemente), la Defensoria
del Pueblo y el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social !

Este altimo organismo va a ser el ente rector que canaliza las decisiones
del presidente de la Reptiblica, dicho de otro modo, que esté a su servicio en
materia de seleccion y designacién de los altos funcionarios del Gobierno.
Esta entidad alimenta el hiper-presidencialismo ecuatoriano.?

El Poder Legislativo en la Constitucién del Pert

La Constituciéon peruana comienza sefialando que el Poder Legislativo
reside en el Congreso de la Republica y que consta de una camara
Unica, cuyo periodo de duracién es de cinco afios, al igual que las
demas instituciones. La propia Ley Suprema determina el namero
de congresistas en 130. Considero que esta cifra implica un namero
pequenio de representantes legisladores para un pais grande, de treinta
y seis millones de habitantes.

Algunos paises hispanoamericanos habittian a fijar en la Constitucién
el nimero de congresistas, como lo hace el Perd, sin embargo, pienso que

1 Similar es la Constitucion de Venezuela, pero, en mi criterio, estd mucho mejor
establecida. Ademas de los tres clasicos poderes se afiadi6 el Poder Electoral y el
Poder Ciudadano, conformado por el Defensoria del Pueblo, el Ministerio Pablico
y la Contraloria General (Art. 273).

2 La Constitucién ecuatoriana de 2008 trae un disefio encaminado a fortalecer en
exceso al titular del Ejecutivo, a ese presidencialismo exacerbado que debilita a los
demas poderes del Estado le califico como hiper-presidencialismo.
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este seflalamiento no es adecuado por la variacién que pueda haber en
el futuro, acorde con la base poblacional (o densidad electoral) que esta-
blezcan los censos. Al respecto, suele considerarse a la ley y al censo de
poblacién para elevar el nimero de asambleistas; también el Ecuador sigue
este camino y, desde luego, ha visto como los 80 legisladores de 1979 han
llegado en el 2018 a ser 137, con visos de aumentar el nimero a 152 para
la Asamblea de 2025, luego de publicado el censo de 2023.

La edad para ser legislador en la cdmara tinica del Pert esta esta-
blecida en veinte y cinco afos, considero es una edad razonable. Sehalar
los dieciocho afios como se hace en el Ecuador me parece un populismo
inadecuado, si bien en la préctica esto no ocurre; por el desprestigio que
sacude a la Legislatura ecuatoriana no faltan quienes piden exigir determi-
nados requisitos académicos para los representantes. Sabemos que aquello
es relativo frente a conductas distantes de la ética politica. La probidad
que la norma constitucional exige no es aplicada; la Constitucion de El
Salvador es clara y concreta, se pide a los diputados “notoria honradez e
instruccion” (Art. 126).

La unicameralidad

Punto interesante es que el Perd, luego de haber tenido congresos bica-
merales, haya adoptado la unicameralidad. La anterior Constitucién de
1979 fue bicameral, aunque algunos estudiosos como Ruiz-Eldredge
consideran que debia tener un Congreso unicameral; para el citado autor
el Senado ha sido un ente reaccionario en el curso de la historia y toma el
ejemplo de Roma para sefialar al Senado como un cuerpo representante
de la oligarquia romana.

En cuanto a la cdmara tnica, la doctrina ha consagrado muchos
analisis respecto de la conveniencia de ser unicameral o bicameral
para concluir que es relativo, porque hay otros elementos y factores

3 La Constitucién de 1979 al establecer la bicameralidad sefialé 60 senadores y 180
diputados, fijando la edad para los primeros en 35 afios y para los segundos 25 afos.
La duracién del mandato legislativo era de 5 afnos. La ley debfa fijar la distribucion
de legisladores segtin la densidad electoral. (Art. 164). Alberto Ruiz-Eldredge, La
Constitucion Comentada de 1979. s/edjitorial, Lima, Perd, p. 260-261. Este autor
menciona que una sola Asamblea debi6 aprobarse como Parlamento, que asi lo
planted el Partido Socialista Revolucionario; reitera que el Senado es un instrumento
reaccionario y anacrénico. p. 261.
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concretos que inciden para el éxito de una u otra forma de estructurar
el sistema legislativo.

Paises pequefios como los centroamericanos se han inclinado por
la unicameralidad.* Ecuador, igualmente, es un Estado que desde la
Constitucion de 1978-79 estableci6 la cdmara tnica, que al principio atrajo,
sobre todo, por el ntimero pequefio de legisladores, alrededor de 80, pero
con el tiempo y de acuerdo al censo poblacional ha ido creciendo para
llegar a tener al momento actual 137 legisladores, con la posibilidad -como
fue dicho- de que se incremente el nimero al tomar en consideracion el
nuevo censo de poblacién.

El constitucionalismo ecuatoriano se incliné por un Congreso bica-
meral, con senadores y diputados, con alguna influencia del sistema
legislativo de los Estados Unidos. La conformacién unicameral se dio
por lapsos cortos en las Constituciones de 1830, 1851 y de 1945. La Carta
Magna de 1978-79, como se dijo, es el antecedente inmediato que, ademés,
ha permitido al Ecuador experimentar por algunas décadas la unicame-
ralidad. Mi criterio, al respecto, seria que el mayor problema institucional
que afronta el Ecuador -ahora- es el disefio hiper-presidencial. El periodo
de duracion de los asambleistas es de cuatro afios.

Por el interés que tiene el sistema de cdmara tinica o de bicameralidad,
me permito agregar al final de este analisis los puntos que ha desarrollado
la doctrina constitucional comparada sobre este tema.

El Poder Ejecutivo del Pera

En el Pert el Poder Ejecutivo estd conformado por un presidente y dos
vicepresidentes que son elegidos por sufragio popular y deben obtener
una votacion que signifique la mitad mas uno del total de los votos validos,
en caso contrario se establece una segunda vuelta electoral entre los dos
candidatos con mayor votacion. Es interesante constatar que la mayoria
de paises hispanoamericanos han impuesto el sistema de la doble vuelta
electoral, denominado de “ballotaje”, que como sabemos tiene su origen
en Francia. La intencién es que el primer mandatario del Estado obtenga

4 Los paises centroamericanos a los que me refiero son: Costa Rica, Panama, Honduras,
El Salvador, Guatemala y Nicaragua. Todos con una Asamblea o Congreso como
camara unica.
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una alta votacion que le sirva de respaldo electoral frente a los vaivenes
de la politica nacional, es una forma de legitimacion.

También vale destacar que la Constituciéon peruana establece que
la segunda vuelta electoral se realizara “dentro de los treinta dias siguientes
a la proclamacion de los computos oficiales” (Art. 111), es decir, ha dispuesto
un lapso muy corto en el calendario electoral lo que conlleva un desarro-
llo técnico y una programacién adecuada de la Institucion del Sufragio,
ademas del debido financiamiento. Utilizar un tiempo no largo para la
segunda vuelta electoral es necesario para evitar que el pais se mantenga
en efervecencia electoral.

Al respecto, el Ecuador también ha establecido el sistema de la doble
vuelta electoral con miras a fortalecer al presidente de la Reptblica, la cual
se realizara en un plazo de cuarenta y cinco dias. Una alternativa aceptada
desde la Constitucion codificada de 1998 es que, si el binomio presidencial
no alcanz6 la mayoria absoluta de votos vélidos, puede evitarse la segunda
vuelta electoral si el candidato que esté en el primer lugar “obtiene al menos
el cuarenta por ciento de los votos vilidos y una diferencia mayor de diez puntos
porcentuales sobre la votacion lograda por el binomio ubicado en el sequndo lugar.” >

En cuanto a la edad del primer mandatario -en Pert- se han esta-
blecido los treinta y cinco afios de edad, la cual es una edad generalmente
aceptada, Ecuador igualmente mantiene esta edad desde la Constituciéon
de 1978-79, las constituciones anteriores, con pocas excepciones, solian
sefialar los cuarenta afios.

Al examinar el disefio del Poder Ejecutivo del Pert se puede observar
que se han tomado algunos elementos del sistema parlamentario: como
el Consejo de Ministros, el voto de confianza del Congreso y la posible
disolucion de éste. Prima facie diria que estos elementos desarticulan un
sistema presidencial y no contribuyen a fortalecer un gobierno presidencial.
Tampoco cumplen el papel para el cual fueron establecidos en los sistemas
parlamentarios europeos.

Tengo claro que lo expresado es relativo y depende de varios factores.
Bien podria ocurrir que en el Perti los mencionados elementos del sistema
parlamentario tengan un desenvolvimiento aceptable y la experiencia sea
positiva (incluso con la Constituciéon de 1978).

5 Articulo 143 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008).
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Segun la vigente Carta Magna peruana, al lado del presidente de la
Reptblica esté el Consejo de Ministros que tiene la direccién y la gestion
de los servicios ptublicos. Si bien el Consejo de Ministros es designado por
el propio presidente de la Reptblica (a cuyos miembros -los ministros-
también los puede remover), tiene competencias importantes en la decision
administrativa y politica del Estado.®

En efecto, el Consejo de Ministros debe aprobar los proyectos de ley
que envia el presidente de la Reptublica al Congreso, de igual manera el
Consejo aprobara los decretos legislativos y decretos de urgencia y otras
disposiciones normativas. Para la validez de los actos presidenciales es
necesaria la refrendacién ministerial (lo que involucra en responsabilidad
al respectivo ministro).

La responsabilidad solidaria que caracteriza al sistema parlamentario
estd presente en el Poder Ejecutivo del Pert: todos los actos y decisiones
que adopten los ministros -junto al presidente de la Reptuiblica- les hace
reponsables. Sobre esta cuestion es clara la disposicién constitucional
determinando que para un ministro salvar el voto no sirve “a no ser que
renuncien inmediatamente” (Art.128).

Un punto que ha sido considerado para una posible reforma cons-
titucional es el relativo a la denominada cuestion de confianza, a la que
estan sujetos el presidente del Consejo de Ministros y los ministros. Por
disposicion del articulo 130 de la Constitucion, el presidente del Consejo
debe acudir al Congreso con los demas ministros dentro de los treinta dias
de haber asumido sus funciones con la finalidad de “exponer y debatir la
politica general del gobierno y las principales medidas que requiere su gestion”.

Sila mayoria del Congreso no estuviera de acuerdo con el programa
politico y las medidas planteadas seria motivo para que la Legislatura se
oponga a la cuestion de confianza, de ser solicitada. En otras palabras,
implicaria un desconocimiento a las atribuciones mismas del presidente
de la Republica, quien con su gabinete acordaron un plan de gobierno.
Esta situacion puede desembocar en la disolucion del 6rgano Legislativo.

6 El presidente de la Reptblica nombra y remueve al presidente del Consejo de
Ministros, igual ocurre con los ministros pero (para nombrar y remover) debe
contar con la conformidad del Premier. (Art. 122).
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La disolucién del Congreso y la Comisiéon Permanente

Muy pocas seran las constituciones latinoamericanas de sistema presi-
dencial que establezcan la disolucién del érgano Legislativo, pues este
elemento es propio de los regimenes parlamentarios. Muchas veces en
Latinoamérica esta atribucién ha sido adoptada cuando el Estado presi-
dencial se ha transformado en un gobierno autocratico, es decir cuando
se convierten en dictaduras.

La Constitucion el Pert de 1993 ha tomado este elemento de disolucién
del Congreso y haregulado tanto la atribucion presidencial como la situacion
que se da durante el interregno del 6rgano Legislativo. Igualmente sefiala
determinados actos posteriores, cuando sea elegido el nuevo Congreso.
Personalmente considero de mucha importancia estas regulaciones enca-
minadas a mantener el Estado de Derecho y a tener una clara percepciéon
sobre esta figura juridico-constitucional (Arts. 134, 135 y 136).

La norma constitucional establece que el presidente de la Reptiblica
tiene esta facultad cuando el Congreso ha censurado o negado su confianza
a dos Consejos de Ministros, es decir, esta delicada atribucion estd delimi-
tada para una situacion especifica que podria ser calificada de anémala.
Igualmente la Constitucion determina que durante un estado de sitio el
presidente no podria disponer la disoluciéon del Congreso.

Tampoco puede disolverse el Congreso en el altimo afio del mandato
presidencial, pues es natural comprender que si un gobierno esta termi-
nando su periodo no es necesario acudir a esta medida que tiene inciden-
cias no sélo politicas sino también econémicas. (Algo similar establece la
Constitucion del Ecuador).

Por otro lado, una vez disuelto el Congreso debe mantenerse en
funciones la Comisién Permanente que tiene el érgano Legislativo, la
cual por mandato constitucional no puede ser disuelta.

Los miembros de la Comisién Permanente son elegidos por el
Congreso, en un nimero proporcional al de los representantes de cada
grupo parlamentario “y no excede del veinticinco por ciento del niimero total
de congresistas”. (Art. 101). Entre las designaciones que la Comision debe
realizar estd la del contralor general a propuesta del Poder Ejecutivo, cuyo
periodo es de siete afios (Art. 82). Ademas, ratifica la designacion hecha
por el Poder Ejecutivo del presidente del Banco Central de Reserva y del
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superintendente de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos
de Pensiones (Arts. 86 y 87).

En receso del Congreso la Comisién Permanente aprueba los créditos
suplementarios y las transferencias del Presupuesto. Por otro lado, le corres-
ponde ejercer la delegacion de las facultades legislativas que el Congreso
le haya otorgado. Lo que no puede delegarse a la Comisién Permanente
son aquellas materias que tengan que ver con la reforma constitucional o
bien con la aprobacion de tratados internacionales o de leyes organicas.
Tampoco puede aprobar lo relativo a la Ley de Presupuesto y de la Ley
de la Cuenta General de la Republica. Tanto la Constitucién como el
Reglamento del Congreso establecen otras atribuciones. (Art. 101).

Como se observa, la Comision Permanente del Congreso cumple un
papel importante ya en el contexto nacional del Pert, como en las relaciones
entre los dos 6rganos politicos: Ejecutivo y Legislativo. La Constituciéon
determina, ademads, otra atribucién que tiene mucha significaciéon en el
ambito de la acusacién constitucional o juicio politico.

Cuando se realiza un juicio politico, corresponde a los miembros de
la Comisién Permanente del Congreso acusar: al presidente de la Reptblica
y a los ministros de Estado; a los jueces del Tribunal Constitucional; a
los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura; a los jueces de
la Corte Suprema; a los fiscales supremos; al defensor del pueblo y al
contralor general en los casos en que se hayan cometido infracciones a la
Constitucién y “por todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones y
hasta cinco arios después de que hayan cesado en estas” (Art. 99).

Respecto de esta disposicion constitucional se observa que aquellas
autoridades que pertenecen al mundo judicial estdn también sujetas al
juicio politico. Esta es una cuestion discutible por cuanto puede afectar
la independencia de quienes administran justicia. Esta acusacion puede
servir como un medio de presion politica por parte del Legislativo en contra
de aquellos funcionarios que se desempefian como jueces; es preferible
liberarles del juicio politico, lo que no significa de ninguna manera evadir
sus responsabilidades civiles, penales u otras.’”

7 En el Ecuador se eliminé del juicio politico a los integrantes de la Funcién Judicial,
particularmente a sus autoridades. La experiencia no fue positiva y se convirti6 en
un instrumento de presién. Sin embargo, contintian sometidos a juicio politico los
miembros del Consejo de la Judicatura y del Tribunal Contencioso Electoral.
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Dentro de la linea del Estado democratico esta establecido que la
disolucién trae nuevas elecciones, en este caso tnicamente del 6rgano
Legislativo, a diferencia de lo que ocurre en el sistema parlamentario en
que el primer ministro o jefe de Gobierno debe también dejar su cargo
para someterse a las elecciones que determinaran la decision popular.
Para proceder a las nuevas elecciones del Congreso disuelto, el constitu-
yente peruano dispuso el plazo de cuatro meses a partir de la fecha de la
disolucion “sin que pueda alterarse el sistema electoral preexistente” (Art. 134,
inciso segundo).

En el caso de que las elecciones no se realicen durante los cuatro
meses sefialados, la Constituciéon dispone que el Congreso que fue disuelto
“se retine de pleno derecho, recobra sus facultades y destituye al Consejo de
Ministros”, cuyos miembros ya no podran ser nombrados nuevamente
ministros “durante el resto del periodo presidencial” (Art 136).

Durante el periodo de la disolucién del Congreso, el Poder Ejecutivo
legisla mediante decretos de urgencia y es la Comisién Permanente que
los examina (sin poder oponerse), ésta los presentara al nuevo Congreso
que sea elegido. Por disposicién constitucional este nuevo Congreso puede
censurar al Consejo de Ministros o negarle el pedido de confianza, después
de que el presidente del Consejo haya expuesto ante el Congreso los actos
realizados por el Poder Ejecutivo durante el periodo de disolucion (Art.135).

En sintesis, y en mi criterio personal, considero que el constituyente
peruano ha sido cuidadoso al establecer la disolucién de la institucién
legislativa, lo cual se observa al constatar que para que se dé la figura juri-
dica de la disolucién debe haber un hecho grave que amerite tal decision
cémo asimismo determina situaciones en las cuales no puede acudirse
y hacer uso de la disolucién. Por otra parte, la presencia de la Comisiéon
Permanente -que continta sus funciones- es importante porque significa
que el Congreso contintia presente. Por dltimo, el tiempo para realizar
nuevas elecciones legislativas es un lapso aceptable.

La disolucion en la Constitucion ecuatoriana

Frente al ordenamiento juridico que sobre la figura de la disolucién del
Legislativo se ha establecido en la Constituciéon del Pera de 1993 me
parece oportuno analizar -de manera comparativa- el alcance juridico y
las consecuencias que sobre la disolucién (o “muerte cruzada” como se
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la ha llamado) existe en el Ecuador, la misma que ha sido utilizada en los
altimos sucesos ocurridos en mi pafs.

Ante todo, reitero que se trata de una figura juridica extrafia al sistema
presidencial, como se sabe, la destitucion del jefe de Gobierno o primer
ministro y la disolucién del Parlamento son cuestiones casi normales en
un régimen parlamentario, como lo vemos en Europa.

La Constitucion de 2008 entre las instituciones nuevas que trajo exis-
ten algunas que no corresponden a la realidad politica y socio-econémica
del Ecuador. La llamada “muerte cruzada” es una cesacion reciproca de
funciones que puede desestabilizar la débil institucionalidad del pais.
Practicamente viene a ser un experimento politico institucional -inédito-
y asi lo hemos visto, con resultados que van desarrolldndose de forma
altamente negativa.

La Constituciéon faculta al presidente de la Republica disolver la
Asamblea Nacional “si de forma reiterada e injustificada obstruye la ejecucion
del Plan Nacional de Desarrollo” (Art 148). Ademas, la disposicion sefiala
otras dos causales para una posible disolucién, pero para éstas debe haber
el visto bueno de la Corte Constitucional. La norma constitucional deter-

mina que esta facultad presidencial serd “ejercida por una sola vez en los tres
primeros afios” del mandato (que son de cuatro).

El mismo articulo 148 establece que: “En un plazo mdximo de siete dias
después de la publicacion del decreto de disolucion, el Consejo Nacional Electoral
convocard para una misma fecha a elecciones legislativas y presidenciales para el
resto de los respectivos periodos” ®

Al mismo tiempo, permite que el presidente de la Republica hasta
que sea instalada la Asamblea Nacional pueda dictar decretos-ley de
urgencia econémica, previo dictamen favorable de la Corte Constitucional.

8 En esta complicada tarea y en medio de criticas se desenvuelve el Consejo Electoral
(de 5 miembros). Elaboraron un calendario electoral con la esperanza de que en
seis o siete meses se elijan 137 legisladores y al presidente y vicepresidente de la
Republica. EI 20 de agosto 2023 se realiz6 la primera vuelta, sus resultados son
publicos. La segunda vuelta electoral (ballotage) para los dos binomios presidenciales
que alcanzaron mayor votacion esta fijada para el 10 de octubre y para noviembre
de 2023 se ha programado la posesién del nuevo primer mandatario que durara
el resto del periodo (un afio y medio). Mientras los hechos se dan, hemos visto
con dolor que el pais se ha debatido en una ola de violencia, incluso un candidato
presidencial fue asesinado, aparte de otros funcionarios ptblicos.
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También sefiala que estos decretos-ley podran ser aprobados o derogados
por el 6rgano legislativo que se posesionara después.

En sintesis, el Ecuador ha vivido un periodo de violencia politica
(que habré de sumarla a la del narcotréfico) cuyo antecedente estuvo en
una pugna insoluble del Legislativo con el Ejecutivo. El primero buscé
destituir al presidente de la Reptublica mediante un juicio politico lleno
de contradicciones, quien antes de que la Asamblea Nacional concluya
con el enjuiciamiento recurri6 a la figura juridica de la disolucién de la
Asamblea, es decir, a la cesacién reciproca de funciones.

Desde mi 6ptica y como corolario de este tema deseo hacer notar una
de las razones que me sirve de fundamento para senalar constantemente
que la Constituciéon 2008 del Ecuador es hiper-presidencialista.

En la cesacion reciproca de funciones, llamada “muerte cruzada”,
también se da una ventaja al Ejecutivo presidencial sobre el Legislativo:
en el caso de que el presidente disuelva la Asamblea, hasta que se hagan
elecciones y se instale la nueva Asamblea, el presidente contintia en el cargo
en vez de ser subrogado por el vicepresidente y puede seguir gobernando
con decretos ley de urgencia econémica, previo dictamen favorable de la
Corte Constitucional.

Este esquema de disolucion fue traido por el socialismo del siglo XXI
y paradéjicamente fue utilizado contra los devotos de esas ideas.

La doctrina juridico-politica sobre los dos sistemas °

Antigua y apasionada ha sido la polémica sobre la organizacion del
Legislativo en una o dos cdmaras. Quiza, como anotan algunos tratadistas,
tal discusién responde mas a cierto academismo constitucional que a la
preocupacion real de adaptar las instituciones a las necesidades actuales.
Pues, tanto el bicameralismo como el unicameralismo implican ventajas y
desventajas que cada Estado debera analizarlas desde su particular situacion.
Solo en caso de los Estados Federales aparece como fuera de discusion la
existencia de un Legislativo bicameral: el senado, para la representaciéon
territorial, y los diputados para la representacién poblacional sectorial.

9 Por el interés que pueda tener incluyo el fragmento de un andlisis que hiciera sobre
esta tematica.
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Algunos autores, como el profesor francés Duverger'’, seiialaban una
tendencia hacia el unicameralismo a partir de la segunda mitad del siglo
XXy citaban como ejemplos los casos de Noruega, Dinamarca, Suecia,
Finlandia e inclusive en el Reino inglés donde la Cdmara de los Lores,
tras larga evolucion, ha ido cediendo sus atribuciones a la de Comunes.
Sin embargo, creo que se debe sefialar que, en estos Estados de sistema
parlamentario la cdmara alta que no provenia de elecciones populares
constituia una cdmara aristocratica, destinada a mantener la sobreviven-
cia e intereses de una clase social en contrapeso a la cdimara denominada
popular y de origen democratico.

En cuanto a los argumentos en favor como en contra del bicame-
ralismo, y por tanto en pro de la cAmara dnica, son relativos. Si dejan
de serlo -insisto- es en funcion de la realidad concreta de un pais, de sus
necesidades y experiencias.

Recogiendo los criterios mas generalizados y pensando en nuestros
paises, se pueden resumir los méritos del bicameralismo en tres planos:
en el técnico-juridico, en el politico y en el plano de la organizacién cons-
titucional del Estado."

a)  En el plano técnico-juridico, el bicameralismo establece las condi-
ciones adecuadas para obtener una mejor calidad en el trabajo
legislativo. La expedicion de leyes y la adopcién de otras decisio-
nes por el Congreso corren el riesgo de ser dictadas o resueltas por
impulsos pasajeros, lo cual se evita cuando existe la necesidad de
un doble examen. La segunda cdmara es un correctivo contra toda
precipitacion; ella introduce los periodos de tiempo necesarios para
la reflexiéon y opone la ponderacion a la prisa, de donde proceden
las leyes inttiles o mal hechas. En este sentido se habla del Senado
como la cdmara de la reflexion, cuya prudencia y mesura equilibran
la accién del érgano Legislativo y cuya presencia es condiciéon de
buen gobierno.

b) En el plano politico se recomienda el bicameralismo como una
garantia eficaz contra el predominio de una cdmara tinica que podria

10 Maurice Duverger: Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, 16e édition, PUF,
Paris, 1980, volamen 1, pp. 163 y siguientes.

11 Cfr. Giuseppe de Vergottini: Derecho Constitucional Comparado, 2da. ed., Espasa-
Calpe S.A., Madrid, 1985, pp. 328 y ss.
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asumir un papel hegemoénico rompiendo el necesario equilibrio que
debe entrafar la separacion de poderes, particularmente en un sistema
presidencial. Sobre este punto han insistido muchos autores y mas si
se tiene en cuenta el denominado “gobierno de asamblea”.

Ademés, la existencia de las dos cAmaras permite que se realice, de
modo més efectivo, el control interno que debe haber en el Legislati-
Vo, en este caso un control mutuo.*

También se debe tener presente que la bicameralidad amortigua los
efectos de la inestabilidad de la voluntad popular. En nuestros
sistemas presidenciales esta inestabilidad del electorado permite
formar en el Congreso mayorias que se deslizan entre los extremos: o
de sumision al Ejecutivo o de cerrada oposicion. Al existir dos cAma-
ras y si las dos no son elegidas por igual duracién ni siempre al
mismo tiempo, las presiones coyunturales de la opinién encontraran
en una de las cdmaras una resistencia saludable y, por otro lado, no
se impide que se reflejen las nuevas tendencias politicas.

) En el plano de la organizacion constitucional del Estado, la divisién
del Legislativo facilita el establecimiento de relaciones normales entre
éste y el Ejecutivo. Si el Legislativo se compone de una sola cdmara se
corre el riesgo de que los conflictos que se produzcan con el Ejecutivo se
tornen insolubles; en cambio, la existencia de la bicameralidad permite
amortiguar las oposiciones y encontrar los compromisos oportunos,
pudiendo el Senado asumir un rol de arbitro mediador.

De la experiencia de muchos paises se observa que, por lo general, entre
las dos camaras no se presentan conflictos graves u oposicion sistemética. Se
trata de un saludable contrapeso. Ademads, es menos peligroso un conflicto
entre las dos cdmaras que entre el Ejecutivo y un Congreso unicameral.

Quienes critican al bicameralismo y optan por el unicameralismo,
sefialan que la existencia de una segunda cdmara constituye una duplica-
cién indtil de la voluntad popular. Se piensa que ésta entraba y entorpece
el funcionamiento del Congreso que de por si mantiene un ritmo lento en
su labor legislativa. No es un freno que deberia buscarse a las iniciativas de

12 Karl Loewenstein habla del sistema bicameral como un eficaz control intraérgano.
Cfr. Teoria de la Constitucion, reimpresién de la 2da. ed., Ariel, Barcelona, 1979, pp.
246y ss.
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la cdmara baja sino un acelerador. En resumen, al bicameralismo se lo ve
como un obstaculo para un Estado que busca transformarse.

En el Ecuador la cdmara tnica ha sido puesta en tela de discusién
al analizar lo acontecido en las tltimas décadas, en las cuales ha regido el
sistema unicameral del Legislativo; se observa que los resultados no han
sido positivos. No cabe duda que al lado del elemento de camara tinica han
jugado otros factores, particularmente politicos, lo que en suma ha contri-
buido a buscar la reimplantacion del bicameralismo.

Aquello sobre el predominio -a veces arbitrario- de la cdmara tinica se
ha vivido en el Ecuador, dando lugar a lo que la opinién ptblica calificara
como “pugna de poderes”. Los conflictos periédicos con el Ejecutivo, cual-
quiera que haya sido su origen, dejo saldos altamente negativos; conflictos
que amenazaron tornarse sistematicos e insolubles. El tltimo, que motivé la
decisién presidencial de disolver la Asamblea (permitida por la Constitucién)
trajo una oposicion ciega al Gobierno. En cuanto al trabajo legislativo, este ni
fue agil ni tuvo sentido de oportunidad. Ademas, se impuso la precipitacion
en multiples decisiones de trascendencia nacional.

En consecuencia y con base en la experiencia, pareceria que la organiza-
cién bicameral del Congreso responde mejor a la realidad del Ecuador. Este
criterio se lo puede sustentar, ademads, en otro argumento que lo considero
de particular importancia: la bicameralidad permite una representaciéon
nacional mas completa, con una funcién integradora del pais.

Hay que tener presente que el 6rgano representativo por excelencia,
adonde confluye la expresion de la voluntad popular, es el Congreso o
Parlamento; si éste se estructura con dos cdmaras de distinta composicion
puede representar de mejor manera la diversidad de elementos que integran
un Estado, a sus diferentes regiones e intereses.

Al reflexionar con criterio de unidad nacional se aceptara que dada la
conformacion del Senado se asegura que todas las provincias tengan igual
participacion y peso en las decisiones del Legislativo. Cosa que no ocurre
en un sistema unicameral, al menos en el Ecuador vemos el predominio
de dos o tres provincias que (con base en su poblacién) ostentan mayor
representacion en detrimento de las otras.

EE O

Guayaquil, 28 de agosto de 2023
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EL ESTADO, LA CONSTITUCION
Y EL REGIMEN ECONOMICO EN EL PERU

Victor Garcia Toma*

1. LA IDEA DE ESTADO

icha nocién alude a una sociedad politica auténoma y organizada

destinada a estructurar la convivencia dentro de un determinado

espacio geografico; para tal efecto, ejerce un poder gubernamental
soberano desde una titularidad abstracta y permanente.

A efectos de legitimar su existencia y cumplir la realizacién de los
fines de la vida comunitaria, establece un orden juridico coactivo.

Como sociedad politica opera sobre un especifico nacleo humano
en donde el comportamiento coexistencial se proyecta por la influencia
0 accién de un poder politico (gobierno) que decide, define, defiende o
transforma el orden convivencial.

Dicha sociedad acredita su organizacién a través de una pluralidad
de instituciones; normas de vertebracién, disposicion y operatividad;
métodos y planes dirigidos a asegurar la aplicacion de una accion politica
tendente a alcanzar determinados objetivos comunitarios (la supervivencia,
el progreso comun, la libertad, etc.). Para ello requiere de un sistema de

* Ex Presidente del Tribunal Constitucional y Ministro de Justicia. Embajador de la

Republica del Perd ante la Organizacién de las Naciones Unidas.
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relaciones dotado de fuerza social y basado en una relaciéon jerarquica:
gobernantes y gobernados.

El Estado se caracteriza por ser independiente, auténomo y sobe-
rano. Por ende, no se encuentra sujeto ni tutelado por entes presentes en
su campo de dominio, ni por ninguna otra colectividad politica homéloga.

El ejercicio de un poder jerarquicamente soberano y sujeto a una
titularidad abstracta, despersonalizada, se justifica por la necesaria presen-
cia de una potestad de mando que se hace inexcusable, suprema, plena,
irreversible e irresistible dentro de los limites de un determinado territorio.

Esta potestad de mando supremo se manifiesta de manera inde-
terminada en el tiempo y con exclusién de una titularidad particular,
permanente y especifica, ya que esta corresponde a toda la comunidad
en su conjunto; la cual encarga transitoriamente su ejercicio histérico
a determinados miembros del cuerpo politico, a los cuales califica
como autoridades.

El Estado establece un conjunto de normas juridicas en donde se
asegura el orden y la estabilidad del cuerpo social; por lo cual asegura
su cumplimiento mediante el empleo de su fuerza institucional. En ese
contexto, tiene el monopolio de la determinacion de validez juridica de
las normas y ejerce supremacia en cuanto al sefialamiento y alcances
de las mismas.

Los fines que despliega en favor de sus miembros tienen una natu-
raleza politica y un cardcter continuo; vale decir, acreditan una esencia o
sustancia referida a un orden de convivencia organizado e institucionalizado
bajo el gobierno de una autoridad y con un ininterrumpido despliegue de
energia y fuerza sin soluciéon de continuidad.

Enrazén a los fines que persigue alcanzar, es improbable percibir al
Estado en un momento dado en situacion de reposo e inmovilidad.

A nuestro modo de ver, los fines del Estado son plurales, a saber:
- El fin de la conservacion del grupo social

El Estado tiene la responsabilidad de alcanzar un nivel de seguridad y
defensa a favor de sus miembros; ello al extremo de considerarlo como el
fin primario por excelencia.
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Para tal efecto, disefia y establece un conjunto de acciones y previsiones
que permiten la supervivencia del grupo social y su propia permanencia
en aras de poder cumplir los fines restantes.

- El fin de la juridificacion de la vida coexistencial

El Estado tiene la responsabilidad de establecer un orden juridico referido
alas relaciones generales del comportamiento social; la designacion de las
autoridades para el ejercicio del poder y su encausamiento dentro de los
valores socialmente deseados; asi como asegurar el restablecimiento de la
armonia y la convivencia frente a actos perturbatorios para la coexistencia.
En esa linea, reconoce y promueve el ejercicio de los derechos inherentes
a la persona.

- El fin del fomento del bien comiin

El Estado tiene la responsabilidad de establecer una comunidad que
alcance su propio “bien”; vale decir, que acceda al perfeccionamiento y
al bienestar mancomunado.

En ese contexto, apunta a que los miembros del conglomerado social
puedan desarrollar a plenitud sus potencias fisicas, psiquicas, espirituales
e intelectuales; amén de alcanzar 6ptimas condiciones materiales de vida.

2. LA IDEA DE CONSTITUCION

Dicha nocién hace referencia al texto fundamental de un Estado, el cual
contiene un conjunto de valores, principios, categorias, instituciones y
normas que modelan un tipo de sociedad politica. Por ende, regula la
organizacion, funcionamiento y competencias del poder estatal, asi como
reconoce y compromete el respeto y promocién de los derechos funda-
mentales, y las obligaciones ciudadanas en relacién al cuerpo politico y a
las personas entre si.

Lo establecido en la Constitucién se asume como un compromiso
politico, un sentimiento de adhesién y lealtad civica, una fe colectiva en
torno a sus propoésitos y como un fundamento para el obrar ciudadano.

En consecuencia, condensa lo convencionalmente representativo de
una colectividad dentro de un proceso histérico determinado.
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En dicho texto, desde las formas juridicas se instituye una decision
dirigida a plasmar la unidad politica de una colectividad, conforme a un
tipo de sociedad concreta.

La Constitucion posibilita simultdneamente la construccion juridica
de un orden politico racionalizado con fines, limites, frenos, contrapesos
y garantias.

En puridad, es el conducto normativo que formaliza juridicamente
el sistema y régimen politico de un Estado.

Edward S. Corwin [La Constitucion americana y su actual significado.
Buenos Aires: Kraft, 1942] expone que la Constitucién configura la vida
de una comunidad politica y el orden que le asegura a esta su unidad y
continuidad histdrica. En esa perspectiva deviene en un instrumento de
poder para instaurar y asegurar una cierta forma de convivencia politica;
y es un simbolo distintivo que declara las convicciones fundamentales en
las que creen los integrantes de dicha sociedad.

Dicho texto es expresion de una naturaleza dual, que deviene de su
composicion politico-juridica.

Jary Méndez Maddano [La Constitucion como proceso politico. Madrid:
Dykinson, 2012] afirma que ella “no solo fundamenta el orden juridico,
sino también el politico”.

Dicha propiedad expresa la busqueda de una conexién acorde y
euritmica entre el poder estructurado y configurado del Estado, la socie-
dad civil y el ejercicio de ciertos derechos basicos, como iter hacia el libre
desarrollo de la personalidad de los integrantes del cuerpo politico, sin
mella de la consecucién de un escenario convivencial con justicia, segu-
ridad y bienestar.

2.1.- Los sentidos de la Constitucion

La doctrina sefiala que el texto supra puede ser observado desde una
concepcion formal o material.

La Constitucion en sentido formal

Se trata de un documento escrito revestido de solemnidad que contiene un
conjunto de principios, reglas y disposiciones que se convierte por voluntad
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del poder constituyente como texto normativo supremo de una comunidad
estadual; y, por ende, en la fuente fundamentadora del derecho estatal.

Antonio Carlos Renina Menout [Enciclopedia de la Constitucion. Lima:
Palestra, 2011] sefiala que debe ser percibida como “una norma especial y
suprema que preside la vida juridica y politica de un pais [...]".

Asi, aparece mostrando los rasgos externos que la identifican y
distinguen de otras expresiones normativas; a saber:

a)  La Constitucion es demiiirgica y, por ende, suprema, en razén a que
es la expresion formal de creacién o recreacion de una comunidad
politica.

Como tal deviene en un instrumento de gobierno.
Andadase, ademads, que preside el escalonamiento normativo del Estado.

b)  La Constitucion expresa el orden configurador, supraordinante y
primaria fuente de juridicidad del Estado, porque en razén a su
papel en el sistema juridico-politico determina y condiciona la
produccién legislativa a dictarse en la comunidad politica.

De alli que designe a los entes encargados de la creacion de las
normas generales de convivencia y el establecimiento de los procedimientos
esenciales para su vigencia y eficacia.

Como tal deviene en el parametro que permite fijar la validez o
invalidez del conjunto de normas expedidas y las decisiones adoptadas
bajo su sustento.

Las disposiciones imperativo-atributivas de caracter legal, admi-
nistrativo o jurisdiccionales quedan sujetas a las reglas de respeto a la
jerarquia, competencia y compatibilidad.

Al encontrarse situada en la caspide o cima del ordenamiento estatal,
conlleva a que las normas infraconstitucionales -leyes, decretos, resolu-
ciones, etc.- sean tanto en lo formal como en lo sustancial, consecuentes,
congruentes y compatibles con ella, so pena de carecer de efecto legal alguno.

Francisco Balaguer Callejon [Fuentes del derecho. Madrid: Tecnos,
1992] sefiala que “en cuanto fuente suprema del ordenamiento no solo
crea 6rganos, otorga competencias, determina procedimientos, sino
también incluye limites materiales o impone contenidos obligados en
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la produccion juridica de los poderes politicos constituidos (Ejecutivo,
Legislativo, Judicial).

Javier Pérez Royo [Curso de derecho constitucional. Madrid: Marcial
Pons,2000] considera que “el mundo del derecho empieza en la Constitucion
[...] no existe ni puede existir juridicamente una voluntad superior a la
de la Constitucién”.

En esa perspectiva, la Constitucion deviene en la fuente de validez
de todo el orden juridico; amén de asumirse como fuerza normativa plena-
ria sobre los poderes politicos constituidos y entes privados, en relaciéon
especifica a la produccion de preceptos regulantes de la vida coexistencial.

¢)  La Constitucién es un limite de actuacién para el ejercicio del poder
politico y una garantia para el ejercicio, promocion y desarrollo de
los derechos fundamentales, en aras de que sus miembros plasmen
a través de una discrecionalidad reglada, el libre desarrollo de su
personalidad.

En puridad, es el instrumento que permite “encuadrar” juridica-
mente un sistema politico. En ese contexto, aparece como el encaje
configurador en el encuentro entre el mundo de la politica y el
mundo del derecho.

d)  La Constitucién tiene adicionalmente una expresion historica
abierta e inacabada; es decir, contiene una manifestacién cronistica,
permeable e inconclusa, ya que impele a la necesaria intervencién
de los operadores politicos y juridicos, en aras que en una fase post
constituyente precisen y complementen sus determinaciones a través
de la dacion de leyes de desarrollo y sentencias interpretativas.

La Constitucion en sentido material

Se trata de un texto en donde aparece la configuracién sustancial de un
haz de aspectos vinculados con las reglas de actuacién politico-juridica,
con los fines y estimaciones axiolégicas y con la personalidad cultural de
un pueblo organizado politicamente; a saber:

a)  La Constitucién es un proyecto de vida, ya que en su seno aparecen
manifestados un conjunto de ideas, creencias y convicciones social-
mente compartidas que apuntan a la construcciéon y consolidacion
de una forma politica de convivir.
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Asimismo, implica un plan concertado para alcanzar determinadas
metas vinculadas con el desarrollo societario y personal de un grupo
humano adscrito a un espacio y un tiempo determinado.

En puridad, a través de la Constitucién surge la voluntad concer-
tada de los miembros de una comunidad politica, los cuales, ajustando
sus intereses, expectativas y convicciones, asumen el reto de existir y
coexistir conscientemente dentro de determinados principios, valores
y formas de estructuracion social, en pro de una futuridad comtn més
plena y provechosa.

En ese sentido, tras el acto de transaccién o conciliacién que significa
tener una Constitucion, aparece un “iceberg” normativo que apunta a la
configuracion de la sociedad. Este deviene en el suscitador de nuevas reali-
dades; y opera como el incitador y el estimulante para que una sociedad en
su conjunto, levantandose sobre la resignada convalidaciéon de un estado de
cosas, apunte hacia la creacién de “algo” nuevo y mejor para todos.

Al respecto, en el primer Plenario de la Asamblea Constituyente de
1978 su presidente Victor Radl Haya de la Torre sefial6 lo siguiente: “Es
obvio que la biisqueda de armonia y coincidencias que ofrezcan al texto constitu-
cional un amplio consenso no significa, de modo alguno, el abandono de posesiones
ideologicas ni de ideas, ni de programas [...] si queremos que la Constitucion
resulte valida para los mds amplios sectores nacionales, debe concebirse como un
documento que conjugue preceptos superiores y comunes |[...] una Constitucion
no legisla para un partido ni para un sector, sino para todo el pueblo [...] debe ser
Quiada, ademds, por un sentido y una proyeccion de futuro. No legislamos para
hoy ni para el inmediato marniana. La Constitucion, si tenemos la sabiduria de
concebirla realista y apropiadamente, debe tener vigencia para varias generaciones”.

Queda patente que la Constituciéon se asemeja a un histérico gran
plan de gobierno que refleja el sentimiento de una plural colectividad de
personas en lo que respecta a su manera de ser, sentir y alcanzar objetivos
prospectivamente.

b)  La Constitucién es un estatuto de poder, ya que en su seno aparecen
manifestadas un conjunto de reglas determinadas a justificar y
establecer una relacion de mando y obediencia entre gobernantes
y gobernados.
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Se constituye en el instrumento que formaliza la legitimacién del
ejercicio del poder y la de los entes institucionales encargados de entroncar
la relacion de subordinacién razonada, en mérito de alcanzar el comuni-
tario proyecto de vida.

Ello conlleva a precisar los mecanismos y requisitos para alcanzar la
calidad de gobernantes, sus competencias, responsabilidades y el tiempo
de duracién de dicha tarea.

Jorge Reynaldo Vanossi [EI Estado de Derecho. Buenos Aires: Eudeba,
2000] sefala que la Constitucién “es el enunciado institucional de las gran-
des ‘reglas de juego’ politico y social que una comunidad adopta, para
un cierto tiempo de su devenir histérico, por medio de un determinado
reparto de competencias y con proyeccién u orientacion hacia ciertos fines
en los que la sociedad visualiza su porvenir”.

Dichas reglas de juego representan el cauce deseable por donde
discurre la actuacion de los actores de una sociedad politica: gobernantes
y gobernados.

El texto fundamental regula la capacidad de accién y medios concretos
de coercién dentro del seno de una comunidad de personas. El dominio,
imperio, facultad y jurisdiccién politica queda sometida a las reglas de
limitacion y calibramiento por parte de los operadores estaduales. Ello,
habida cuenta de que a través de esta se precisa indubitablemente quién
tiene competencia y atribucion de mando; para qué se le otorga la atri-
bucién de disponer; de qué manera habra de ordenar; y hasta por cuanto
tiempo tendra la facultad de decidir.

Dicho estatuto prevé a través del reparto de competencias y el control
interorganico que no existe posibilidad alguna de una autoridad politica
concentrada, Gnica y exenta de control.

En suma, es la fuente de legitimizaciéon del mando politico; es la
estructuradora y organizadora de los poderes del Estado; y expresion
reglada de los limites del poder estadual.

¢)  La Constitucion es una péliza de salvaguarda de los derechos
fundamentales de la persona, ya que en su seno aparece explicitado
el reconocimiento y promocion de los derechos connaturales al ser
humano por su sola condicién de tal.
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Magdiel Gonzéles [Derecho constitucional general. Lima: Universidad
Ricardo Palma, 2013] consigna que la Constitucion regula el ejercicio del
poder politico y que garantiza la vigencia y goce de los derechos funda-
mentales de la persona en una realidad social concreta.

Peter Haberle [E! Estado constitucional. México: UNAM, 2001] expone
que dicho contenido sugiere una concepcién antropocéntrica. El texto
constitucional se “encuentra plenamente al servicio del ser humano, de
su dignidad y libertad, e incluso igualdad”.

La necesidad del reconocimiento y proteccién constitucional se
ampara en la necesidad intrinseca de toda comunidad politica de conservar,
desarrollar y perfeccionar al ser humano en el cumplimiento de sus fines
de existencia e indefectible asociacién con sus congéneres.

La tutela y promocion de la vida, la libertad y la igualdad ante la ley
y demas derechos de los ciudadanos frente al Estado y entre ellos mismos,
asegura que el cuerpo politico no sea un instrumento de dominacion, sino
de organizacion para la defensa del respeto de la persona y el libre desa-
rrollo de su personalidad en armonia con el bien comun.

d)  La Constitucién es la autorepresentacion cultural del pueblo de un
Estado

En el texto constitucional aparece manifestado el conjunto de rasgos
distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracte-
rizan a un grupo social adscrito a un determinado escenario histérico de
constitucionalidad. En buena cuenta es su signo de identidad enunciada y
formalizada en principios, valores y disposiciones.

La inescindible relacion historica que surge del escenario histéri-
co-geografico y el grupo social que lo ocupa, hace que las manifestaciones
del arte, las letras, el medio de vida coexistencial, los sistemas de valores,
las tradiciones, las convicciones patridticas, tengan un cierto sello que
distingue y diferencia a dicha colectividad politica.

Peter Haberle [Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura.
Madrid: Tecnos, 2000] sefiala que “la Constitucién no se limita a ser un
conjunto de textos juridicos o un mero compendio de reglas normativas,
sino la expresion de un cierto grado de desarrollo cultural, un medio de
autorepresentacion propia de un pueblo, espejo de su legado cultural y
fundamento de sus esperanzas y deseos”.
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Edward S. Corwin [ob. cit.] expresa que es un simbolo o representacion
perceptiva de una realidad, con rasgos asociados a una significacién propia
por una comunicacion socialmente aceptada, que declara las convicciones
fundamentales en las que creen los integrantes de una comunidad.

En suma, es una expresién cultural situada en un espacio-tiempo,
conforme al cual las experiencias y vivencias coexistenciales y la sabiduria
popular que la sustentan, coadyuvan a justificar y persistir en el arquetipo
societal alli expuesto.

Ahora bien, es inobjetable que la Constitucion alberga valores de
caracter politico.

Los valores constitucionales son los fundamentos ideolégicos insertos
en la Constitucién, que devienen en la causa y razén tltima de su insti-
tucionalizacion juridica.

Sobre ellos se erige la construccion axiolégica-teleoldgica del sistema
politico-juridico, en el sentido de resaltar la necesidad de consagrar un
determinado tipo de conductas coexistenciales.

Marcelo A. Lépez Alfonsin [“Los valores y la protecciéon de los
consumidores y usuarios”. En: Los valores en la Constitucion argentina.
Buenos Aires: Ediar, 1999] sehala que “la ideologia 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 en donde
se declara que hay determinados bienes que son preferibles a otros”.

Hacen referencia a la sintesis de lo “estimable” politicamente para
la comunidad; y por tanto, devienen en él debe ser gubernamental y
ciudadano que propugna el ordenamiento constitucional.

Javier Santamaria Ibeas [Los valores superiores en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Madrid: Dykinson, 1997] sefiala que el caracter
propositivo de dichos valores no se reduce a que sean percibidos con
una existencia in abstracto ni a ser contemplados como una especie de
“limbo dogmatico”.

En ese contexto, aluden a una “forma” de concebir la convivencia
politica y estructurar el ordenamiento juridico de un Estado. Contribuyen
de manera significativa a racionalizar juridicamente la relacion que se
establece entre el poder estatal y la libertad humana, es decir, permiten
asegurar una especifica configuracién de la convivencia politica; y describen
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-de manera expresa o implicita- el caimulo de propiedades o cualidades
de naturaleza ético-politica asignadas al texto fundamental, a efectos de
alcanzar su posterior “vivencia” dentro de una colectividad politica.

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 valoracién implica una actitud critica frente a un objeto o una
conducta, lo que trae como resultado la asignacién de una calificacién
positiva o negativa. Los valores constitucionales son “algo” que la comu-
nidad siente y estima que deberian tener las situaciones o las conductas;
estas en si mismas las trascienden y en ese aspecto se les hace portadoras
de valencia. Mediante la intervencién del espiritu humano (inteligencia y
voluntad) se les otorga existencia y se transforman en un bien.

La prescripcion de los valores constitucionales implica una vivencia
ciudadana que no se reduce a una simple mencién mental, sino que requiere,
adicionalmente, de una actividad afectiva.

Ahora bien, concomitante con el &mbito subjetivo del sentimiento,
estos tienen ademads una funcién cognoscitiva e intencional dirigida al
ambito objetivo, que se encuentra o queda fuera del sujeto que efectta
la valoracion.

Los valores constitucionales no se llegan a alcanzar en términos de
absolutez; no son un estado, sino mas bien una pluralidad de cualidades
en busca de plasmacion sin parametros en el tiempo; pueden realizarse
relativamente, pero nunca se alcanzan a plenitud.

En suma, son fuente de sentido que no determinan un futuro irre-
misible, sino que abren a la existencia humana un destino deseable.

Estos se encuentran insertos en un tiempo y en un escenario deter-
minado; en tal virtud, dicha percepcion valorativa estard condicionada
por esas circunstancias.

Mas atn, la relacion de tiempo y espacio perfila una cultura politica
determinada, entendida esta tltima como un conjunto de hechos sociales
emergentes de las actividades de un grupo social, que también incluye la
creacion individual en la medida que se plasma dentro del contexto de
una pluralidad de experiencias y conocimientos que le sirven de base.
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3.- EL ESTADO LEGAL DE DERECHO

Dicha nocién encuentra su génesis con la aparicién del constitucionalismo
y los procesos politicos derivados de las revoluciones surgidas a finales
del siglo XVIII en Inglaterra, Francia y Estados Unidos.

En efecto, el constitucionalismo como expresién de dicho proceso
se engendro en funcién a una actividad gubernamental guiada por para-
metros enmarcados en la triada de seguridad, libertad e igualdad. Este
trino objetivo es tal, en razén de que la seguridad es la consecuencia de
la vigencia plena e integral del derecho; tal como sucede con la libertad y
la igualdad que son producto de la realizacién y verificacion efectiva del
fenémeno juridico.

Alberto Borea Odria [Derecho y Estado de Derecho. Tratado de derecho
constitucional. Lima: Grafica Monterrico, s.f.] consigna que se afirma en la
“existencia de un poder limitado. Asi, el Estado encuentra su finitud en
el derecho con el fin de dar racionalidad al ejercicio de su poder; amen de
otorgar seguridad juridica a los hombres protegiendo su libertad y demaés
derechos individuales.

Esta nocién cobré plena concrecién durante la histérica lucha enta-
blada entre el Parlamento y la corona britanica en manos de Jacobo II, que
culminé con la designacién al trono de Guillermo de Orange, el mismo
que acepto la famosa “Declaracién de Derechos” de 1689.

Asimismo, son citables la Constitucién de los Estados Unidos de
1787 y la Constitucion francesa de 1791.

Dicha expresion, otrora conocida como Estado de Derecho, alude a
aquella forma de convivencia politica dentro de la cual el poder estatal se
encuentra sometido a un sistema de normas juridicas; es decir, denota al
Estado sometido y regulado por la ley que este mismo dicta.

Santiago Valadés [Problemas constitucionales del Estado de Derecho.
Buenos Aires: Astrea, 2004] expone que dicho concepto “es una respuesta
al Estado absolutista, caracterizado por la ausencia de libertades, la concen-
tracion del poder y la irresponsabilidad juridica y politica de los titulares
de los 6rganos del poder”. Es decir, aparece para instaurar el ejercicio del
poder racionalizado, en donde no tienen cabida el capricho, el abuso ni
la absorcion de todas las decisiones y la impunidad.
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Torsten Stein [“Estado de Derecho, poder publico y legitimacion
desde la perspectiva alemana”. En: Derechos humanos, Estado de derecho y
desarrollo social. Caracas: Fundacion Konrad Adenauer, 1994] sehala que
surge cuando el liberalismo requiri6 de seguridad para el desarrollo de
las actividades del sistema capitalista, sobre la base del garantizamiento
de la libertad, la igualdad ante la ley y la propiedad.

Ifigo Cavero Lataillde y Tomés Zamora Rodriguez [Introduccion al
derecho constitucional. Madrid: Universitas, 2009] exponen que la idea del
Estado de Derecho se asume con el afan de acabar con la “personalizacién”
o el subjetivismo en el ejercicio del poder; y en ese contexto eliminar la
arbitrariedad en el uso de este.

En ese contexto, cabe sefialar que la existencia de un orden juridico
emanado del Estado no indica necesariamente que una comunidad poli-
tica alcance la calidad de Estado Legal de Derecho. En efecto, ya que, para
que ello se verifique en la praxis, debe acreditarse concurrentemente que
el ejercicio del poder se encuentra despersonalizado; que las decisiones
gubernamentales se sustentan en la juridicidad; y que estas se encuentran
bajo control jurisdiccional.

La organizacioén politico-juridica configurada bajo la denominacién
Estado se caracteriza porque ejerce el poder dentro de un marco juridico
que regula con estrictez su correcta actuacion frente a la ciudadania. En
esa linea, limita su actuacién institucional al estricto &mbito de sus compe-
tencias y las formalidades de su manifestacion.

En consecuencia, la legalidad y legitimidad de sus manifestaciones
se adquirira en tanto adecte para si y sus miembros un comportamiento
leal y consecuente con dichas pautas.

Dicho marco normativo proviene de su propio seno, pero le alcanza
a este como vis directiva en cuanto a su cumplimiento, tal como sucede
exactamente con sus ciudadanos.

Se trata de un modelo de organizacion politico-juridico en donde
se establecen reglas para controlar la actuacién de los operadores de los
organos y organismos del Estado; asi como disposiciones de reconoci-
miento de proteccién de los derechos fundamentales de los miembros de
la comunidad que la integran.
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En ese escenario la ley como expresioén supra del Derecho condiciona
la actuacion del cuerpo politico; en la medida que lo obliga a respetar el
cuadro institucional siguiente:

- Reglas sobre quien asume el gobierno.
- Reglas sobre las condiciones y limitaciones para gobernar.
- Reglas sobre el cumplimiento de los fines estaduales.

- Reglas de reconocimiento de atributos vinculados con la libertad y
la participacion politica (derechos civiles y politicos).

Ahora bien, la nocion Estado Legal de Derecho plantea dos vertientes:

La primera expone la preeminencia del concepto del gobierno de las
leyes sobre el gobierno de los hombres; y en donde se condena la discre-
cionalidad no autorizada y la arbitrariedad funcional.

La segunda, adicionalmente a los componentes precedentemente
expuestos, le asigna el resguardo de la libertad, la igualdad y la participa-
cién en los asuntos publicos de los integrantes de la comunidad politica.

3.1.- Los principios basicos para la construccion del Estado Legal de
Derecho

Entre las pautas basicas para la construccion del Estado de Derecho entre
finales del siglo XIX y comienzos del siglo XX, pueden mencionarse las
diez siguientes:

a)  El principio de separacién de funciones (separacion de poderes
en la terminologia clasica).

b)  El principio de balance y control del poder.

c¢)  El principio de legalidad.

d) El principio de jerarquia normativa.

e)  El principio de publicidad de las normas.

f)  El principio de irretroactividad de las normas.
g)  El principio de seguridad juridica.

h)  El principio de interdiccién legal de la arbitrariedad y responsa-
bilidad funcional.
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i) El principio de distincion entre Estado y sociedad civil.

j) Monopolio racionalizado de la fuerza ptublica.

4- ELESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

La formula del Estado Democratico de Derecho se gesta en la praxis en la
Revolucién americana, a través del contenido de la Constitucion de 1787
y en la argumentacion teérica formulada por Alexander Hamilton, James
Madison y John Jay en las paginas de El Federalista.

Asi, puede verse que en el encabezamiento del preambulo de la
Constitucién se expone lo siguiente:

“Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos [...] ordenamos y establecemos
esta Constitucion [...]".

Con ello se deja constancia expresa acerca del origen y fundamento
del naciente Estado.

Igualmente, en la introduccién general de El Federalista se consigna
que: “Se ha observado con frecuencia ~haber sido reservado al pueblo-, decidir,
mediante su conducta y ejemplo, la importante cuestion de si las sociedades
humanas son o no realmente capaces de establecer un buen gobierno mediante la
reflexion y la decision libre”.

La democracia deviene de las voces griegas demos y kratos que
conjuntadas aluden a poder y autoridad del pueblo. Es en ese concepto
que aparece vigente la topica definicion sefialada por el presidente nortea-
mericano Abraham Lincoln en la inauguracién del Cementerio Nacional
de Gettysburg el 19 de noviembre de 1863: “La democracia es el gobierno del
pueblo, para el pueblo y con el pueblo”.

Dicha nocién alude a una comunidad politica que asume para si un
sistema politico- cultural, en donde el origen y legitimidad del ejercicio del
poder se sustenta en la libre voluntad participante del pueblo expresada
en el sufragio; para lo cual se requiere asegurar la existencia de la libre
difusién de las ideas y un sistema de partidos.

La participacion ciudadana para determinar el mandato de repre-
sentacion debe ostentar las calidades de periédico, incondicionado y
homologo, conforme a las reglas que establezca la Constitucion.
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Este sistema tiende a la creacion de un orden convivencial excluyente
de cualquier atisbo de arbitrariedad, que asegure el libre despliegue de
la personalidad de sus miembros; la isonomia como regla de principio en
el proceso de institucionalizacién y aplicacion de los derechos y deberes
establecidos normativamente; la participacion ciudadana en los asuntos
de interés publico, en donde se consagra la actuacién de todos y cada uno
de los ciudadanos en un espiritu de respeto y tolerancia.

Ahora bien, como expone Jorge Carpizio [“Tendencias constitucionales
en América Latina”. En: Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. Tomo I. Lima: Pontificia Universidad Catoélica del Perq,
2009] esta férmula es tal, en cuanto se respeten los derechos fundamentales.

La voluntad del pueblo deviene en la voluntad del Estado: el pueblo
es en puridad el soberano.

Dicha voluntad es inclusiva; vale decir, incorpora a todas las personas
ligadas entre si por la actividad del Estado. En ese sentido, la soberania
popular deviene en la fuente de legitimacion en el ejercicio del poder politico.

La democracia plantea como imperativo la vigencia del sufragio
como mecanismo de la escogitacion libre y extendida de la representacion
del pueblo en la conduccion del gobierno.

Ello plantea una voluntad, decisién y consentimiento libremente
otorgado por la ciudadania para determinar a los representantes ejercientes
del poder politico.

En ese sentido, la soberania popular es aquella que se delega, disemina
o divide en la pluralidad y totalidad de los miembros de una comunidad
politica. En suma, se reconoce al pueblo como titular del poder politico
para decidir y hacer.

German Bidart Campos [Lecciones elementales de la politica. Buenos
Aires: Ediar, 1993] sefiala que en la democracia “cada individuo es titular
de esa soberania o tiene parte alicuota de ella”.

En esta el ejercicio de la dominacion politica se rige y legitima por
las leyes que los ciudadanos se dan a si mismos, dentro de una formacién
discursivamente estructurada en la opinién y la voluntad colectiva.

Dicha opinién y voluntad tiene por fin garantizar un tratamiento
racional de las cuestiones coexistenciales.
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En ese contexto, el gobierno se establece en funcién de la opinion y
voluntad de la mayoria relativa de la ciudadania.

La democracia como forma de organizacién del gobierno se ejerce
a través de representantes elegidos por el voto ciudadano; empero, even-
tualmente el ciudadano acciona directamente a través de los mecanismos
de participacion directa (referéndum, revocatoria, rendicién de cuentas,
iniciativas populares).

En esa linea, el gobierno debe necesariamente atenerse al cumpli-
mento de las formas de procesamiento de sus determinaciones y a los
fundamentos axiolégicos y teleolégicos de justificacion. Asi, la forma y el
fondo son concurrentemente la fuente de legitimidad.

De dicha descripcion se desprende que la democracia no se agota en
la relacién entre gobierno y ciudadania, sino que incluye sustantivamente
a una expresion cultural en donde los principios y valores anotados se
“viven” como habituales comportamientos convivenciales.

En el Estado Democrético de Derecho, sus principios y valores iden-
titarios se extienden a la sociedad civil.

Este modelo se ampara en la dignidad de la persona humana como
basamento de su institucionalizacién.

Mediante su constitucion se fortalecen cuatro ideas fuerza, a saber:

a) La existencia de una comunidad politica en donde sus miembros
son reconocidos como seres libres e iguales; por consiguiente, con
potestad para establecer su proyecto de vida dentro de un ambito
de autodeterminacion y de oportunidad real, para ser aquello que
se quiere y se puede ser, conforme a sus aptitudes y potencias inte-
lectuales, fisicas, espirituales y morales.

La libertad y la igualdad expresan el anverso y reverso de la demo-
cracia. La primera solo alcanza plenitud cuando existe igualdad ante la
ley (tanto en la elaboracién como en la interpretacién y aplicaciéon). La
segunda solo alcanza materializacion con el reconocimiento y ejercicio de
la potestad de autodeterminacion.

Como bien refiere Jacques Leclerq [La libertad de oposicion y los cato-
licos. Barcelona: Estela, 1964] “La libertad es una consecuencia de la igualdad
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y no puede ser considerada aisladamente, como un valor en si, cuando se estudia
la libertad hay que situarla en el contexto de la vida social”.

b) La intervencién activa, efectiva y amplia de la ciudadania en los
asuntos relativos a la “cosa publica”; y dentro de ese contexto, la
deliberacién razonada para coincidir y disentir acerca del origen y
formas de solucién de los problemas comunitarios. En ese sentido,
se promueve el predominio del consenso sobre la mera imposiciéon
enlo relativo a las decisiones fundamentales, asi como el pluralismo
en la expresion de ideas y creencias.

En esa orientacion, la participacién puede ser definida como la acti-
vidad personal a titulo individual o como componente de una formacién
social dirigida a intervenir, influenciar, coordinar y fiscalizar los asuntos
inherentes a la vida en relacion.

Esta se realiza amparada en el libre acceso, la pluralidad de fuentes
de informacién y con el reconocimiento del derecho al asocianismo.

¢) Larelacion articulada entre el gobierno y la sociedad civil; y la de
esta tltima entre sus miembros dentro de un marco de respeto a los
derechos fundamentales de la persona; con tolerancia y comprensién
de las convicciones y diferentes formas de comportamiento no mayo-
ritarias, siempre que no socaven el marco constitucional; y, en ese
contexto, las reglas instrumentales y sustanciales de la democracia.

d) Labtsqueda del bienestar general mediante la cooperacion, la soli-
daridad y la promocion de las potencias éticas, fisicas y espirituales
de todos y cada uno de sus miembros.

En suma, el sistema democratico apunta a asegurar el ejercicio de la
soberania en el pueblo, el cual se expresa a través del sufragio y la repre-
sentacion; asi como alcanzar el pleno desarrollo de los derechos basicos de
la persona (libertad, igualdad, participacién politica, etc.) y la promocién
del bien comun.

4.1.- Las notas propias de la democracia en el marco de la relacion entre
el Estado y el Derecho

El sistema democratico implica un conjunto interconectado de ideas
o valores, instituciones politicas, reglas procedimentales, préacticas de
comportamiento comunitario y programas gubernamentales dirigidos a

134



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

asegurar los fines anteriormente descritos. Expone una ideologia adoptada
como carta de navegacién gubernamental establecida en la Constitucion.

Expresa la aspiracion de consecucion de un cierto tipo de existencia
y coexistencia.

Los atributos perennes de la ideologia democratica pueden sintetizarse,
de un lado, en los valores y principios, y, del otro, por reglas sistémicas.

Los valores ideolégicos representan el fundamento, ntcleo y base
del sistema democratico. Estos exhiben el catdlogo axiolégico a partir del
cual se da un determinado sentido a la convivencia y la finalidad institu-
cionalizadora del Estado. Tal el caso de las nociones de libertad, igualdad,
participacion, pluralidad, tolerancia y bisqueda del consenso.

Los principios ideolégicos implican la pluralidad de postulados
(conceptos que se admiten como validos per se y que sirven de sustento
para ulteriores razonamientos) o proposiciones (enunciados l6gicos
compuestos por dos 0 més conceptos que afirman o niegan algo).

Estas pautas rectoras orientan, cubren lagunas juridicas y exigen
una préctica politica determinada. Asi, tienen presencia las ocho pautas
basilares siguientes:

- El principio de legitimidad.

- El principio de renovacién periddica.
- El principio de competencia abierta.
- El principio de tolerancia.

- El principio de concertacion.

- El principio de transparencia en las decisiones administrativas,
politicas y jurisdiccionales.

- El principio de fiscalizacion institucional o ciudadano.
- El principio de respeto a la dignidad humana.

Las reglas sistémicas pueden ser definidas como el conjunto de
procedimientos destinados a auspiciar y garantizar la democracia.

Alli tienen presencia las siete reglas instrumentales siguientes:

- La regla de forma de eleccion o designacién de las autoridades.
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- La regla de deliberacién razonada y determinaciéon general o
representativa.

- La regla de mayoria que asume como vinculante la voluntad deci-
sional por el mayor nimero de adherentes, ello sin mengua del
subprincipio de respeto a los derechos basicos de las minorias.

- La regla de fiscalizacion administrativa, politica o jurisdiccional.

- La regla de invalidacion de las determinaciones contrarias por la
forma o por el fondo al ordenamiento constitucional.

- La regla de determinacién de responsabilidades funcionales.

5.- EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

La expresion Estado Social de Derecho fue acuiiada por Hermann Heller
en su obra Teoria del Estado (1929), en donde se expone que esta es la tinica
férmula viable para cancelar la irracionalidad del individualismo burgués
y el totalitarismo populista del fascismo.

La conceptualizacion de dicha modalidad estadual tiene sus antece-
dentes en Maximiliano Robespierre [Citado por David P. Jordan. Robespierre.
Biografia e historia. Santiago de Chile: Javier Vergara Editor, 1986], quien
sefalara en 1791 que “Mas se ha hablado del comercio de granos que de la
subsistencia del pueblo. El primer derecho es el de existir. La primera ley
social es aquella que garantiza a los miembros de la sociedad los medios
de existir; todos los demds derechos estdn subordinados a ella”.

Asimismo, encontramos en el punto VIII de la Proclama Declarativa
de la Constitucién francesa de 1848, lo siguiente: “Debe, por una asisten-
cia fraterna, asegurarse la existencia de los ciudadanos necesitados, sea
procurando trabajo en los limites de sus posibilidades, sea otorgando, en
defecto de la familia, asistencia a los que no se encuentran en la situacion
de trabajar”.

Louis Blanc en su obra Organizaciones del Trabajo (1848) y Ferdinand
Lasalle en su optsculo ; Qué es la Constitucion? (1862), contribuiran desde la
Optica del socialismo democratico a afianzar la necesidad de su construccion.

En la Alemania (entre 1883 y 1889), bajo el liderazgo de Otto von
Bismark se introducird de manera programatica el seguro obligatorio para
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todos los trabajadores de la industria, los invélidos y los ancianos, amén
de la inspeccién laboral en los centros de produccion.

Ernst Forsthoff en su libro Sociedad Industrial y Administracién Publica
(1938) establecera el concepto procura existencial, a través del cual se
promovera la defensa del derecho y a una retribucién econémica adecuada;
la regulacién de la demanda, la produccion y el consumo; y la consagraciéon
de las responsabilidades prestacionales.

A nivel constitucional se insertard en las constituciones de México
(1917); la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Trabajadores y
Explotados (1918), inspirada en los postulados de la Revolucién Bolchevique;
la Constitucién alemana de 1919; la Constitucion espafiola de 1931; la
Constitucién uruguaya de 1934; y la Constitucion de la URSS de 1937.

Dicha nocién alude a una comunidad politica en donde sobre las
bases de las exigencias establecidas para el Estado Legal de Derecho, se
busca “acomodar” la convivencia dentro de un orden econémico y social
con vocacion de plasmar la justicia social; y, por ende, generar una socie-
dad con igualdad de oportunidades para todos.

Al respecto, Hermann Heller en sus denominados “escritos politicos”
sefalard que la diferencia radicara en que en el Estado Legal de Derecho la
idea de igualdad tendra un sentido material o sustancial. Por ende, esta-
blecera instrumentos de modificacién de las relaciones socioeconémicas.

Es de verse que el auge del primer industrialismo (segunda mitad
del siglo XVIII y principios de siglo XIX) si bien gener6 un incremento
enorme en la produccion y la productividad econémica, también conllevé
la acumulacién de la riqueza en pocas manos, y con ello la ampliacion de
la brecha socioeconémica entre distintas capas sociales.

La presencia de un Estado meramente “gendarme” contribuy6 a
desencadenar niveles viles de explotacion laboral; convirti6 a la persona
en un simple “homus econdmico”; y “pervirtié” en férmulas vacias los sagra-
dos principios revolucionarios de la prédica liberal (libertad, igualdad y
fraternidad).

Esta dindmica fruto de las constataciones de los males del capi-
talismo decimonoénico y el vigoroso crecimiento de los valores demo-
craticos fomentard una nueva vision del Estado. Ante ello, este se vera
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obligado a establecer cambios en su estructura, organizacion, funcio-
namiento y objetivos.

Dichos cambios plantearon que ademds de exigir una conducta
abstencionista o pasiva del cuerpo politico en pro de afirmar la libertad,
era necesario crear las obligaciones concretas de hacer o de dar, a efectos
que este asegurase un estandard material aceptable a favor de los seres
humanos. Asi, se planteara su intervencion no solo ante las necesidades
por déficit, sino que colaborara con las necesidades por aspiracion.

Bajo dicha inspiracién, del Estado policia -encargado tinicamente del
resguardo de la libertad y seguridad ciudadana- se pasara a una actuaciéon
con mayor presencia y significacién en la vida social.

El Estado dejaréd su condicion de ente impasible ante la dramatica
situacién de grupos sociales gobernados por los males del hambre, el
desempleo y las carencias materiales que afectan la dignidad humana,
pasando a adoptar una accion decidida a que esa dignidad, que marca
substantivamente la diferencia con las demas especies vivas, quedara
firmemente garantizada.

Tal como sefiala Carlos Ochando Clarament [El estado de bienes-
tar. Barcelona: Ariel, 1999], “la pobreza y la dignidad dejaron de ser un
problema moral, para convertirse en un problema politico. El Estado quedé
legitimado para intervenir en el proceso de distribucién de la renta y el
bienestar en una politica social mas activa”.

Por ende, la promocién de la equidad econémica, la justicia y la
seguridad social, se empiezan a convertir en factores indispensables para
el desarrollo de la persona humana.

Dentro de ese contexto, el Estado se sujetara a las férmulas progra-
maticas del constitucionalismo social que acercan al cuerpo politico con la
sociedad, en funcién de velar por la satisfaccion de las necesidades deri-
vadas de una convivencia digna, justa y solidaria entre todos los hombres
pertenecientes a un mismo ente estadual.

Como bien se ha dicho, a través de este cambio en el rol del Estado
se vela por una distribucién mas equitativa de los bienes y rentas; por
la regulaciéon mas justa en las relaciones del trabajo con el capital; por la
atenuacion de las desigualdades materiales derivadas de las situaciones
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de injusticia heredadas de la historia; y por el disfrute de la vida para
todos los hombres.

El rescate del concepto de solidaridad social implica la responsabili-
dad estatal de fortalecer el nexo moral entre las personas pertenecientes al
Estado. Expresa una modalidad de orientacion politico-juridica, dirigida
a la exaltacion de las précticas que impulsan a los hombres a prestarse
ayuda mutua.

El Estado adscrito a las férmulas de un constitucionalismo social
exige de este un profundo y organizado sistema de intervenciones publi-
cas en el campo de la satisfaccion de necesidades colectivas, y una accién
tuitiva en favor de grupos humanos con caracteristicas distintas, en razén
de patrones culturales y por su ubicacién en la estructura social o en las
relaciones de produccion (relaciones trabajador-empleador).

El Estado pasa a convertirse, por accion directa u orientadora, en un
promotor del desarrollo y el progreso social de las capas de la poblacién
menos favorecidas, para la satisfaccion de sus necesidades materiales
(alimentacién, salud, seguridad social, empleo, etc.). Este cambio no mella
en modo alguno la forja personal del progreso por factores como la labo-
riosidad, el mérito moral, el conocimiento y el talento.

La nocién de Estado Social de Derecho surge como consecuencia de
la incorporacién de clausulas de contenido econémico y social en donde
se refleja la asignacién de nuevas tareas y fines estaduales.

Como expone César Ochoa Cardich [E! estado social en la Constitucion
de 1993. Lima: Palestra,2020], El Estado debe actuar con predisposicion y
responsabilidad en la tarea de la configuracién del orden social.

El Estado Social de Derecho procura garantizar un minimo de bien-
estar; ergo, resguarda los aspectos materiales del goce de una existencia
digna. Por ende, el cuerpo politico es dotado de competencias para ensan-
char su actuacién al &mbito socioeconémico, y establece instrumentos
de correccién de dichas vinculaciones mediante el activismo estatal y el
reconocimiento, la promocién y la tutela de los derechos sociales.

Mediante su institucionalizacién se fortalecen las seis ideas fuerza
siguientes:

a)  Laconsecuciéon delajusticia social debe ser entendida como la compe-
netracion de la justicia legal y la justicia distributiva, ya que apunta
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a una mas armoniosa regulaciéon del binomio sociedad e individuo.
Dicha nocién comprende tanto lo que los particulares deben hacer en
pro del bien comtin, como aquello que la sociedad debe a todos sus
miembros por la misma razén. En esa orientaciéon postula politicas
estaduales tendentes a afirmar la inclusion, la equidad social y la
redistribucién del excedente econémico.

Emilio Fernandez Vasquez [Diccionario de derecho politico. Buenos
Aires: Astrea, 1981] expone que conlleva “un impulso dindmico de
la realizacion del bien comun, eliminando los obstaculos que impi-
den el desenvolvimiento de todos y cada uno de los miembros de
la comunidad politica”. En esa perspectiva, la justicia social signi-
fica que mediante acciones equitativas y redistributivas se asegu-
ren las posibilidades de desarrollo personal y familiar de aquellos
grupos desplazados en lo relativo a las condiciones de existencia.
Esta responde a una conviccién humanista de bienestar compartido
y de procura de una convivencia digna.

La formacién de una sociedad con igualdad de oportunidades, en
donde a través de acciones de fomento e impulso estatal se tiende
a que la libertad y los demas derechos reconocidos a las personas y
grupos sociales se hagan efectivos y se aspire a remover todos los
obstaculos que impulsan o dificultan su plenitud.

El reconocimiento y proteccién de los derechos econdmico-sociales
denominados de segunda generacién; de aqui que se ponga especial
énfasis en la consignacion constitucional del derecho de trabajo, el
derecho a la libertad de asociacién, los derechos grupales, la salud,
la seguridad social, la educacién, etc. Para tal efecto garantiza una
diversificada red prestacional de servicios publicos.

El presupuesto de que la vida en la comunidad politica y la sociedad
civil se sostiene en la piedra basal de la dignidad; y en donde cada
ser humano es el sujeto titular de necesidades bésicas que deben ser
atendidas por si mismo, su familia; o en su defecto por el Estado y
la sociedad.

La incorporacién sistémica de un conjunto de normas constitucionales
referidas a la relacién y papel del Estado con el fenémeno econémico
y los derechos y libertades conexas. Para tal efecto se establece un
marco juridico regulatorio de la vida econémica de una comunidad.
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f)  La concepcion de que el Estado tiene la responsabilidad de que el
sistema econémico sea abierto y libre; con vocacién a que su actua-
cién ayude a la plasmacion de justicia; y en ese contexto asegure el
éxito derivado del emprendimiento, eficiencia y eficacia conforme
al ejercicio de los derechos econémicos y simultdneamente a la exis-
tencia digna de todos los seres humanos vinculados a su entorno.

6.- LAIDEA DELESTADO DEMOCRATICOY SOCIAL DE DERECHO

Dicha nocion alude a una comunidad en donde sobre las bases de las expe-
riencias establecidas para el Estado Legal de Derecho, se han amalgamado
las caracteristicas tanto del Estado Democratico como del Estado Social.

En puridad, esta modalidad estadual es la consecuencia del proceso
evolutivo reconocido por el Estado desde su institucionalizacion a la fecha.

Su constitucién y moldeamiento aparece implicitamente en el arti-
culo 3 de la Constitucién italiana de 1947; asi como en la Constitucién de
Alemania de1949.

En este tltimo texto, se consignara en el articulo 20.1 que “La Repiiblica
Federal Alemana es un Estado Federal democritico y social”.

En el constitucionalismo peruano se insertara en el articulo 79 de la
Constitucién de 1979 y se reproducira en la Constitucién vigente a través
del articulo 43.

En su faz democratica, el cuerpo politico sustenta el ejercicio del
poder en la autodeterminativa y expresa voluntad del pueblo. De alli que
la libertad, la igualdad ante la ley, la intervencién activa de la ciudadania
en los asuntos publicos y la expresion de una vida coexistencial sustentada
en el pluralismo y la tolerancia, sean supuestos de ineludible verificacion.

En su faz social, adicionalmente pretende conseguir su mayor
efectividad, dotdndolos de una base y un contenido material, a partir del
supuesto de que persona y sociedad no son categorias aisladas y contra-
dictorias, sino nociones en implicacién reciproca. Asi, no hay posibilidad
de “concretar” cabalmente la libertad si su reconocimiento y garantias
formales no se ven acompafiadas de condiciones existenciales bésicas y
minimas que hagan posible su ejercicio.

Por ende, ello supone la existencia de un conjunto de principios que
instrumentalicen las instituciones politicas, fundamenten el sistema juridico
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estadual y sustenten sus funciones; asi como la existencia de condiciones
materiales idéneas para alcanzar sus presupuestos teleolégicos y axiolo-
gicos, lo cual exige una relacion directa con las posibilidades concretas y
objetivas del Estado, asi como una participacion de los ciudadanos en el
quehacer estatal.

El Tribunal Constitucional en el caso Roberto Nesta Brero (Expediente
N° 00008-2003-AI/TC), expone que el Estado Democratico y Social de
Derecho reconoce en el pueblo al titular del poder politico capaz de
determinar las reglas de organizacion social, las normas de regulacién
de convivencia, al cual se protege y promueve el goce de derechos tales
como la libertad, la seguridad y la igualdad ante la ley; empero, que
adicionalmente pretende conseguir su mayor efectividad teleolégica,
dotandolos de una base y un contenido material, a partir del supuesto de
que persona y sociedad no son categorias aisladas y contradictorias, sino
nociones en implicacién reciproca. Asi, no hay posibilidad de “concretar”
cabalmente la libertad si su reconocimiento y garantias formales no se ven
acompafadas de condiciones existenciales basicas y minimas que hagan
posible su ejercicio.

Por ende, ello supone la existencia de un conjunto de principios
que instrumentalicen las instituciones politicas, fundamenten el sistema
juridico estadual y sustenten sus funciones.

En esa perspectiva, el Tribunal Constitucional expone que: “El Estado
Democratico y Social de Derecho [...] no niega los valores del Estado
liberal, los comparte y hace suyos, pero, a su vez, los redimensiona en el
entendido de que el ser humano no solo requiere contar con una serie de
seguridades y prestaciones alrededor de sus clasicos derechos de tipo indi-
vidual y politico, sino también satisfacer diversas necesidades derivadas
en lo fundamental de la posicion o status econémico-social que ocupa”.

En ese orden de ideas, aparece el reconocimiento de que la dignidad
de la persona humana deviene en la condicion esencial para la vida en rela-
cién. Por ende, los principios que sustentan y justifican la coexistencialidad
dentro de una sociedad politica, deben tener necesaria e irremisiblemente
un contenido material. A esto debe sumarse que el cuerpo politico debe
asegurar que sus miembros tengan una activa participacién de los asuntos
publicos en un ambiente de pluralidad y tolerancia politica.
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La configuracion del Estado Democratico y Social de Derecho requiere
de los cuatro aspectos bésicos siguientes:

a)  Elreconocimiento de la ciudadania como titular del poder politico
y su expresion de voluntad concertada; cuales tienen pleno derecho
de ejercitar los atributos de representacion y participacion.

b)  La existencia de condiciones materiales idéneas para alcanzar sus
presupuestos teleoldgicos y axiolégicos, lo cual exige una relacion
directa con las posibilidades reales y objetivas del Estado, asi como
una preocupacion por las condiciones de vida de los ciudadanos.

c¢)  La identificaciéon del Estado con los fines de su contenido social,
de forma tal que se pueda evaluar con criterio prudente, tanto los
contextos que justifiquen su accionar como su abstencion, evitando
tornarse en un obstaculo para el desarrollo social.

d) La configuraciéon de programas gubernamentales con contenido
social y participativo; amén que mediante la equidad y las politicas
sociales se aspire a plasmar la igualdad real en pro del desarrollo
de la personalidad de sus miembros.

6.1.- La conjuncion teleolégica y axioldgica en el Estado Democratico y
Social de Derecho

Dicha conjuncién se resume en la denominada democracia social, en
donde se amalgaman las preocupaciones politicas, sociales, econémicas y
culturales en pro de resaltar y proteger la dignidad de la persona humana.

Para tal efecto, es dable observar la referida conjuncioén a través de

los dos planos siguientes:

a)  Aspecto politico de la democracia

Desde esa perspectiva la democracia debe ser observada en funcién de
los cinco aspectos siguientes:

- Respeto y aseguramiento del sufragio como instrumento para la institucio-
nalizacion del poder; y mediante este la renovacion alternante y periodica
de los titulares de los organos politicos.

- Respeto y asegquramiento de la libertad.

- Respeto y asegquramiento de la igualdad de trato ante la ley.

143



Victor Garcia Toma

- Respeto y aseguramiento del pluralismo, el didlogo, el consenso y la tole-
rancia politica.

- Respeto y aseguramiento de la participacion politica de la ciudadania.

b)  Aspecto socioeconémico y cultural de la democracia

Desde esa perspectiva la democracia debe ser observada en funcién
de los siete rubros siguientes:

- Promocion del bienestar compartido mediante el reparto y goce equitativo
de la rigueza y condiciones de vida material, con respeto in totum de la
dignidad humana.

- Promocion de la igualdad de oportunidades mediante la creacion de condi-
ciones que hagan viable que todas las personas puedan materializar su
proyecto de vida. Para tal efecto, se hace necesaria la remocion de todos los
obsticulos de naturaleza economica, social o cultural que impiden el goce
real y efectivo de la libertad.

- Promocion de la vida social mediante el asequramiento de la red coexistencial
tejida a través de la pluralidad de instituciones civiles (grupos deportivos,
religiosos, vecinales, etc.).

- Promocion de la participacion isondmica en la vida economica mediante la
libre concurrencia de las personas en las actividades del mercado, sea en la
condicion de productor, comercializador o consumidor de bienes y servicios;
asi como en las relaciones de trabajo derivadas de dicho proceso.

- Promocion de la participacion y respeto por las minorias ciudadanas mediante
la atencion y consideracion de las diferentes cosmovisiones de la vida en
relacion de determinados grupos étnicos, religiosos, etc., cuya presencia
numérica no determina la voluntad estatal o social.

- Promocion de la concertacion mediante la biisqueda y consecucion de la
conciliacion de intereses y expectativas contrapuestas.

- Promocion de formas de comportamiento tendentes a la personalizacion y
humanizacion de las relaciones convivenciales.

7.- El Estado, la Constitucién y el régimen econémico

La relacion existente entre las nociones de Estado, Constitucién y régimen
econdmico pasa por distinguir los conceptos de sistema econémico nacional
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y orden econémico nacional. Entre estos tltimos existe una relacion de
concordancia de género y especie.

Alfred Schuller y Hans G. Krusselberg [Conceptos bisicos sobre el orden
economico. Madrid: Fundacion Konrad Adenauer,1999] definen el sistema
econdémico como el conjunto de principios, valores, procedimientos e insti-
tuciones que armonizadas permiten la consecucién de fines predetermina-
dos en torno a la actividad econémica, en una determinada colectividad.

Dicho sistema, inconcreto, comprende los aspectos siguientes:

- Los recursos naturales y materiales, asi como seres humanos en sus
respectivas calidades vinculadas al sistema (inversionistas, produc-
tores, trabajadores adscritos al proceso productivo, consumidores o
usuarios).

- Los procesos de produccién, distribucion y consumo, entre y dentro
de las unidades econémicas.

- El orden econémico (disposiciones, procedimientos y précticas).
- Las instituciones estaduales vinculadas a la actividad econémica.

En nuestro pais el sistema capitalista aparecera timidamente a
partir de 1850, con la aprobacién de leyes que crearon las condiciones
para una economia maés abierta; tales los casos de la desamortizacién de
la tierra (liberalizacion comercial del bien), la aboliciéon de los gremios de
artesanos, la implementacion de la infraestructura vial y la reduccién del
proteccionismo econémico.

En 1920 durante el gobierno denominado de la Patria Nueva de
Augusto B. Leguia (1919-1930) se promovio la inversion del capital extran-
jero (principalmente americano), se reconocio la libertad de contratacién,
se declar6 que la propiedad tenia el caracter de inviolable, se intensifico el
interés por el despliegue de las libertades econémicas, se llevaron a cabo
procesos de irrigacion de la tierra en la zona de la costa, etc. La Constitucion
de 1920 -dictada bajo impulso- fue un buen soporte a la insercion capi-
talista en nuestro pais.

Alfred Schuller y Hans G. Krusselberg [ob. cit.] definen el orden
econémico como el conjunto de disposiciones y practicas imperantes en
la sociedad politica y la sociedad civil, entre las que destacan, de un lado,
la denominada Constitucion econdmica y demas normas del ordenamiento
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juridico concernientes a la actividad econémica; y del otro, el comporta-
miento ético, cultural y politico adscritas a dicho &mbito, las mismas que
en consuno delimitan el espacio de decision y actuacion econémica de los
hombres pertenecientes a un Estado.

El mercado es el centro del encuentro entre la oferta de los produc-
tores de bienes y suministradores de servicios y la demanda colectiva
de la sociedad. Este sirve como mecanismo para asignar los recursos de
manera suficiente.

El espiritu de lucro para el 6ptimo beneficio pecuniario y la raciona-
lidad y el tecnicismo en la actuacién de las distintas unidades econémicas
seran también piedras angulares de su funcionamiento.

En términos generales, el Estado interviene para garantizar los dere-
chos ciudadanos, la creacion de la infraestructura de soporte, la proteccion
juridica del capital y el correcto funcionamiento del sistema.

7.1.- La Constitucion econémica

Esta expresion fue consignada en 1932 por Herbert von Beckerath en su
trabajo Politica y economia en el contexto de un estudio a la Constitucion de Weimar
que plasmo una ideologia liberal socialista. Alli sefial6é que la Constitucion
econdmica establecia el marco juridico para la ordenacién de la propiedad,
el contrato, el trabajo, la forma y extension de la intervencion del Estado,
asi como la organizacion y técnica de la producciéon y distribucion.

En puridad, dicha expresion alude al conjunto de normas e institu-
ciones referidas en el texto fundamental, que modelan, orientan y regulan
el régimen econdmico nacional adoptado por el Estado. Es decir, alude al
establecimiento juridico de reglas, procedimientos y practica que establecen
una ordenacién econémica determinada.

Este marco normativo es fundamental para fijar la estructura y
funcionamiento de la actividad econémica de un pais.

Dichas normas designan las concepciones bésicas respecto a las
siguientes materias de naturaleza econémica:

a) Propiedad.
b)  Presupuesto.

c)  Tributaciéon.
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£

Banca y moneda.

Mercado e iniciativa econémica.

)
~

Planificacion.
g)  Rol del Estado.
h)  Ambiente

-
-

Asimismo, refieren a los derechos socioeconémicos exigibles en la
actividad econdmica: tales los casos de las libertades econdmicas, derechos
laborales y derechos de los consumidores y usuarios.

En nuestro pais se recogen normas especiales sobre el agro y las
comunidades campesinas y nativas.

Cabe admitir que la materia econémica no estuvo comprendida
organicamente en los origenes ni durante el periodo de institucionalizaciéon
del constitucionalismo inicial.

Entre los estados que en el marco del Estado democratico y social
de derecho han adoptado esta vision organica aparecen Portugal (modelo
de economia mixta-texto de 1976), Perta (modelo de economia social de
mercado-textos de 1979 y 1993), Bolivia (modelo de economia social y
comunitario-texto de 2009), Ecuador (modelo de economia social y soli-
daria-texto de 2008).

En ese contexto, la historia acredita que el primer antecedente lo
encontramos en Inglaterra con la suscripcion de la Carta Magna (Carta de
las Libertades) en 1215. Alli Juan sin Tierra se comprometié con los
barones y clérigos a no dictar reglas tributarias para la guerra o la
generacién de auxilios econémicos para la ordenacién como caballero
del primogénito del monarca o el matrimonio de la hija mayor de esta
sin previa consulta; asi como seguir el mismo procedimiento en los
casos de disposiciones sobre el régimen de propiedad por sucesion, tras
la muerte del titular en combate por la defensa de la causa del reino.
Asimismo, se comprometié a recibir consejo sobre el comercio de
mercaderes. En ese sentido, se develard esencialmente la necesidad de
plantear un contralor sobre el poder fiscal del Estado.

En el ambito del constitucionalismo liberal o cldsico de finales del
siglo XVIIIL, cabe mencionar que en la Constitucién francesa de 1791 se
establecerd el criterio que los tributos serdn exigibles bajo los criterios de
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equidad y proporcionalidad y serdn establecidos por el pueblo reunido
como Parlamento.

En la Constitucién de los Estados Unidos de 1787 se especificara que
el Congreso tiene facultades para aplicar y recaudar impuestos, derechos,
contribuciones y alcabalas; asi como reglamentar el comercio interno
y exterior. Se consignara la potestad del Estado para acufiar monedas,
regular el valor de esta y las del extranjero; asi como fijar las normas sobre
pesos y medidas.

Es importante referir que el reconocimiento de los derechos de liber-
tad tendrd repercusion paulatina en la implantacion del sistema capitalista
(propiedad, contratacion, comercio, trabajo).

Su incorporacion sistematica (derechos, principios e instituciones
vinculadas directamente al ordenamiento econémico) surgira paulatina-
mente como una respuesta a la crisis del liberalismo tras la primera posgue-
rra. Alli, agazapados dentro del constitucionalismo social, irdn apareciendo
no solo clausulas de protecciéon de las personas en su dimensién social y
econémica, sino, adicionalmente, pautas de conducta del Estado frente a
los agentes econémicos.

Ello en razén al creciente, ostensible y desbocado poder empresarial
nacional y transnacional; lo cual conspiraba contra las ideas basicas de
justicia y bien coman.

Es el caso de la Constituciéon mexicana de 1917, la Constituciéon
soviética de 1918 y la Constitucion alemana de 1919.

Esta tendencia se reforzara con las respuestas juridicas a las conse-
cuencias derivadas de la segunda posguerra. Por ende, se insertaran, de
manera organica y hasta sistematica, cldusulas vinculadas a la materia
econdémica en las partes dogmaticas de las Constituciones.

Asimismo, apareceran en la Constitucion italiana de 1947, la
Constitucién alemana de 1949, la Constitucién portuguesa de 1976 y la
Constitucion espafola de 1978. En ese espiritu se inscribi6 la Constitucion
peruana de 1979.

Evidentemente, las normas contenidas en la denominada Constitucion
econdémica no acogen en su totalidad el ordenamiento juridico-econémico
de un pais; sin embargo, expresan su nucleo esencial.
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Francisco Fernandez Segado [EI régimen socioecondmico y hacendistico
en el ordenamiento constitucional espariol. Trujillo: Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Trujillo, 1999] sefiala que dicho ntcleo esencial
sirve de guia para la consecucién de determinados valores constitucionales.

Ahora bien, desde un punto de vista doctrinario, el tema de la
Constituciéon econémica ha sido desarrollado en tres orientaciones muy
concretas, a saber:

a) Omitiva

Se plantea la inconveniencia de establecer normas sobre la materia en el
texto de una Constitucién. Ello responde a las orientaciones del constitu-
cionalismo clésico o decimononico.

b) Flexible

Se plantea la conveniencia de establecer reglas rectoras -que se desarro-
llaran con criterio dindmico- sobre la materia, pero incluyendo cldusulas
abiertas para que cada Gobierno en particular pueda orientar la marcha
econémica de un pais, segtn el programa ofrecido al electorado (es el caso
de la Constituciéon de 1979).

¢)  Rigida

Se plantea la conveniencia de establecer reglas cerradas y exentas de
matices sobre la materia. La opcién por un modelo-programa es obliga-
toriamente aplicada a todos los Gobiernos de un Estado (es el caso de la
Constitucién de 1993).

Domingo Garcia Belaunde [Teoria y prictica de la Constitucion peruana.
Tomo II. Lima: Justo Valenzuela, 1999] sefiala que la Constitucion econo-
mica puede ser clasificada en:

a)  Constitucion econémica formal

Ella alude a la manera como el texto fundamental recoge, reconoce o regula
la actividad econémica de un pais.
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b) Constitucion econémica material

Ella alude al orden real existente en la actividad econémica de un pais. Esta
expone en el plano de la vida cotidiana al conjunto de reglas y preceptos
de rango legal y consuetudinario objeto de aplicacién y cumplimento obje-
tivo, de manera semejante a las previstas formalmente en la Constitucién.

El texto constitucional, en lo relativo al régimen econémico (articulos
58 al 89) establece como responsabilidades estatales las siguientes:

a)  Estimular la creacion de la riqueza.

b)  Garantizar la inviolabilidad del derecho de propiedad; el cual debe
ser ejercido en armonia con el bien comun.

C) Garantizar la libertad de trabajo, la libertad de empresa, la libertad
de comercio y la libertad de industria.

d)  Garantizar la libertad de contratar y la inmodificabilidad de los
términos contractuales pactados.

e)  Promover la creacién de las pequefias empresas en todas sus
modalidades.

f)  Realizar actividades subsidiarias en el campo de la actividad empre-
sarial, directa o indirectamente, por razén de alto interés puablico o
de manifiesta conveniencia nacional.

g)  Facilitar y vigilar la libre competencia entre las distintas unidades
economicas.

h)  Combatir toda practica que limite la libre competencia o signifique
abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.

i)  Garantizar la libre tenencia y disposicion de moneda extranjera.
i) Defender el interés de los consumidores y usuarios.
k)  Proteger los recursos naturales.

Senidlese, ademads, que en otros apartados del texto constitucional
aparecen cinco responsabilidades que tienen, directa o indirectamente,
vinculacién con el régimen econémico establecido, a saber:

a)  Fomentar el empleo, el progreso social y la educacién para el trabajo
(articulo 23).
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b)  Apoyar el desarrollo de la actividad agricola (articulo 88).

c¢)  Promover el desarrollo cientifico y tecnolégico (articulo 14).

d)  Solucionar los conflictos laborales (articulo 28).

e)  Promover distintas formas de participacion de los trabajadores en

la empresa (articulo 29).

7.2.- La Constitucion y el mercado

Peter Haberle [Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mercado:
siete tesis de trabajo. En: Constitucion Econdmica del Peri. Lima, Palestra,
2008] sefiala que el mercado indica el lugar econémico de intercambio de
prestaciones entre oferta y demanda; y en donde el valor de los bienes
y servicios expresado en moneda (precio) se constituye sobre la base de
dicho “encuentro”.

En puridad, es el ambito que involucra al total de participantes vincu-
lados con el trafico econémico y transacciones de bienes y servicios. Todos
ellos se encuentran en interaccién, conforméandose el vinculo inescindible
de la oferta y la demanda del bien o del servicio, determindndose, dentro
de este marco, los precios de la transaccion.

El mundo actual plantea tres opciones claramente diferenciadas en
torno al mercado. Estas son las siguientes:

a) Economia de mercado

Se trata de un tipo de organizacién de la economia en donde las unidades
econdmicas son independientes en el ejercicio de la libre iniciativa. La
actuacion de estas unidades econdmicas es de plena competencia y sujeta
a las reglas de la oferta de los productores y la demanda de los consumi-
dores y usuarios.

Esta opcion plantea que el mercado y el intercambio voluntario
y libre de bienes y servicios -esto es, la soberania del producto y de los
consumidores o usuarios en sus transacciones sobre precios, cantidad y
calidad de los bienes y servicios- son los mejores instrumentos para que
una sociedad alcance un mayor grado de desarrollo econémico.

El papel del Estado consiste en otorgar un conjunto de garantias
juridicas. En este sentido, sus responsabilidades se circunscriben a ser
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un mero vigilante de la libre competencia. En ese contexto, combate toda
préctica que la atrofia o limita debido al abuso de posiciones dominantes,
monopolios, carteles, etc.

Enresumen, esta opcion le asigna al Estado la salvaguarda de cuatro
criterios basicos: seguridad, libertad, propiedad y mercado abierto.

En situaciones extremas, el Estado interviene subsidiariamente
en areas econémicas que por su baja rentabilidad o excesiva inversion y
moderada ganancia no resultan atractivas para los inversionistas privados.

Al respecto, Gaspar Arino Ortiz [Principios de derecho piiblico econo-
mico. Granada: Comares, 2004] define la subsidiariedad en los siguientes
términos: “A la empresa privada se le regula, no se le sustituye; empero,
cuando es insuficiente se le suple”.

Dicho modelo enlaza directamente con las ideas y aplicacion del
sistema capitalista, el cual se inicia a partir del siglo XIIL

Cabe sefialar que los historiadores consignan que a ello contribuy6
el proceso de colonizacion del continente americano a partir del siglo XV.
Asi, el tréfico mercantil entre las potencias europeas (Inglaterra, Francia,
Espafia, etc.) y sus colonias se hizo de manera intensiva.

En 1776 empiezan a difundirse las ideas del pensador escoces Adam
Smith en su libro La riqueza de las naciones, en donde defendi6 los principios
del libre mercado.

A través de una figura retérica conocida como la “mano invisible”
plante6 que la sociedad obtendria un mayor bienestar si el Estado dejase
de entrometerse en el mercado, interponiéndose a la aplicaciéon natural de
la ley de la oferta y la demanda. En esa linea sentencié que cuando cada
persona persigue su propio beneficio, este alcanza a la comunidad en su
conjunto.

En la segunda mitad del siglo XVIII aparece en Inglaterra la deno-
minada Revolucién Industrial, lo cual implicé un vasto proceso de trans-
formacioén econémica y social, que alcanzaré inicialmente a expandirse a
Europa Occidental y América del Norte. Ella marcé un hito en el incre-
mento y celeridad del tiempo en la produccion agricola y en el nacimiento
del proceso de industrializaciéon de las naciones. Esto tltimo, en ocasion
de la invencion del telar industrial en donde la produccién masiva, la
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especializaciéon y la divisién del trabajo ocuparan un lugar econémico
determinantes.

Asi, result6 vital que en 1769 se empezase a utilizar la denominada
maquina de vapor creada por el inglés James Watt.

Un dltimo eslabén de insercion del sistema capitalista se produjo
con el desarrollo de la industria naviera y de ferrocarriles que potencié
enormemente el traslado de las mercancias.

Este sistema se basa en que los medios de produccion, la titularidad
de los recursos productivos y el uso del capital como fuente de riqueza,
estd bajo la libre iniciativa de los privados. Estos, dentro del marco de la
libre competencia, promueven la produccion de bienes y generacién de
servicios de forma generalizada.

b)  Economia de mercado dirigido

Es un tipo de organizacién en donde el Estado planifica absorbentemente
la iniciativa de la inversién y el desarrollo de la actividad productiva
sobre los bienes y servicios a ofrecerse en el mercado; por ende, se efecttia
conforme a su politica de crecimiento, en donde se procura la satisfaccion
de las necesidades sociales sin subordinacién a la apropiacion privada del
excedente.

Elrégimen de propiedad es esencialmente estatal. El cuerpo politico
asume directamente la redistribucion de la riqueza.

Dicho modelo tiene como fuente de inspiracion las criticas formuladas
por Carlos Marx en sus libros Trabajo asalariado y capital (1849), Contribucion
a la critica de la economia politica (1859), El capital (1867), contra el insurgente
capitalismo industrial del siglo XIX y sus teorias sobre la plusvalia y la
renta; asi como por V.I. Lenin en sus obras La economia politica y la dictadura
del proletariado (1919), La nueva politica economica (1922), en donde plasmara
el rol de Estado en la actividad econémica.

()] Economia social de mercado

Es un tipo de organizacién de la economia en donde las unidades econo-
micas son independientes entre si en el ejercicio de la libre iniciativa. Su
actuacion, inspirada en el afdn de lucro, es en principio de plena compe-
tencia; empero, la presencia del Estado tiene la significacion de estimular
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y reglamentar el ejercicio de la iniciativa privada, con la finalidad de
armonizarla con el interés y la justicia social.

Por ende, procura que dicha actividad satisfaga las necesidades
sociales via la generacion, en principio, de bienes y servicios a cargo de
particulares; asimismo, mediante planes, acciones y programas promueve
que los rendimientos econémicos se desplacen con equidad y solidaridad
al bien comun.

7.3.- Constitucion y economia social de mercado

En nuestro pais, rige el modelo de economia social de mercado desde su
incorporacion en el texto fundamental de 1979.

En la Constitucién vigente se encuentra contenido en el denominado
Régimen Econémico (articulo 58).

Dicha expresion politico-econémica proviene de la elaboracién teérica
del Grupo Ordoliberalista de Friburgo (Alemania).

Esta pequefia microcolectividad académica de economistas y
abogados creada en 1937 en los claustros de la Universidad de Friburgo
(Alemania) formul6 la denominada tesis del ordoliberalismo. Esta exigia
que el Estado Legal de Derecho deberia abocarse también a prestar segu-
ridad y garantias contra las arbitrariedades del Estado en las actividades
econdmicas; asi como contra los abusos de los agentes econémicos en
el seno del mercado. Por ende, planteaba que el orden juridico debia
comprender al orden econémico.

El fundamento tedrico implicé que el cuerpo politico manifieste
su poder para auspiciar un “espacio” para las relaciones econémicas, en
donde se asegure la relaciéon armoénica entre la libre iniciativa privada y
el equilibrio social. Es decir, en donde exista una concordancia entre los
objetivos econémicos y los objetivos politico-sociales.

Mas adn, postuld que el ejercicio de las libertades patrimoniales
deberia efectuarse en armonia con la dignidad de la persona humana.

Ciertamente la aparicion del ordoliberalismo devino en una respuesta
alternativa a las propuestas del liberalismo producido en la Revolucién
Industrial, las politicas econémicas del fascismo aleman y el centralismo
econémico del comunismo.
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Entre los principales inspiradores del Grupo ordoliberalista de
Friburgo aparecen Walter Euken, Wilhelm Ropke, Hans Grossmann y
Franz Bohmm.

Debe sefialarse que de manera concurrente emergioé en esa linea
la Escuela de Colonia que recluté entre sus integrantes a Alfred Muller
Armack y Ludwig Erhard.

Enlos esfuerzos teéricos de ambas corporaciones académicas signadas
por las ideas ordoliberalistas pueden encontrarse los esbozos del modelo
organizativo denominado economia social de mercado.

Corresponde el mérito al economista Alfred Muller Armack por
haber acunado dicha expresion en 1946 en su texto intitulado Conduccion
economica y economia de mercado.

Mas atin, fue Muller Armack quien formul6 algunas de las principales
tesis acerca del modelo, en el sentido que el Estado a través de su politica
econémica puede llevar a cabo intervenciones y distribuciones sociales
dentro del sistema de libre mercado, las cuales deberdn estar sometidas a los
pardametros constitucionales. Estas ideas fueron posteriormente renovadas
por las politicas gubernamentales de las democracias socialdemocratas y
socialistas-democraticas de Europa.

Resumi6é su posicion sefialando que la economia social de
mercado implica la asociacién de los principios de libertad de mercado
y compensacion social.

No obstante lo expuesto, la historia registra que fue Ludwing Erhard,
primero desde el Ministerio de Economia Aleman (1949-1963) y luego
desde la Jefatura de Gobierno de corte democristiano con tendencias
liberales (1963-1966), quien armonizd y deline6 en los hechos la teoria
y praxis de dicho modelo econémico. Por la labor realizada durante
su gestion en el Poder Ejecutivo es considerado “el padre del milagro
alemén de la postguerra”.

Posteriormente, se sumaré al afinamiento de este modelo el Partido
Social Demoécrata Aleman (SPD); el cual a través del denominado Programa
de Bad Godesberg (1959) reivindico la tesis de socialismo en democracia;
por lo cual asocié la libertad en sentido lato, la justicia social y la obligaciéon
del Estado y los privados de generar una sociedad solidaria.

155



Victor Garcia Toma

Asimismo, a través del Programa de Berlin (1989) planteara la
renovaciéon del modelo adoptado en Alemania después de la postguerra,
sobre la base de la libre competencia pulida, la innovacién tecnolégica y
un programa social previsor.

Asi, al esfuerzo de Erhard y otros lideres socialcristianos como Kurt
Kiesinger, Helmut Kohl, debe adicionarse la acometida por los gobiernos
socialdemocratas de Willy Brand, Helmut Schmidt o Gerhard Schoeder.

Como hemos sefialado, su institucionalizacién en nuestro pais se
produjo con la dacién de la Constitucién de 1979.

Su formulacién correspondié a un acuerdo establecido entre el
Partido Aprista Peruano (PAP) y el Partido Popular Cristiano (PPC). Asi,
las formulaciones planteadas en la Comisiéon de Economia por parte de los
constituyentes pepecistas Ernesto Alayza Grundy, Mario Polar Ugarteche
y el aprista Luis Rodriguez Vildésola, fueron determinantes para dicho
objetivo.

Asi, por primera vez en nuestra historia constitucional se instituy6
un titulo completo (ocho capitulos con un total de sesenta y tres articulos).

Como refieren Baldo Kresalja y César Ochoa [ob. cit.], el componente
social y denominacion del modelo de inspiracién alemana fue explicado
por el constituyente aprista Jorge Torres Vallejo al sefialar que en este la
iniciativa privada era libre y actuaba en una “economia social de mercado”.
Mas atn, especificé que no propugnaba una mera economia libre, ya que
se buscaba su armonizacién con el interés ptublico.

El referido modelo se fundamento en los principios de justicia social
orientados a la dignificacion del trabajo como fuente principal de riqueza
y como medio de realizacién de la persona humana.

Al Estado se le asignaron las tareas siguientes:

- La promocion del desarrollo econémico y social mediante el incre-
mento de la produccion y la productividad, la racional utilizacién de
los recursos, el pleno empleo y la distribucién equitativa del ingreso.

- El fomento de la presencia de los diversos sectores de la produccion.

- La defensa del interés de los consumidores.
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- La formulacion de la politica econémica y social mediante planes de
desarrollo destinados a regular la actividad de los demaés sectores. La
planificacion una vez concertada era de cumplimiento obligatorio.

- El garantizar el pluralismo econémico. Asi, la economia nacional
se sustentaria en la coexistencia democréatica de diversas formas de

propiedad y de empresa.

- El Estado podia ejercer actividad empresarial con el fin de promo-
ver la economia del pais, prestar servicios publicos y alcanzar los
objetivos de desarrollo.

- Por causa de interés social o seguridad nacional, mediante la dacion
de una la ley podia reservarse para si ciertas actividades productivas
o de servicios. Por iguales consideraciones existia la posibilidad de
establecer reservas de dichas actividades en favor de los peruanos.

La iniciativa privada era libre. Se ejercia en una economia social de
mercado. El Estado estimulaba y reglamentaba su ejercicio para armoni-
zarlo con el interés social.

El Estado promovia y protegia el libre desarrollo del cooperativismo
y la autonomia de las empresas cooperativas. Asimismo, estimulaba y
amparaba el desenvolvimiento de las empresas autogestionarias, comu-
nales y demds formas asociativas.

El comercio exterior era libre dentro de las limitaciones que la ley

determina por razones de interés social y del desarrollo del pais.

En relacion con los recursos naturales

Los recursos naturales, renovables y no renovables, eran considerados
como patrimonio de la Nacién.

Los minerales, tierras, bosques, aguas y, en general, todos los recursos
naturales y fuentes de energia, pertenecian al Estado. La ley fijaba las condi-
ciones de su utilizacién por este y de su otorgamiento a los particulares.

Se fomentaba su racional aprovechamiento.

Se promovia su industrializacién para impulsar el desarrollo
econdmico.
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Se impulsaba el desarrollo de la Amazonia. Se consigné que corres-
pondia otorgar a las zonas donde los recursos naturales estuvieren ubicados,
una participaciéon adecuada en la renta que producia su explotacion, en
armonia con una politica descentralista. Su procesamiento debia hacerse
preferentemente en la zona de produccién. El Estado debia fomentar y
estimular la actividad minera; asi como proteger la pequefia y mediana
mineria.

En relacién con la propiedad

La propiedad debia usar los bienes en armonia con el interés social.

Esta era inviolable. A nadie podia privarsele de la suya sino por causa
de necesidad y utilidad ptblicas o de interés social, declarada conforme a
ley, y previo el pago en dinero de una indemnizacién justipreciada.

Por razones de interés nacional, se podia establecer restricciones y
prohibiciones especiales para la adquisicion, posesion, explotacién y trans-
ferencia de determinados bienes por su naturaleza, condicién o ubicacion.

En relacion con la empresa

Estas cualquiera sea su modalidad, eran consideradas unidades de produc-
cién cuya eficiencia y contribucién al bien comun eran exigibles por el
Estado de acuerdo con la ley.

Se reconocio la libertad de comercio e industria.

En situaciones de crisis grave o de emergencia, el Estado podia
intervenir la actividad econémica con medidas transitorias de caracter
extraordinario.

Se prohibieron los monopolios, oligopolios, acaparamientos, prac-
ticas y acuerdos respectivos en la actividad industrial y mercantil. La ley
debia asegurar la normal actividad del mercado y establecer las sanciones
correspondientes.

Se estableci6 la promocién de la pequefia empresa y la actividad
artesanal.

Las empresas extranjeras domiciliadas en el Perti estaban sujetas
sin restricciones a las leyes de la Republica. En todo contrato que con
extranjeros celebraran el Estado o las personas de derecho publico o en las
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concesiones que se les otorgaban, debia constar el sometimiento expreso
de aquellos a las leyes y tribunales de la Reptblica y su renuncia a toda
reclamacioén diplomatica.

En ese contexto, se podia exceptuar de la jurisdiccion nacional los
contratos de caracter financiero. El Estado y las personas de derecho publico
podian someter las controversias derivadas de contratos con extranjeros
a tribunales judiciales o arbitrales constituidos en virtud de convenios
internacionales de los cuales era parte el Perda.

En relacién con la hacienda pablica

La administracion econdmica y financiera del Gobierno Central se regia por
el presupuesto que anualmente aprobara el Congreso. Las instituciones y
personas de derecho puiblico, asi como los gobiernos locales y regionales
se regian por los respectivos presupuestos que ellos aprueban.

Solo por ley expresa se podia crear, modificar o suprimir tributos y

conceder exoneraciones y otros beneficios tributarios.

En relacién con la banca y moneda

La ley determinaria el sistema monetario de la Republica. La emision de
billetes y monedas era facultad exclusiva del Estado; la cual se ejerceria
por intermedio del Banco Central de Reserva del Pert.

La actividad bancaria y financiera debia cumplir una funcién social
de apoyo a la economia del pais en sus diversas regiones y a todos los
sectores de actividad y poblacién de acuerdo con los planes de desarrollo.

La actividad bancaria, financiera y de seguros no podia ser objeto
de monopolio privado directa e indirectamente.

En relacion con el régimen agrario

El Estado debia otorgar prioridad al desarrollo integral del sector agrario,
garantizar el derecho de propiedad privada sobre la tierra, en armonia con
el interés social y dentro de las regulaciones y limitaciones que establecen
las leyes.

En relacién con las comunidades campesinas y nativas

Se declar6 que estas tenian existencia legal y personeria juridica.
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Eran auténomas en su organizacién, trabajo comunal y uso de la
tierra, asi como en lo econémico y administrativo dentro del marco que
la ley establece.

El Estado respetaria y protegeria las tradiciones de las comunida-
des campesinas y nativas. Se promoveria el desarrollo integral de estas y
fomentaria la creacion de empresas comunales y cooperativas.

Las tierras de las comunidades campesinas y nativas eran inembar-
gables e imprescriptibles. También eran inalienables, salvo la creacion
de una ley fundada en el interés de la comunidad, y solicitada por una
mayoria de los dos tercios de los miembros calificados de esta, o en caso
de expropiacién por necesidad y utilidad ptublica.

7.4.- Elrégimen econémico en una Constitucién de balance

El autogolpe perpetrado por el presidente Alberto Fujimori Fujimori el 5
de abril de 1992 gener6 una crisis en el sistema interamericano, lo que le
oblig6 ante la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), reunida
en Bahamas en mayo de 1992, a comprometerse al retorno inmediato de
la democracia y la convocatoria a un Congreso constituyente.

El texto constitucional de 1993 elaborado por el denominado Congreso
Constituyente Democratico tiene relacion con ese impuesto compromiso
internacional.

Dicho texto es calificado como una Constitucion de balance, ya
que se limita sobre las bases del texto del 79 a establecer modificaciones,
supresiones y algunas incorporaciones normativas que no alterarian la
férmula basilar de aquel (Reptublica Democrética, Estado Democratico y
Social de Derecho, Estado Unitario-descentralizado, Economia Social de
Mercado, etc.).

De la confrontaciéon de ambos textos aparecen la eliminacién de
la planificaciéon concertada; la necesaria restriccion de la participacion
estatal en la actividad empresarial, la cual quedaria sujeta al principio
de subsidiariedad; la desconstitucionalizacion del apoyo a las empresas
cooperativas; la constitucionalizacion de la figura ya establecida a nivel
legal de los denominados contratos-ley.

Entre los cambios importantes son citables la inmutabilidad de
los contratos; la igualdad de trato a la inversion y actividad empresarial
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nacional y extranjera; el garantizamiento de la libre tenencia y disposicion
de moneda extranjera.

Debe resaltarse lo establecido en el articulo 84, en donde se prohibe
al Banco Central de Reserva el conceder financiamiento al erario, salvo
la compra, en el mercado secundario, de valores emitidos por el Tesoro
Publico, dentro del limite que sefiala su Ley Organica. Esta medida acab6
con una préctica dafiina para la economia nacional y reforzé la autonomia
de la citada entidad.

En el ambito de las mutilaciones y oblaciones normativas son signi-
ficativas a lo largo de todo el texto las de caracter social.

Es dable afirmar que ante la presion politica se mantuvo el rétulo del
modelo econémico de la Constitucién precedente, aun cuando la voluntad
politica estuvo inspirada en el pensamiento neoliberal vigente en la época.

Baldo Kresalja y César Ochoa [ob. cit.] exponen que el capitulo
econémico del texto del 93 se inspird “en gran medida por un documento
elaborado por el Instituto Apoyo (La reforma de los contenidos econémicos
de la Constitucion de 1979) financiado en parte o totalmente por el Estado
norteamericano, cuyos tecnécratas colaboraron asesorando al régimen
autoritario que excluia el concepto de interés social, y que fue asumido
en sus aspectos centrales por la mayoria fujimorista”.

La defensa del proyecto fujimorista recay6 en Victor Joy Way, Enrique
Chirinos Soto y Carlos Torres y Torres Lara.

El neoliberalismo alude a un conjunto de ideas politico-econémicas
basadas en la resurreccién de la teoria econémica clésica, que sustenta que
el mercado debe actuar de manera integralmente libre. Asi, el Estado no
debe inmiscuirse en ningdn dambito que pueda afectar los principios de
libertad y autonomia en el despliegue de la actividad econémica.

En puridad, hace referencia a la sinergia entre un liberalismo marca-
damente econémico y un conservadurismo politico; por ende, aparece
como la expresiéon més extrema de la economia de libre mercado.

Para tal efecto, supraordina en términos absolutos la presencia del
sector privado sobre el publico; basandose para ello en los factores de
eficiencia, eficacia, productividad.
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Entre los principios del neoliberalismo destacan el individualismo
absoluto, el dominio pleno del mercado y la reducciéon sustantiva de las
funciones y tareas del Estado, la desregulacion del mercado y la reduccién
de los impuestos en atenciéon a una politica de aplicaciéon de un menor
gasto publico.

Esta tendencia tiene como génesis la creacién en Suiza, en 1948, de
la denominada Sociedad Mont Pelerin (MPS), que bajo la direcciéon del
economista Friedrich Hayek reunié a un grupo de empresarios, filésofos,
y economistas (varios de ellos adscritos a las ideas orodoliberalistas) con
el objetivo de discutir y velar por la preservacion del liberalismo y los
derechos de la persona ante los embates de las posiciones totalitarias.

Recibieron dicha denominacién en razén a la villa donde se produjo
el acto de constitucion.

Las ideas de dicha organizacion llegaron a tener una reinterpreta-
cion en el Departamento de Economia de la Universidad de Chicago, a
través de los planteamientos de los economistas estadounidenses Milton
Friedman y Arnold Harberger.

De alli surgieron los llamados Chicago Boys, grupo conformado por
economistas chilenos que posteriormente influenciarian en grado sumo las
politicas implantadas por el general Augusto Pinochet Ugarte (1973-1990).
Dicho fenémeno se expandié a buena parte de Latinoamérica.

Singular importancia tuvieron las teorias del economista austriaco
Friedrich von Hayek planteadas en libros como Camino de servidumbre
(1944), Los fundamentos de la libertad (1960), La arrogancia fatal (1988), etc.,
al consignar que las nociones de socialismo y libertad eran incompatibles
y que el papel del Estado en la economia debia limitarse a generar garan-
tias en el marco legal que aseguren la iniciativa privada; amén, de sefalar
los males que generaba el denominado Estado de Bienestar forjado por
los gobiernos europeos adscritos a la democracia social y al socialismo
democrético.

Asimismo, es importante resaltar los alcances del denominado
Consenso de Washington, politica econémica imperante durante la década
de los 80, a través del cual Estados Unidos formul6 la propagacion de un
paquete de reformas patrén para los paises en via de desarrollo agobiados
por la crisis econdémica de la época.
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Dicho acuerdo fue formulado por el Fondo Monetario Internacional
(FMI), el Banco Mundial y el Departamento del Tesoro de los Estados
Unidos.

Las medidas propuestas apuntaban a la estabilizacién macroeconé-
mica, liberalizacion de la economia con respecto al comercio, la reduccién
significativa de las funciones del Estado y la expansién de las fuerzas del
mercado dentro de la economia interna.

Dicha propuesta planteaba lo siguiente:
1)  Disciplina en la politica fiscal.

2)  Redireccionamiento del gasto publico (eliminacién de subsidios) en
pro de mayores niveles de inversiéon en educacion primaria, atenciéon
asica en salud, implementacion de infraestructura.
b lud 1 t de infraestruct

3)  Ampliacion de la base tributaria.

4)  Reconocimiento de tasas de interés determinadas por el mercado.
5)  Tipos de cambio competitivos.

6)  Liberalizacion de las politicas de comercio.

7)  Liberalizacién de las barreras a la inversion extranjera.

8)  Privatizacion de las empresas estatales.

9)  Desregulacion de todas las medidas que impidan acceso al mercado

o restrinjan la competencia, excepto las que estén justificadas por
razones de seguridad, proteccién del medio ambiente y al consumi-
dor y una supervision prudencial de entidades financieras.

10) Seguridad juridica para los derechos de propiedad.

En ese contexto, no pueden soslayarse de ninguna manera las politi-
cas econdmicas implementadas por la primera ministra inglesa Margaret
Thatcher entre 1979-1980 y las politicas econémicas del presidente nortea-
mericano Ronald Reagan entre 1981-1989.

En nuestro pais son citables las posiciones adoptadas en la década
de los ochenta por Mario Vargas Llosa y su movimiento politico Libertad
y la de Hernando de Soto a través de su Instituto Libertad y Democracia,
fueron muy importantes en su divulgacion.
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Tras la caida de Alberto Fujimori Fujimori el 1 de noviembre del
2000, los gobiernos sucesivos abandonaron las politicas neoliberales y le
devolvieron al cuerpo politico el caracter de Estado Social y Democratico
de Derecho previsto en el articulo 43 de la Constitucion y atendieron con
lealtad gubernamental -no siempre con eficacia- a la férmula politica
prevista en el articulo 58 del mismo texto.

En esa linea, singular relevancia adquiere la jurisprudencia vincu-
lante establecida por el Tribunal Constitucional en el periodo 2002-2010,
en donde dicho ente emiti6 sentencias que interpretaron y consolidaron las
bases pristinas del modelo econémico; el rescate del contenido social del
modelo y su conexién con el denominado Estado Democratico y Social de
Derecho. Asi, son citables, entre otros, lo establecido en los casos Roberto
Nesta Brero (Expediente N° 00008-2003-AI/TC), Luis Nicanor Maravi Arias
(Expediente N° 00034-2004-PI/ TC) y Lusmenio Loja Mori (Expediente N°
03330-2004-AA/TC).

Por dltimo, las veintidds reformas constitucionales han apuntalado
la relacion existente entre el tipo de Estado y su correlato en el modelo
econdémico.

7.5.- Loscontenidosy alcances del modelo de economia social de mercado

La economia social de mercado debe ser entendida como aquel tipo de
organizacion econémica que se encuentra regulado por un régimen juri-
dico de descentralizacién de las decisiones e independencia de los agentes
econémicos frente al Estado; el cual esta destinado a asegurar la existencia
de la libre iniciativa privada para participar en las actividades econémicas
y la libre competencia, para ofertar y demandar la provisién y suministro
de bienes y servicios al pablico en general.

En ese sentido, el goce y ejercicio de las libertades patrimoniales
destinado legitimamente a la obtencién de beneficios econémicos, no debe
refiir con la necesaria colaboracién en la construcciéon de una sociedad
politica con bienestar general.

El modelo de economia social de mercado fomenta el ejercicio de
una actividad econémica coherente y concordante con el bien comtn y el
desarrollo social inclusivo.
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En ese contexto aparece la constituciéon de un orden econémico
como medio para alcanzar el bienestar de los seres humanos adscritos a
una comunidad politica.

Este modelo se encuentra equidistante tanto del centralismo estatal
como de las précticas econémicas con ausencia de solidaridad, justicia y
responsabilidad social. Por ende, bajo el principio de tertium gens (a mitad
de camino entre dos cosas) se armoniza la l6gica de la competitividad e
interés patrimonial de los agentes econémicos, con los derechos e intereses
de los ciudadanos. Ergo, apunta a marcar distancia de los modelos de la
economia de libre mercado y la economia planificada.

Dicha modalidad es representativa de los valores de la libertad y la
justicia, a efectos que el bien de los hombres ocupe el centro de atencion
de la vida econémica; por ende, es expresion teleoldgica y axioldgica del
Estado Democratico y Social de Derecho.

La insercién del concepto economia social de mercado en el corpus
constitucional determina la sinergia de la libre iniciativa, la inversion
privada y el ejercicio de los derechos patrimoniales con el desemperio de
un Estado responsable e interesado en la consecucién euritmica y asociada
de logros econémicos y sociales en beneficio de toda la poblacién.

Ello en razén a que el modelo supone que la persona humana sea
siempre el origen, titular y fin de todos los procesos coexistenciales.

Asi, el espacio econdmico y la autodeterminacion de los agentes
econdmicos sirven para garantizar la libertad de los consumidores y
usuarios en determinar el tipo y caracteristicas de las ofertas objeto de su
interés; las relaciones laborales con dignidad y justicia; y al fomento del
bien coman.

Daniel Mendonca [Apuntes constitucionales. Una guia para el ciudadano.
Paraguay: CEC, 2012] sefiala que el modelo de economia social de mercado
parte de la premisa de la garantia de la libertad de empresa e iniciativa
privada, las mismas que aceptan ciertas intervenciones estatales de caracter
complementario y compatibles con estas. Ergo, opera conforme a las reglas
del libre mercado, pero provista de complementos y seguridades sociales
que le resultan acomodables. Par tal efecto, se pueden formular “correc-
ciones” ante la alteracion y falseamiento de las reglas del libre mercado,
cuando existan necesidades sociales no atendidas por este; o cuando se
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acredite la necesidad de plasmar ciertos ideales que la sociedad en su
conjunto se ha propuesto alcanzar conforme a la Constitucion.

Dicho modelo plantea un “balance de intereses” entre el goce de la
riqueza creada por la actuacion en el mercado, y el bienestar social minimo.

Para tal efecto, el ejercicio de las libertades econémicas debe resultar
socialmente beneficioso para todos los participantes en torno a la actividad
econdmica; e incluso devenir por accién del Estado en mecanismos de
compensacion social para los sectores excluidos de dicho reparto (utilida-
des, remuneraciones, servicios y bienes 6ptimos y a costo razonable, etc.).

La economia social de mercado aspira a concretizar materialmente
lo siguiente:

a) Respeto a los derechos (libertad contractual, libre iniciativa privada,
propiedad, etc.) en el &mbito econémico.

b)  Abastecimiento 6ptimo de bienes y servicios.

c)  Respeto de los derechos laborales y oferta amplia de empleo.
d)  Uso sostenible de los recursos naturales.

e)  Responsabilidad social.

f)  Distribucién equitativa del ingreso.

g)  Defensa del interés general y plasmacion del bienestar general.

En ese contexto el ambito de lo social en dicho modelo de organiza-
cién econdmica se define en las dimensiones siguientes:

a)  Como mecanismo para entablar legitimamente relaciones econémi-
co-sociales armoniosas, establece algunas condiciones y restricciones
a los agentes econémicos.

b) Como mecanismo de rentabilidad econémica, establece como patrén
de parangon el rendimiento empresarial.

c¢)  Como una orientacién para optimizar la plasmacién del principio de
solidaridad, corrige las posibles deformaciones -que el mercado de
manera “casinatural” produce- a través de un conjunto de acciones
que permita al Estado implementar politicas sociales que procuren
el bienestar de todos los ciudadanos.
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d) Como mecanismo para asegurar una conducta laboral apropiada y
capacidad en el desarrollo de la actividad fisica o intelectual asignada
a los trabajadores.

e)  Como una manifestacién especifica de decisiones y normas destinadas
a satisfacer un objetivo superior de la sociedad: la plena realizacion
de la persona en un entorno de bienestar compartido.

Asi, mediante acciones equitativas y redistributivas se promueve el
mejoramiento de las condiciones de vida de aquellos sectores sociales que
se encuentran excluidos del disfrute de los aspectos materiales basicos que
trae el crecimiento y el progreso econémico.

Al plantearse un modelo centrado en la dignidad del ser humano, de
justicia social y, por ende, de procura del bienestar social, se hace indispen-
sable la armonizacién de las politicas econémicas con las politicas sociales.

Las politicas econdémicas implican un conjunto de acciones dirigidas
a ampliar el ingreso, el consumo, la inversion, el empleo, la producciéon
y la productividad; ello sin mengua del respeto al principio-derecho de
la persona.

Las politicas sociales implican la consecucién del bienestar social.
Ello supone que las personas puedan acceder al mercado de trabajo; el
obtener una oferta laboral amplia, diversificada y digna; el reparto justo
del ingreso; la consolidacion de una seguridad material tras el cese de la
capacidad productiva o la aparicién de circunstancias inhabilitantes para
ello; la satisfaccion de las necesidades bésicas; etc.

En ese contexto, el papel del Estado de cardcter econémico-social en
el marco del denominado Estado Social y Democratico de Derecho esta-
blecido en el articulo 43 de la Constitucién, a través de sus expresiones
de supervision, regulacién, correccién, sancién y heterocomposicion, se
resume en lo siguiente:

a.  Orientar el desarrollo del pais, y actuar principalmente en las areas
de promocién del empleo, salud, educaciéon, seguridad, servicios
publicos e infraestructura. En esa medida colocar al mismo nivel
los objetivos econémicos y sociales.

b.  Facilitary vigilar la libre competencia. Para tal efecto, proscribir toda
préactica que la limite o consienta el abuso de posiciones dominantes
o monopolicas. En ese contexto, promover la competencia perfecta,
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bajo la égida del rendimiento (eliminacién de subsidios y practicas
mercantilistas). Para tal efecto ejerce un rol regulador a través de
instituciones como INDECOPI, SMV, OSINERGMIN, SUNASA,
OSIPTEL, OSITRAN, SUNASS, etc.

c. Garantizar la libertad de trabajo, la libertad de empresa, comercio
e industria, la autonomia de la voluntad, la libertad contractual y el
derecho a la propiedad, la igualdad de oportunidades

d. Promover la creacion de las pequefias empresas.

e. Preservar el pluralismo econémico; es decir, fomentar distintas
formas de propiedad y organizaciéon empresarial.

f. Realizar actividad empresarial bajo el principio de subsidiariedad;
esto es, su participacién como agente econdmico opera en via de
excepcion y en condiciones de igualdad ante la falta de iniciativa
privada o la no satisfaccion de necesidades esenciales. Para tal
efecto, debe acreditar la existencia de un alto interés puablico o una
manifiesta conveniencia nacional.

g.  Defender el interés de los consumidores y usuarios.
h.  Proteger el goce de los derechos laborales.

i Promover politicas de compensacién y seguridad social adecuada.
Afirmar los valores constitucionales sobre las reglas del mercado en
estado de naturaleza (funcionamiento montaraz e inicuo). Afirmar
la presencia del principio de solidaridad en aras de corregir las
disfuncionalidades asociales del mercado.

j Sancionar administrativa o penalmente las faltas y delitos contra el
orden econémico, acaparamiento, especulacién, adulteracién, venta
ilicita de mercaderias, etc.

k.  Propiciar el fortalecimiento del aparato productivo nacional a través
de la inversion en las capacidades humanas y el capital fijo.

L Garantizar la estabilidad de las instituciones y reglas de juego.
m. Propiciar el desarrollo de las ciencias y la tecnologia.

De manera excepcional, el Estado puede hacer uso de los alcances

del articulo 118 inciso 19 referido a la emisién de decretos de urgencia en
materia econémica y financiera cuando asi lo requiere el interés nacional;
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asimismo, el articulo 72 lo faculta por razones de seguridad nacional, a
establecer temporalmente restricciones y prohibiciones especificas para la
adquisicién, posesion, explotacién y transferencia de determinados bienes.

De otro lado, participa en el correcto funcionamiento en el mercado a
través de la actuacion de tres 6rganos constitucionales auténomos; a saber:

- El Banco Central de Reserva, encargado de regular la moneda, el
crédito del sistema financiero y la administraciéon de las reservas
internacionales a su cargo.

- La Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones, encargadas de fomentar y garantizar el
ahorro.

- La Defensoria del Pueblo, encargada de supervisar la prestacion de
los servicios publicos.

De lo expuesto, puede observarse que el caracter “social” del modelo
econdmico auspicia una cierta participacion estatal; lo que en modo alguno
supone interferir, tal como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en
el caso Luis Maravi Arias (Expediente N° 00034-2004-PI/TC), actuando
de manera arbitraria e injustificadamente en el &mbito de libertades
reservadas a los agentes econdmicos, ya que ellas constituyen, cuando no
existen situaciones de anormalidad (catastrofes, epidemias, pestes, crisis
econdmica, etc.), un limite al cuerpo politico.

En concordancia con el modelo econémico adoptado por la
Constitucion, existen conductas econémicas proscritas tales como: la
competencia desleal expresada en el dumping o practica consistente en
la venta de productos por debajo de su precio normal o de su costo de
produccién, con el fin de eliminar la competencia.

La competencia desleal expresada en el subsidio o beneficio econé-
mico avalado por un Estado, a efectos de impactar sobre el precio o la
estimulacion artificial del consumo o la produccién.

La competencia desleal expresada en el establecimiento de barreras
no arancelarias que impone el cumplimiento de cuotas de importacion,
medidas sanitarias, destinadas a restringir el ingreso de ciertos bienes.

Dentro de ese contexto, el papel del cuerpo politico tiene una fase
abstencionista en cuanto a la realizaciéon directa de actividades econémicas,
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salvo la acreditada existencia de omision de actuacion de los agentes priva-
dos en areas de interés general, asi como en la regulacion de los precios
de los bienes y servicios en el mercado.

Empero, también tiene una fase accionante calificable de participativa
en el quehacer econémico. Asi, a través de instrumentos extra mercado
como la planificacion concertada con los agentes econémicos sin afectar la
libre iniciativa; la adopcion de medidas promocionales para incrementar
la produccién; el desaliento de las importaciones no esenciales; la defensa
del valor y la estabilidad de la moneda nacional; asi como asegurar un
desarrollo econémico paralelo y concordante con el desarrollo humano
de la poblacién nacional y el crecimiento de la riqueza con beneficios
compartidos por todos.

El Estado actda como agente de politicas sociales que aseguran las
prestaciones necesarias en favor de las personas marginadas de los bene-
ficios del mercado; amén de convertirse en garante de un sistema social
basado en la libertad con fraternidad.

En resumen, dicha opcion le otorga al Estado la promocién y tutela de
los siguientes criterios basicos: seguridad juridica, libertades econémicas,
propiedad, mercado abierto, bienestar arménico y compartido.

Este tltimo rubro lleva a la basqueda del pleno empleo, la distribu-
cion equitativa del ingreso, la prestacion de servicios sociales amplios y
extendidos, asi como a la garantia del goce de los derechos sociales.

Nosotros consideramos que la caracteristica central de una economia
realmente al servicio de todos los hombres es aquella que trata de plasmar
los dictados de lajusticia social. Esta, como bien advirtiera lord Beveridge,
“no es una cuestion politica en absoluto, no es socialista ni capitalista, es
simplemente sentido comtn”. Ello, para que todos los hombres de una
nacién vivan en paz consigo y entre ellos mismos.
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LA DEMOCRACIA DIRECTA
EN LA CONSTITUCION DE 1993:
UN ANALISIS COMPARADO

Francisco Miré Quesada Rada.*

a Constitucion vigente reconoce un conjunto de instituciones de

la democracia directa que contribuye a que la ciudadania peruana

se empodere y a la vez pueda participar en algunos procesos de
decisiones politicas importantes si asi lo considera necesario. Esto tltimo
porque su ejercicio, es decir el sistema procedimental para usarlas, es
facultativo, es decir, tiene que ser solicitado por un ntiimero determinado
de ciudadanos de acuerdo a los porcentajes establecidos en la Ley de
Participacion y Control ciudadanos, ley 26300.

En este articulo, vamos a analizar y explicar algunas de estas insti-
tuciones y luego haremos un andlisis comparado con lo que, sobre ellas,
establecen las diversas constituciones latino americanas.

¢ Cuales son estas instituciones?

Pasamos a enumerarlas.

1.  Elvoto ciudadano.
2. Elreferéndum.
* Doctor en Derecho y Ciencia Politica. Catedratico de ciencia politica en la Universidad

Nacional Mayor de San Marcos y Universidad Ricardo Palma. Director de la Unidad
de Posgrado de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la UN.M.S.M.

171



Francisco Mir6 Quesada Rada

N S U W

@

10.

172

La iniciativa popular.

La remocién de funcionarios.
La revocacion

Los cabildos abiertos.

Las audiencias publicas, que pueden ser nacionales, regionales y
locales.

Los consejos y asambleas comunales.
Las juntas vecinales.

La Democracia Electrénica, llamada también ciberdemocracia, tele-
democracia, o Democracia Telemaética o Infodemocratica.

Para el caso particular del Per, Bolivia y Ecuador tenemos la demo-
cracia comunal, una forma ancestral de participaciéon politica al
interior del Ayllu, que con algunas modificaciones ha durado hasta
nuestra época.

Lo que podemos apreciar en esta relaciéon, es que hay muchas mas
instituciones de la democracia directa, que de la representativa,
porque, por ejemplo, en un sistema predominantemente presiden-
cialista como el nuestro tenemos cuatro instituciones importantes:
Ejecutivo y Legislativo. Gobiernos regionales y municipales. En
estos casos, elegimos presidente, congresistas, gobernadores, conse-
jeros regionales, alcaldes y regidores. Dos poderes del Estado, dos
poderes regionales y dos poderes municipales.

Al respecto es necesario precisar dos conceptos.

La democracia es una en su forma, principios, valores y estructura,
pero se manifiesta de dos maneras. A través de la representacion
y a través de la participacion. No son dos democracias distintas, o
signifique que una debe sobreponerse a la otra. Por el contrario,
conviven como dos columnas que sostienen un edificio. Pero si bien
esto es asi, también es un hecho que las democracias son desiguales,
desde el punto de vista factico, existen sociedades que son mas demo-
craticas que otras porque funcionan mejor sus principios, valores e
instituciones.
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2. En una democracia, el ciudadano, en periodos determinados esta-
blecidos en las constituciones y en las leyes, estd eligiendo y en
consecuencia decidiendo. En la representativa, para elegir a sus
representantes. En la directa, para pronunciarse sobre preguntas que
sobre una norma o decisién politica, segtn el caso, se formulan via
referéndum, o también en la revocacién de las autoridades elegidas
para definir si estas son rectificadas o dejan el poder otorgado antes
de que concluya su periodo de gobierno.

En estos casos se vota, de ahi la importancia del sufragio como expre-
sion de la voluntad popular. El voto es una institucion de la democracia
directa que genera la representacion. Ademads de directo es universal,
secreto y personalisimo.

En este articulo, analizaremos tres instituciones democréaticas. La
evolucion del voto a lo largo de la historia, de como se pasé del voto
restringido al voto universal y luego haremos un andlisis comparativo de
los referéndums y de la revocacién en la normatividad y constituciones de
nuestro Continente. Precisamos que no serd una comparacion especifica,
salvo ciertos casos, sino genérica.

DEL VOTO RESTRINGIDO AL VOTO UNIVERSAL.

Como se sabe, ahora a nivel mundial, salvo raras excepciones, el voto
es universal. Este principio esta consagrado en todas las constituciones
democraticas de América. Incluso en Cuba, que es un Estado totalitario de
partido tinico, todos votan en las elecciones al interior de dicho partido y en
la sociedad. Lo que significa que en estas formas de gobierno se vota, con
la diferencia de que el partido que controla al Estado no tiene competencia
con otros partidos politicos. Esta universalidad del voto se expresa en la
frase “un ciudadano (a) un voto”. Pero para llegar a esta universalidad,
que es una de las grandes conquistas de la democracia, mucha agua tuvo
que correr bajo el puente”.

Dejando de lado la democracia ateniense y de las reptblicas italia-
nas del medioevo donde no sélo se votaba, sino de sorteaba para ocupar
cargos de representacion, podemos fechas en nacimiento de la democracia
moderna a partir de la segunda mitad del siglo XVIII, que fue poco a poco
consolidandose en el siglo posterior debido a dos fenémenos que contri-
buyeron a transformar el mundo: la revolucién industrial y la sociedad
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de masas. Esta ultima de caracter demografico fue determinante para el
nacimiento de la democracia representativa. Se trata de un fenémeno
poco advertido en la historia de la evolucién del voto. Porque alli donde
hay millones de personas, ellas no pueden reunirse en asamblea como lo
hacian los atenienses. Este factor demogréfico contribuy6 con la expansion
de la democracia representativa moderna. Ella nacié con el parlamento
britanico, la independencia de las trece colonias de norteamérica, luego
los Estados Unidos, y finalmente con la Revolucion francesa, que recibe
el impacto de los dos hechos anteriores. Por eso podemos afirmar que la
democracia representativa, que luego se universalizo, es de raigambre
anglosajon. La independencia del Pert estuvo imbuida de ideales demo-
craticos representativos, incluso Don José de San Martin fue partidario
de una Monarquia constitucional, que implica un parlamento elegido por
el pueblo, como sucede con todas las monarquias constitucionales, cuya
verdadera forma de gobierno es la democracia parlamentaria.

La primera forma de votacion se llamé voto censitario. S6lo podian
votar los que pagaban impuestos, es decir, los ricos. Hacendados, banqueros,
empresarios. Una oligarquia que se hacia llamar “notables”, aunque este
término ya se utilizaba en los municipios medievales y las antes mencionadas
republicas italianas de aquella época. Era un voto totalmente restringido
que se ejerci6 en Inglaterra y los Estados Unidos. Luego en Francia y en las
nuevas republicas de Latinoamérica. Fue una contradiccion entre la teoria
y la practica, pues tedricamente siempre se sostuvo que todos los hombres,
entiéndase seres humanos, son iguales. Se afect? el principio de igualdad
en el voto, que junto con el de libertad son los dos principios fuertes de la
democracia, como bien explica el politélogo norteamericano Robert Dahl.

Dado que esta modalidad de voto era injusta por discriminatoria,
empez6 a ser cuestionado y se presentaran alternativas que pudieran
favorecer laigualdad de un derecho reconocido en las constituciones. Esta
alternativa fue el voto capacitario y uno de sus principales impulsores fue
el famoso filésofo inglés John Stuart Mill, autor de una de las obras més
importantes de la historia del pensamiento filoséfico-politico: “On Liberty”,
traducido al espafiol con el titulo “Sobre la Libertad”. De acuerdo a esta
propuesta deben votar los méas capaces. Pero la interrogante era determi-
nar quiénes son los mas capaces y ello se intent6 resolver afirmando que
los mas capaces son los que saben leer y escribir. Es decir los que iban a la
escuela. Sin embargo, como se sabe, en el siglo XIX, a la escuela sélo iban
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los hombres, los hijos de la aristocracia de la época y de los burgueses
ricos. Las mujeres, los hijos de los obreros y de los campesinos no iban a
la escuela. Ir a la escuela en realidad fue un privilegio y no un derecho
universal. En consecuencia el voto capacitario, aunque desde una perspec-
tiva distinta, era tan discriminatorio como el censitario. Tuvo que pasar,
entre finales del siglo XIX y comienzos del XX, un conjunto de reformas
para que la educacién se democratice gracias a la creacion de la educacion
publica. Ademads, puesto que para votar era necesario saber leer y escribir,
los analfabetos tampoco podian ejercer este derecho.

Esta situacion empez6 a cambiar cuando las mujeres empezaron
a votar, pero para que ello sucediera, fueron ellas quienes se rebelaron
contra la discriminacién politica que habian sufrido varios siglos atras.
La rebelion fue tedrica y préctica. No fue una dadiva. Ellas tuvieron que
luchar para conseguir este derecho. El voto de la mujer tuvo dos momen-
tos. El surgimiento de todo un discurso y una literatura politica, tanto de
pensadores mujeres y algunos intelectuales masculinos progresistas a favor
de la universalizacién del voto, entendiéndose en este caso la aplicacion
y el reconocimiento constitucional o legal, segtn la realidad de cada pais,
del derecho de sufragio para las mujeres. En este proceso son importantes
las obras de Mary Wollstonecraft, quien a través de su obra “Vindicacién
de los Derechos de la Mujer” ( 1792) replica el concepto de Jean- Jaques
Rousseau sobre la mujer, cuyo papel disminuye en el “Contrato Social”,
al considerar a la mujer una ciudadana limitada, dedica a enaltecer a la
familia y al hogar. Por ejemplo, a diferencia de Rousseau, Nicolas de
Condorcet fue abiertamente partidario de la igualdad entre la mujer y el
hombre. Ademas estaba en contra de la esclavitud.

Durante la Revolucién Francesa muchas mujeres se opusieron a la
Constitucion de 1791 porque se sentian excluidas de su derecho a la igual-
dad y para este caso especifico a la igualdad politica. Entre ellas, destaca
Olympe de Gouges, que escribié la “Declaracién de los Derechos de la
Mujer y de la Ciudadana”. Por su rebeldia fue condenada a la guillotina
por Robespierre que la acus6 de haber traicionado a los jacobinos. En este
contexto no podemos olvidar las propuesta a favor del voto de la mujer y
de su participacion en politica de la franco-peruana Flora Tristan, ademas
ella plante6 el derecho al trabajo y de sindicalizacién para las mujeres.
Pero también hemos mencionado un grupo de intelectuales progresistas
tanto del siglo XVIII cuanto del XIX. Poco se sabe que el precursor de la
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independencia de Venezuela y América, Francisco de Miranda, envi6 una
carta al Congreso venezolano, carta de la que Simén Bolivar tuvo conoci-
miento, pidiendo que las mujeres tuvieran una curul y ejerzan su derecho
de elegir y ser elegidas. Igualmente fue partidario del voto femenino el ya
mencionado John Stuart Mill.

En la préctica surge el movimiento sufragista en los Estados Unidos
e Inglaterra, pero el primer pais que reconocié el voto a la mujer fue
Nueva Zelandia. En Inglaterra el movimiento sufragista fue importante y
estuvo conducido por la activista Florence Nigthingail. El sufragismo fue
precursor del feminismo y luego estuvieron relacionados. El feminismo
empez0 a echar raices a partir de la segunda mitad del siglo XX y la obra
mas emblematica es Le Douxime Sex de Simone de Beauvoir. Como se
sabe, el feminismo es mas amplio que el sufragismo femenino. Abarca
un conjunto de conceptos de propuestas en defensa de los derechos de la
mujer y su liberacién de una sociedad patriarcal, asi como su afirmaciéon
como ser humano, donde la mujer es duefia y libre de decidir sobre sus
destino personal y social. El feminismo tiene una serie de variantes y de
corrientes.

Sin duda la universalizacion del voto de la mujer abri6é un importante
espacio. Asi con el tiempo y como también sucede en nuestro continente
tenemos presidentas, congresistas, gobernadoras federales y regionales,
asambleistas federales, consejeras regionales, alcaldesas y regidoras.

En el Perti, ademas de la mencionada Flora Tristan, cabe destacar
el rol que a favor del voto y de la liberacion femenina tuvieron Manuela
Ramos y Ana Maria Portugal, entre otras destacadas lideresas. El primer
pais de América Latina que reconocié constitucionalmente el voto de
la mujer fue Ecuador. Un caso curioso fue el del Perd, porque fue un
dictador, Manuel A. Odria, que por Decreto Ley reconocié el voto de las
mujeres a nivel nacimiento. Esta decisién de Odria tenia la intencién de
ganarse el apoyo politico de las mujeres cuando intentara ser candidato a
la Presidencia de la Reptblica, objetivo que no logré en 1962, porque como
consta en los anales de la historia electoral en nuestro pais, la mayoria de
las mujeres votaron por un joven candidato llamado Fernando Belaunde
Terry, por aquella época al visto por la oligarquia reinante por el conjunto
de reformas politicas y econémicas que planeaba el arquitecto.
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Algo similar pasé con el voto de los analfabetos. Por supuesto que
el analfabetismo se debe erradicar en el Pert y en el mundo. Pero mien-
tras exista, no hay razén que impida que puedan participar en politica
y votar, porque en una democracia, seamos analfabetos o no, todos los
seres humanos somos iguales en derechos y en consecuencia no debe-
mos quedar excluidos de ejercer nuestros derechos politicos, entre ellos
participar en los procesos electorales. Hicieron bien los legisladores de la
Constituyente de 1978, que dio nacimiento a la Constitucion de 1979, de
corta duracion por el golpe desde Palacio de Alberto Fujimori, en reco-
nocer el derecho a voto de los analfabetos, disposicion que también esta
presente en la Constitucion vigente, porque reconoce el derecho a voto de
todos los peruanos y peruanas sin discriminacién, tal como lo establece
el articulo 31 de la Constituciéon. La presencia del analfabeto en la vida
politica no es un acto justo, porque ademas de cumplir con el principio
de la no discriminacién, contribuye a ampliar la participacién politica e
incluso en el deber que tenemos todos los peruanos y no sélo el Estado de
erradicar el analfabetismo, una lagra heredadad de un sociedad desigual
e indiferente a la exclusion de la vida politica, econémica, social y cultural
de personas que por esa discriminacién, que es histdrica, no han podido
acceder a la escuela.

En este proceso de evolucién del paso del voto restringido al univer-
sal, es un logro de la democracia y del humanismo, especificamente de los
derechos humanos, que se haya erradicado la discriminacién politica por
la raza de unas personas o de etnias. Esta discrimincién de lo que pode-
mos llamar “voto racista” viene del siglo XIX y continu6 hasta fines del
siglo XX. El racismo, que es un antihumanismo, se extendi6 a la politica.
Durante afios los afroamericanos no votaban y es muy conocido lo aconte-
cido en la Republica Sudafricana, en donde sélo podian votar los blancos
que eran y siguen siendo el 10% de la poblacion. Este tipo de voto ha sido
definitivamente erradicado en dicho pais. En el Perd, que no votaran los
analfabetos fue una forma extensiva de racismo, porque durante afios los,
indios, mestizos pobres, entre los cuales habian muchos analfabetos y los
afrodescendientes. Si bien el racismo esta condenado y prohibido en la
legislacion peruana, todavia no se ha superado el racismo social.

Hasta comienzos de este siglo no votaban los militares y policias.
Esta limitaciéon cambié cuando el Congreso que se instald el 2001 hizo
una reforma constitucional y reconoci6 este derecho a los miembros de

177



Francisco Mir6 Quesada Rada

las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional. Un cambio necesario a
la universalizaciéon del voto en el Pert, porque los militares y policias
son ante todo ciudadanos que han escogido una profesién. Entonces su
condicion ciudadana y los derechos que se derivan de ello no pueden ser
materia de exclusion por el desempefio de una profesion u funcién publica.
Es cierto que normativamente las Fuerzas Armadas y la Policia no son
deliberantes y deben estar subordinadas al poder civil como sucede en
toda democracia, pero esta normativa no tiene por qué inhibir el derecho
de sufragio, porque ella no puede colisionar con otra que es el derecho a
la libre expresion a través del voto. Pero no sélo el voto de los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia tiene un reconocimiento juridico,
tambien es ético, en el sentido de moral, sobre todo para los primeros que
si bien estaban prohibidos de deliberar durante el siglo XIX y XX, delibe-
raron y participaron en politica dando golpes de Estado. De esta manera
las Fuerzas Armadas fueron un casta politica nacida de la violencia. Un
aspecto importante de mencionar es que desde que rige el derecho a voto
para los militares y policias, es decir, desde que fueron incorporados a
la democracia, a lo largo del siglo XXI no se ha producido un golpe de
Estado y como se sabe el “putch” de Pedro Castillo, que en realidad fue un
golpe desde Palacio, fracas6 porque las Fuerzas Armadas no lo apoyaron
declarandose respetuosas del orden constitucional.

El hecho histérico de que la humanidad haya pasado del voto
restringido al voto universal destaca la importancia que tiene el voto como
mecanismo de participacién directa de los pueblos. Es una de las grandes
conquistas de la democracia. Este voto estd consagrado en el articulo 31
de la Constitucion vigente. Desde luego la calidad de la democracia no
depende s6lo del derecho de sufragio, es necesario que se cumplan otros
requisitos como el pluralismo ideopolitico y partidario. Representaciéon
de las minorias. Imperio de la ley. Divisién de poderes. Participacion con
deliberacién. Aplicacién y respeto por los derechos humanos. Existencia
de Garantias constitucionales. Tolerancia. Reconocimiento del otro(a).

Informacion libre y plena. Transparencia de los gobernantes y legis-
ladores, empoderamiento, inclusién ciudadana, autonomia del individuo
respecto del poder.

Todo este conjunto de practicas debe ser parte de una estructura
politicoconstitucional que conocemos como Estado de Derecho, que es una
de las grandes creaciones politicas de la humanidad. Las otras dos son la
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Declaracién Universal de los Derechos Humano del 10 de Diciembre de
1948 y, tal como hemos sefialado, la universalizacion de voto.

EL REFERENDUM Y LA REVOCACION EN AMERICA. UN ANALISIS
COMPARADO

En el continente americano tanto el referéndum como la revocacién han
sido considerados en las constituciones o en leyes especiales. Tienen por
finalidad promover la participacién ciudadana. Cabe resaltar que el reco-
nocimiento juridico de estas instituciones puede ser parcial o total, segiin la
legislacion de cada pais y segtin la legislacién de las naciones organizadas
politicamente a través de Estados Federales.

En los Estados Unidos, diversos estados reconocen dichas institu-
ciones. A la revocacion le llaman “recall”. Son 11 los Estados que tienen
ambas instituciones ademas de la iniciativa popular. En 10 existe iniciativa
popular y referéndum. En quince sélo revocacion y en 14 no hay ninguna
de ellas.

En Canada solo la provincia de Alberta tiene revocacion y no referén-
dum. En las demads provincias se reconoce en referéndum. Un caso particular
es el de la provincia de Ontario, que si bien no hay una ley que regule el
referéndum, este se practica a nivel regional y municipal. Cabe resaltar
que la revocacién se empez6 a utilizar por primera vez en América, en los
Estados Unidos, sobre todo en los estados de “lejano Oeste”, junto con los
Town Hall Meeting, que son audiencias populares con la participacién de
los ciudadanos y las autoridades, en donde las segundas responden los
requerimientos de los primeros y asi rinden cuentas de su gestion.

En Latinoamérica el reconocimiento constitucional y legal del refe-
réndum y de la revocacion tuvo una dindmica distinta y salvo el caso
uruguayo, en lo relativo al referéndum, su incorporacion al sistema
juridico-constitucional fue mas lento y dependié mucho de la coyuntura
politica de cada pais. Estas instituciones adquirieron rango constitucional
a partir de la década de los ochenta del siglo pasado.

Un aspecto a destacar es que se utiliza mas el referéndum que la
revocacion. Una mirada rapida de las constituciones latinoamericanas y
del Caribe afrolatino es que en su mayoria reconocen el referéndum, hay
leyes especiales que lo regulan, y se practica con mayor frecuencia. Salvo
el caso de Haiti, cuya Constituciéon incluso lo prohibe. En algunos paises
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se usa el término consulta popular, como en Guatemala. En otros, ademas
de referéndum, se refieren al plebiscito, como en Chile.

Los romanos distinguian ambas instituciones. El referéndum era una
consulta de normas donde participaba el populus, la reunion de patricios y
plebeyos. El plebiscito era una consulta a la plebe, muchas veces convocada
por una autoridad plebeya. Ahora algunos constitucionalistas sostienen que
el referéndum es una consulta sobre normas y el plebiscito es una consulta
sobre aspectos politicos especificos o asuntos de delimitacion territorial.

Podemos apreciar que el referéndum se ha generalizado normati-
vamente, incluso en la practica en los tltimos afios. Tenemos recientes
consultas populares como la convocada durante el gobierno de Martin
Vizcarra en el 2017 y la mas reciente realizada en Chile el 2022. En este
pais hubo un acuerdo politico entre diversos partidos e instituciones para
realizar un referéndum preconstituyente con la finalidad de decidir si el
pueblo estaba de acuerdo con elegir una Convencién Constituyente, vale
decir una Asamblea Constituyente que redactara una nueva Constitucion.
En esta consulta gano el SI Pero posteriormente, cuando luego de que la
Convencién habia elaborado la nueva Constituciéon que fue consultada en
la modalidad de referéndum constituyente, la mayoria se pronuncié por
el NO. Los referéndums preconstituyentes se realizaron con anterioridad
en Colombia, Venezuela, Bolivia y Ecuador. Estas consultas , para que los
pueblos de estas naciones se pronunciaran a favor de la consulta previa,
fue el producto de acuerdos politicos y en los cuatro casos gané el SI. El
apoyo popular se debi6 a que, por aquella época, hubo un “animus cons-
tituyente”: existi6 un contexto politico favorable para realizar asambleas
constituyentes.

Estos procesos fueron fundamentales para que, por ejemplo, se
incorporara la revocatoria en algunas constituciones de la regién, en
algunos casos a “gran escala”, porque se puede aplicar a toda autoridad
elegida. Por ejemplo, el Presidente de la Reptiblica y todas las autoridades
pueden ser revocados en Venezuela, Bolivia y Ecuador. Incluso se han
llevado a cabo. Por ejemplo, el referéndum revocatorio, como lo llaman
en Venezuela, se realiz6 en este pais. Uno para revocar a Chavez y otro a
Maduro. En ambos casos los presidentes no fueron revocados, quedaron
ratificados en el cargo. Sin embargo debido a la naturaleza autoritaria del
uso del poder desde el Estado que existe en ese pais, al menos uno de
estos referéndums revocatorios, al parecer durante el vigente gobierno de
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Nicolas Maduro, fue manipulado a favor del mandatario, que ahora, como
ha quedado comprobado, tiene bajo su control todas las instituciones del
Estado llanero. Algo similar sucedié en Bolivia, donde Evo Morles, mas alla
de las importantes reformas sociales que logré realizar su gobierno en una
de las naciones con mas pobreza y exclusiones del continente, se realiz6
un proceso revocatorio que abarcé desde el Presidente de la Republica,
es decir el mismo Morales, hasta 8 gobernadores. En este caso s6lo un par
de gobernadores fueron revocados, el resto fue ratificado.

Precisamos que en Bolivia y Ecuador, donde las instituciones de la
democracia directa tienen rango constitucional, gobernaron presidentes
autoritarios en la modalidad de “democracias delegativas”, como llama
a este tipo de gobierno el politélogo argentino Guillermo O" Donnell, y
que nosotros preferimos llamar “autocracias revestidas de formalidades
democréticas”. Este tipo de autoritarismo existi6é en el Pert durante el
gobierno de Alberto Fujimori. En la actualidad tanto Venezuela como
Nicaragua son dictaduras y hay una tendencia hacia gobiernos autoritarios
en El Salvador y Guatemala.

También existe revocacion y referéndum en Cuba, con un régimen
totalitario de larga duracién. Ello significa que instituciones democraticas
y de participacion popular se pueden aplicar tanto en regimenes demo-
craticos como autoritarios, dictatoriales, no importando cuél sea el signo
ideolégico de los gobiernos de dichos regimenes, pero con dos diferencias
muy claras.

1.  Que en las democracias hay libertad plena de las fuerzas politicas
para competir por el poder del Estado, en cambio no la hay en el
totalitarismo con un gobierno de un solo partido y tampoco en el
autoritarismo. En ambos casos las instituciones democraticas estan
manipuladas, al servicio del caudillo y su entorno.

2. Enregimenes politicos autoritarios, totalitarios, las constituciones
son semdanticas y no normativas, para utilizar esta ya clédsica clasifi-
cacion que, de las constituciones, hizo el destacado constitucionalista
aleman Karl Loebenstain.

Mas alla de los matices, y ya que mencionamos a Loebenstain, tanto
el autoritarismo como el totalitarismo son autocracias, y la democracia es
la negacion de la autocracia, desde que la primera fue fundada por los
atenienses.
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Como hemos sefialado hay revocatorias de “bajo alcance”, es decir,
mas restringidas como son los casos del Pert, Colombia, Argentina, Cuba,
Costa Rica y México... De estos 6 casos, cuatro tienen rango constitucional y
estan reguladas por leyes especiales, solamente en Argentina no tiene rango
constitucional, pero esta regulada en la Ley Orgénica de Municipalidades.
De acuerdo al articulo 93 de la mencionada ley, el 10 % de ciudadanos del
padron electoral de un municipio pueden pedir la revocacién. En Colombia
pueden ser revocados los gobernadores y alcaldes. Lo mismo sucede en
el Perd, donde de acuerdo a la ley 26,300 y sus modificatorias, ademas
son revocables los consejeros regionales y los regidores. En México la
revocatoria se encuentra en algunas constituciones estaduales y en Costa
Rica se encuentra en la ley 7794 del Cédigo Municipal. En ambos casos no
nace de una iniciativa popular sino que es solicitada por los legisladores
(México) o el Consejo (Costa Rica).

EL CASO PERUANO

En nuestro pais el referéndum se puede aplicar para la reforma total o parcial
de la Constitucién, la aprobacién de normas con rango de ley, ordenanzas
municipales y las materias relativas al proceso de descentralizacién (art.32).
Nace de una iniciativa popular y es facultativo. Ahora bien, si hacemos
una comparacién con la revocatoria, de ambas instituciones la que mas
se ha utilizado es la revocatoria. Por ejemplo a lo largo de los 23 afios de
este siglo se han llevado a cabo tres referéndums contra 10 revocatorias
contando con la realizada en 1997, que fue la primera. Principalmente
fueron revocados alcaldes y regidores distritales y a menor escala alcaldes
y regidores provinciales. En este contexto el proceso revocatorio que causé
mas impacto y polémica fue el de Susana Villaran el 2013. Ella fue ratifi-
cada, pero se revoco un alto porcentaje de regidores del concejo limefio.

El hecho de que s6lo hayamos tenido dos referéndums a lo largo
de 23 afos, no quiere decir que no fueran importantes. Uno fue relacio-
nado con el proceso de descentralizaciéon con la finalidad de modificar
la actual estructura de descentralizacion y regionalizacion, y el otro, ya
mencionado, el que convocara Martin Vizcarra para una reforma parcial
de la Constitucién.

Lamentablemente, entre diversos factores, mucho de lo negativo que
vemos en la politica actual tiene que ver con este referéndum, sobre todo
el tema de la composiciéon del Congreso, porque la mayoria vot6 en contra
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de la Camara de Senadores y en contra de la reeleccién parlamentaria.
Desde luego la crisis de la politica no sélo se debe a estos dos factores,
sino también a otros de caracter moral e intelectual, si bien no de todos,
pero si de un alto porcentaje de representantes del pueblo.

Por lo expuesto, si hacemos un anélisis comparado de estas dos
instituciones, sabemos que el referéndum, a veces se le llama plebiscito o
consulta popular, estd reconocido por todas las Constituciones latinoameri-
canas, salvo en Haiti. En este pais francocaribefio se prohibe el referéndum
tal como hemos sefialado anteriormente. El articulo 284, inciso 3 precisa
que “toda consulta popular tendente a modificar la Constituciéon por via
de referéndum esta formalmente prohibida”. En el fondo lo que se prohibe
en Haiti es el referéndum constitucional. El referéndum esta regulado por
normas estaduales tanto en los Estados Unidos como en Canada. Lo mismo
sucede con la revocatoria en estos dos paises. En cambio, esta instituciéon
estd reconocida por algunas constituciones latinoamericanas. La importancia
de ambas es que contribuyen al empoderamiento ciudadano, sin afectar
a la democracia representativa. Finalmente es mejor que los pueblos sean
consultados en democracia y que las autoridades sean revocadas, a que
por las crisis de nuestras democracias, muchas de baja calidad, se produzca
un golpe de Estado, o un golpe desde Palacio y se implanten dictaduras
de diverso cufo, que dafian profundamente los derechos humanos, la
libertad, igualdad, dignidad y autogobierno de los pueblos.
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UNA TERCERA VACANCIA PRESIDENCIAL:
ANUNCIADA'Y CONSUMADA

Jorge Luis Caceres Arce*

L. Primer y Segundo Proceso de Vacancia Presidencial

o que fue el desacreditado y novato Gobierno del desnaturalizado

lema “Palabra de Maestro” en menos de ocho meses de gestion

presidencial (entre noviembre del 21 y marzo del 22) no olvidemos
que se procesaron dos solicitudes de “vacancia” de la Jefatura del Estado
peruano por la misma causal, incapacidad moral, sustentada en la carencia
de idoneidad para conducir los destinos de 33 millones de esperanzas,
juventudes, suefios y proyectos personales y familiares; que penosamente
han sido altamente defraudados por un infante en gobernanza, un aspirante
a pedagogo de la mentira y de la victimizacion, por un varén sin el menor
perfil de novel estadista; don José Pedro Castillo Terrones.

El primer proceso fue iniciado por las bancadas de Fuerza Popular
y Avanza Perd; reunieron el nimero minimo legal de 26 firmas para
presentar la “Mocién de Vacancia Presidencial”, la misma se presento el
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en Derecho. Profesor Principal en Derecho Constitucional UCSM y enla AMAG. Ex
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de Derecho Constitucional y Vicerrector Académico de la Universidad Catdlica de
Santa Maria. Presidente de la Comisién Organizadora del XIV Congreso Nacional
de Derecho Constitucional Arequipa - Noviembre 2023.

185



Jorge Luis Caceres Arce

25 de noviembre del 21. La promotora fue la representante Patricia Chirinos;
la solicitud fue admitida con el voto de 52 congresistas que permiti6 el
debate de esta figura de control politico en el seno del Parlamento Nacional.

El 7 de diciembre del 21, el Parlamento debatié por largas horas
las razones fundadas de declaracion, de no apto, no idéneo, no habil, no
moralmente capacitado para gobernar la Patria Bicentenaria al Sr. Castillo
y por ende debi6 declararse procedente el requerimiento politico. El resul-
tado de la votacion fue de 76 votos a favor y 46 sufragios en contra de la
solicitud para el alejamiento de la alta magistratura, por ende no prosper6
el pedido de descalificacién moral.

Los votos en contra vinieron de las bancadas de Peru Libre, de
Accién Popular (los conocidos Nifios) y de Juntos por el Pera. Los parla-
mentarios del partido de la lampa, hoy seis suspendidos de su militancia
y con serias acusaciones por recortar los sueldos a sus colaboradores, y
cercanos a los presuntos actos de corrupcion del Gobierno del Sr. Castillo
(ante la Comisién de Etica, se encuentran en tramite sus procesos y otros
estan denunciados por la Procuraduria Pablica como son: Jorge Flores y
Marleny Portero) (Fuente: Diario El Comercio. Edicion del dia 25 de agosto
del 2023, pagina 3).

El letrado que asumi6 su defensa fue Eduardo Pachas, quien conti-
nda siendo su abogado ante los procesos penales en que se encuentra
denunciado el ciudadano Castillo por organizaciéon criminal, tréfico de
influencias, concusion, rebelion y consecuente conspiracion.

Se requeria de 87 votos (mayoria absoluta, dos tercios del ntimero
legal de congresistas) para aprobar la solicitud de desafuero (Exigencias
normativas y jurisprudenciales: Articulo 89-A del Reglamento del Congreso
y el Expediente N° 006-2003-AI/TC).

El Segundo Proceso de Vacancia de la Presidencia de la Reptblica
Bicentenaria se inici6 el 8 de marzo del 2022, las bancadas de Fuerza
Popular, Renovaciéon Popular y Avanza Pais lograron contar con 26 respal-
dos, que permiti6 presentar la “Mocién de Vacancia Presidencial”. El que
lider6 la iniciativa fue el almirante (r) y parlamentario Jorge Montoya, de
Renovacion Popular.
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La solicitud giré en razones de carencias objetivas para gobernar,
competencias ausentes para liderar en permanentes actos irresponsables
para enfrentar los espacios de crisis politica.

La mocién politica fue admitida a debate con 76 votos de respaldo,
41 en contra y 1 abstencion (Fuente: Oficialia Mayor del Congreso).

El 28 de marzo del 22, el ex mandatario concurrié al hemiciclo, acom-
pafiado de su abogado defensor, el renombrado profesor sanmarquino José
Palomino Manchego (actual director de la Escuela de Ciencia Politica de
la Universidad Decana de América).

Las fundadas razones para la procedencia inmediata del requerimiento
de vacancia por permanente incapacidad moral, sin duda encontraron
sustento en la impericia constante y habitual en la seleccién de jefes de
Gabinete y ministros y de altos funcionarios estaduales, quienes no reunian
las minimas condiciones elementales para asumir tales tareas.

Los reconocidos y sensatos argumentados lo vincularon al Sr. Castillo
en los hechos delictivos por los cuales hoy esta privado de la libertad, a
pesar del tremendo y motivado sustento no prospero la vacancia.

Contaba con un entorno palaciego requisitoriado por la justicia, como
Juan Silva ex ministro de Transportes y Comunicaciones, el ex secretario
general con detencion domiciliaria Bruno Pacheco, otro ex ministro el
de Vivienda y Construccion Geiner Alvarado, hoy detenido y su familia
(cufiada y sobrinos) encausada, y la reciente acusacion constitucional por
los “Ascensos irregulares en las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional”
que comprometen al ex director de la Policia Javier Gallardo, al actual
parlamentario Américo Gonza y a Bruno Pacheco, entre otros personajes.

La votacion que se obtuvo conllevé a resultados de asombro: 55 a
favor, 54 en contra, 19 abstenciones (Fuente: Oficialia Mayor del Congreso).
El resultado del dia 28 de marzo del 22 reflej6 serios acuerdos y negocios
politicos no éticos, ni menos decentes.

II.  Tercer Proceso de Vacancia Presidencial por la Permanente Incapa-
cidad Moral

Tercer requerimiento de vacancia presidencial, aplicada en un periodo
presidencial de 498 dias o 16 meses, al ciudadano José Pedro Castillo
Terrones, bajo la misma causal, deterioro de valores.
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E129 de noviembre del 22, el congresista no agrupado Edward Malaga
Trillo (lleg6 al Parlamento por el Partido Morado) present6 la “Mocién de
Vacancia” presidencial con 67 firmas de respaldo. El fundamento: actos,
decisiones, hechos y conductas incompatibles con la moral, distantes a la
ética. Aquel comportamiento habitual, permanente, constante, indetermi-
nado; no ajustado a principios y valores que demanda una sociedad culta
y democratica; razones meritorias de procedencia de la tercera solicitud
de vacancia.

Permanente incapacidad moral (numeral 113, apartado 2 del texto
magno del 93), causal aplicable a dos gobernantes constitucionales: Fujimori
en noviembre del 2000 y Vizcarra en noviembre del 2020, bajo el mandato
de la Carta vigente. En febrero de 1914 al presidente Guillermo Billinghurst
Angulo, estando a las condiciones de la longeva Constitucién de 1860, fue
vacado por estar incapacitado para seguir ejerciendo el cargo que le confirié
el Congreso, que lo ungié como mandatario y al que pretendi6 disolver (se
le aplico lo dispuesto en el articulo 88, inc. 1 de la Constitucién Politica de
1860 “Por perpetua incapacidad, fisica o moral, del Presidente”).

En nuestra legislacién constitucional aparecié desde la Constitucion
de Huancayo de 1839 (numeral 81) y desde ahi no ha dejado de estar
presente en el resto de textos: 1856, 1860, 1867, 1920, 1933,1979 y 1993.

Don Enrique Chirinos Soto, con acierto, sefial6 que el Jefe de Estado
puede cometer actos que, sin ser delictivos, tienen el caracter deshonroso
para la funcién que desempena. El Sr. Castillo en los 16 meses de gobierno
incurrio en actos carentes de moral y gener6 indicios razonables para que lo
investigue el Ministerio Publico por el desborde y saqueo de la “Hacienda
Puablica” (corrupcion al mas alto nivel).

La vacancia conferida al Parlamento es una herramienta feroz y
eficaz de control politico, que debe ser aplicada con moderacién y moti-
vacién constitucional respetando el sagrado derecho fundamental al
debido proceso. Los congresistas en su actuar responsable y alturado, al
evaluar la conducta y el desempefio del mandatario, deben sacudirse de
pasiones, célculos politicos e intereses subalternos y emitir un voto civico
y no secuestrado por la censura subjetiva.

El Tribunal Constitucional determiné que el acuerdo del pleno
parlamentario por la vacancia presidencial requiere de una votacién
legitimada y alcanzar los dos tercios del ntimero legal de congresistas y
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no la mayoria simple: (Expediente N° 006-2003-AI/TC). Con este fallo se
coadyuv6 a delimitar los pardmetros elementales que los politicos, que
por esencia natural deben ser los legisladores, deben cefiirse para votar
ante tremenda decisién, que no es un asunto de rutina, ni doméstico; est4
reservado a los impecables intereses superiores de una Patria dolida por
la infamia y la indignidad de un hombre con minimas capacidades inte-
lectuales y morales para ser el primer ciudadano.

El notable periodista Fernando Vivas (Columnista del Diario
Comercio) afirma,...”Es corrupto porque siendo como es, y no busca
rodearse de lo mejor, es que tiene una absoluta corrupcién de sus valores
morales. Porque no esta capacitado y no ha llamado a los capaces y ha
preferido a los que tienen intereses subalternos. En ese autoritarismo que
le nace a quien se gana la loteria™".

El requerimiento politico fue admitido a debate con 73 votos a favor,
en contra 32 y 6 abstenciones (Fuente: Oficialia Mayor del Congreso), con
el resultado el Sr. Castillo fue citado al pleno para el dia 7 de diciembre del
22, alas 3:00 p.m., para ejercer su derecho a defensa como todo ciudadano.

La causal atribuida por incapacidad moral, es aquella que nos dibuja
que el individuo no tiene idoneidad por el tiempo al frente de tan magnifica
magistratura, que se habilita adelantar su salida y que la espera es irrazo-
nable, para que culmine su mandato conferido. El ente competente es el
Congreso, que debe actuar respetando el derecho fundamental al debido
proceso y la motivaciéon encausada del requerimiento politico; que no debe
escapar de las causas juridicas tolerantes (Reglamento del Parlamento).

Lo apto, decente y razonable es que quien ocupa la Jefatura del
Estado sea moralmente correcto. Esta aptitud distinguir4 el actuar ptblico
y privado, lo general de lo individual del comportamiento del personaje
que nos gobierna. La idoneidad es la condicién basica para el ejercicio
ético de tan significativa y sensible funcién moral.

La vacancia de la Presidencia de la Reptblica, como lo anota con la
objetividad que caracteriza al notable catedratico Luis Castillo Cérdova,
en su propio proceso, no tiene por finalidad sancionar al presidente, lo
que persigue es determinar si el alto singular funcionario cumple o no con

1 Vivas, Fernando. En Medina Stefanie. Palabra de Maestro, Crénica de un Desgobierno.
Ed. Igneo. Lima. 2023. Pag. 150.
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las exigencias éticas, morales y de capacidades que demanda el asiento
de Pizarro.

La vacancia presidencial no es un proceso, no sanciona disciplina-
riamente, no impone un castigo juridico, no hay infracciéon normativa-ad-
ministrativa; es y debe ser una motivada y argumentada respuesta a actos
y hechos frente a la carencia de idoneidad y de lo adecuado; para liderar,
para gobernar, para administrar la cosa publica; a cargo de un individuo
elegido libremente, empero sometido a un sistema de controles.

La aplicacion de la vacancia presidencial nos exige el pleno compro-
miso con los derechos fundamentales. La persona es el fin supremo y vale
como tal, su aliada imprescindible es la dignidad (como valor, principio y
derecho fundamental). Es deber del Estado peruano garantizar la validez
plena de los derechos fundamentales y constitucionales. El presidente no
deja de ser persona y no deja de valer como fin supremo, como lo puntua-
liza el profesor piurano Luis Castillo.

Volviendo alos hechos del 7 de diciembre del 2022, el Jefe de Gobierno
fue citado para las 3:00 p. m. en el hemiciclo, para ejercer su derecho de
defensa, corria las 11:59 a. m. y se interrumpieron los programas televisivos
y radiales de todos los rincones de la Republica. El presidente transmitié
en vivo un mensaje a la Nacion (ignoraba atin que seria el tltimo que daba
como presidente), lo acompafiaban en el ambiente la primera ministra
Betssy Chavez, el ex premier Anibal Torres, los ministros Willy Huerta
y Roberto Sanchez (quienes se encuentran encausados y denunciados
constitucionalmente por el golpe fallido; por los delitos de rebelién y
consecuente conspiracion).

Castillo se encarg6 de repetir sus verdades sin aciertos y de victi-
mizarse (en ello si aprendi6 la leccién con certeza), se refiri6 a la labor
obstruccionista del Congreso, quienes no todos acttian con intereses racistas
y que han demostrado sus intenciones golpistas, pretendiendo quebrar el
régimen constitucional.

“Que la tinica agenda del Parlamento era la vacancia presidencial,
la acusacion constitucional o su renuncia...”

La mayoria parlamentaria desacreditada ha pretendido destruir la
institucion presidencial, los proyectos de ley remitidos por el Ejecutivo no
han sido atendidos y estos pretendian acercar las diferencias sociales y
resolver asuntos como: “La creacion del Ministerio de Ciencia, Tecnologia
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e Innovacion, el ingreso libre a las universidades, la segunda reforma
agraria, la masificacion del gas, la reforma tributaria, la prohibicion de
monopolios, entre otros pedidos desatendidos...”

El Congreso no investig6 los actos de corrupcion de sus integran-
tes, sin pruebas y estando a las afirmaciones de la prensa cinica y cobarde
ha denunciado supuestos actos delictivos de funcionarios del Gobierno
y ha limitado el poder soberano de la ciudadania, eliminando los meca-
nismos de la democracia directa, via el referéndum.

Nos han impedido viajar al extranjero para participar de jornadas
internacionales con pretextos no justificados.

El sistema de justicia y otras instituciones estatales no acordes
con los altos intereses del pais, vienen oponiéndose a la materializacion
de proyectos que permitan un mayor crecimiento econémico del pafis.

Ante la situacion intolerante y atendiendo los justificados reclamos
ciudadanos, tomamos la decisién de establecer un Gobierno de excepcién
y en consecuencia se dictan una serie de medidas.

Las medidas que decide el entonces presidente no se sujetan al
orden constitucional y no fueron sometidas a evaluacion del Gabinete,
que consideramos las rechazarian por ser abiertamente contrarias a todo
razonamiento constitucional.

Pretendio:

1)  Disolver temporalmente el Congreso e instaurar un Gobierno de
emergencia.

2)  Convocar a elecciones para un nuevo Congreso, con facultades
constituyentes para elaborar una nueva Constitucién, con un plazo
no mayor de 9 meses.

3)  Hasta que se instaure el nuevo Congreso, se gobernaria mediante
decretos ley.

4)  Sedecreta toque de queda a nivel nacional a partir del 7 de diciembre,
desde la 22:00 hasta las 4:00 horas.

5)  Declar6 en reorganizacion el sistema de justicia, el Poder Judicial,
el Ministerio Publico, la Junta Nacional de Justicia y el Tribunal
Constitucional.
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6) Todos los que posean armamento ilegal, deberan entregarlo a la
Policia Nacional en el plazo de 72 horas.

7) La Policia Nacional, con el auxilio de las Fuerzas Armadas, dedicaran
todos sus esfuerzos para combatir la delincuencia, la corrupcién y
el narcotréfico (Fuente: Diario Correo. Edicion del 8 de diciembre
del 2022. P4gina 3, contenido del mensaje presidencial del dia 7 de
diciembre del 2022).

A su vez anuncié que comunicaria a la O.E.A. la infausta decisién
que no llegd a ser enviada e invocé a sus aliados de la Sociedad Civil:
rondas campesinas, comuneros, juntas de defensa, sindicatos a respaldar
“el Golpe de Estado” y que gobernara respetando el modelo econémico
que garantiza la propiedad privada, la libertad de empresa y no se admitira
los abusos a los derechos laborales y no a los monopolios y oligopolios
que afectan a la economia social de mercado.

Medidas no consultadas a sus ministros, ni debatidas y menos apro-
badas por el Gabinete, que en pleno renuncié el mismo 7 de diciembre, a
la hora que el Congreso lo vacé con 102 votos, 10 en contra y 6 votos de
abstencion (Fuente: Oficialia Mayor del Congreso).

Ante el semejante y tormentoso mensaje del Sr. Castillo, se adelant6
la sesién del pleno fijada para las 3:00 p.m. del dia 7 de diciembre.

El presidente del Parlamento, José Williams, convocé de urgencia
a la representacién nacional e informé de los acontecimientos y de la
pretendida y desmedida decision presidencial de disolver el Congreso
sin respetar el debido proceso y lo normado por el numeral 134 de la
Carta Constitucional. La votacién por decretar la vacancia se inicié
aproximadamente a la 1:00 p.m. y encontr6 sustento en la flagrancia y
por ello que es detenido por las Fuerzas Policiales, cuando el Parlamento
concluy6 el escrutinio y aprobé vacarlo por la causal de la permanente
incapacidad moral para gobernar.

Los detalles de la antesala y los pormenores y acontecimientos
posteriores al infante mensaje desde Palacio del dia 7 de diciembre del 22,
se encuentran descritos y bien comentados en el reciente libro publicado
por la periodista peruana Stefanie Medina, titulado “Palabra de Maestro
- Croénica de un Desgobierno”, de la editorial Igneo - Lima 2023, que
recomiendo no dejar de leerlo sin pasion.
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Los parlamentarios que votaron a favor de la declaratoria de vacan-
cia, escogieron el camino sélido del numeral 46 de la ley constitucional:
“Nadie debe obediencia a un Gobierno usurpador, ni a quienes asumen
funciones publicas en violacién de la Constitucion y de las leyes”...

“La poblacion civil tiene el derecho de insurgencia en defensa del
orden constitucional...”

“Son nulos los actos de quienes usurpen funciones publicas”.

El amparo constitucional es contundente, el derecho de insurgen-
cia es un instrumento efectivo y eficaz del ciudadano, para cautelar el
orden constituido y constituyente. Es la herramienta legitima de defensa
para no admitir quebrantamientos democréticos o perturbaciones al
sistema politico. No tolera usurpadores de fueros, ni de libertades, ni
de derechos fundamentales.

Es el derecho del Estado a defenderse frente a quien o quienes pretenden
usurpar el poder publico constituido, desplazando al orden constitucional por
la ilegalidad y la fuerza de la irracionalidad y la arbitrariedad.

Los actos o decisiones del usurpador, sea inquilino actuante o reciente
de Palacio, son nulos por irrumpir al ntcleo duro de la Constitucion, al
bloque de constitucionalidad y a las clausulas pétreas del Constitucionalismo
histérico peruano.

Nos encontramos ante la defensa del Estado democratico constitu-
cional; donde impere la paz, la tranquilidad, la gobernabilidad, el respeto
a valores y principios y no lo contrario.

Intent6 usurpar funciones de otros poderes estaduales (Legislativo
y Judicial) y de los 6rganos constitucionales autonomos como: Tribunal
Constitucional, Junta Nacional de Justicia, Ministerio Pablico; ordené al
entonces director general de la PNP Raul Alfaro Alvarado, detener a la
Fiscal de la Nacién y desalojar a los congresistas y funcionarios del recinto
parlamentario e impedir su ingreso a los mismos (con ello irrumpié al
numeral 117 de la Constitucién).

2 Constitucion Politica del Estado Peruano. Centro de Estudios Constitucionales - Tribunal
Constitucional. Compendio Normativo. Ed. Formax. Lima. 2019. Pagina 48.
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Estas ultimas disposiciones fueron a través del ministro del Interior
Willy Huerta (Fuente: Diario El Comercio. Ediciéon del dia 11 de diciembre
del 2022. Paginas 4 y 5).

El Tribunal Constitucional, como garante del orden constitucional
democratico y del Gobierno constituido pluralmente, nos conduce a
delinear en este escenario de usurpacion al Estado Constitucional, que el
detentador de la arbitrariedad debe ser sometido a un riguroso debido
proceso constitucional y judicial, donde los excesos cometidos deben
ser severamente sancionados por las normas sustantivas y adjetivas en
materia penal.

Es menester destacar el meritorio rol institucional cumplido por el
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas y Policiales, frente al preten-
dido Gobierno usurpador.

Emitieron el 7 de diciembre el Comunicado N° 001-2022-CCFFAA-
PNP (Oficina de Prensa e Imagen Institucional), donde ratificaron ser
respetuosos del orden constitucional y que conforme al articulo 134 de
la Constitucion del Estado, el presidente estd facultado para disolver el
Congreso, con la condicién de que este haya censurado o negado la confianza
a dos Consejos de Ministros. El no respeto a lo debidamente establecido
en el numeral citado, constituye una infraccién al orden constitucional y
generaria el no acatamiento de las fuerzas armadas y policiales, por ser
actos violatorios a la carta politica.

De aplaudir y de no dejar de reconocer el estoico papel bien cumplido
por los comandantes generales de las instituciones armadas presididas por
el general de divisién, el arequipefio Manuel Gémez de la Torre (presidente
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas), que no se doblegaron
ante un genuino golpista y autoritario impotente; primo su espiritu indo-
mito, valiente y certero de todo soldado de la Patria.

Es lamentable que la inestabilidad se ha convertido en nuestra
caracteristica mdas destacable, estable y determinante; como lo precisa
con firmeza el estudioso y politélogo Alberto Vergara. Se han presentado
intentos fallidos de destruir nuestra democracia y estos vienen de todos los
vientos y sectores; se produjeron alianzas estratégicas entre el Ejecutivoy
el Legislativo para demoler la gobernabilidad entre julio del 21 y diciem-
bre del 22, no habiendo sentido de enmienda, de pretender corregir los
fracasos de los actos de Gobierno y decisiones legislativas nada sensatas.
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Pedro Castillo fue antifujimorista, pretendié someterlos, no hizo nada
en los 498 dias de su Gobierno por desnudar al Fujimorismo; los afirmd,
los fortalecio, no los debilitd; los necesit6 politicamente.

El politélogo Alberto Vergara comenta que podemos contar con una
Carta Politica ideal, con partidos estructurados, con ministros con el perfil
adecuado; lo ausente es la materia prima, la clase politica adiestrada y la
carencia de valores en los lideres de las distintas tiendas ideoldgicas y la
orfandad de personajes de cualidades innatas para legislar y fiscalizar, es
decir parlamentarios idéneos.

Nos preguntamos por qué Pedro Castillo fue convencido por Anibal
Torres y Betssy Chavez y no consider6 los argumentos que debié desarrollar
ante el pleno del Parlamento la tarde del 7 de diciembre, y que preparé su
asesor Alberto Mendieta, y no siguio los consejos de sus ministros escuderos
Alejandro Salas y Félix Chero y opt6 por el camino del discurso nocivo
al constitucionalismo y no prefiri ir a defenderse como todo democrata
ante el fuero congresal.

La hipétesis que manejo el interpelado Castillo era que lo vacarian
la tarde del 7 de diciembre, y sino, lo suspenderian, empero lo que estaba
seguro era que lo echarian de Palacio.

Su estabilidad dependia de la bancada de Pert Libre (entonces 15
integrantes) y no tenia certeza de los oportunistas o comodines de Podemos
Pert y los inestables de Somos Perti. Como precedente, el 5 de diciembre
del 22, los flotantes y los de la bancada del Bloque Magisterial respaldaron
archivar la denuncia en contra de la Sra. vicepresidenta Dina Boluarte en la
subcomision de acusaciones constitucionales, y con ello qued¢ habilitada
politicamente.

El lider de Pert Libre, el ex gobernador de Junin Vladimir Cerrén,
le advirti6é que no le otorgaria el voto de confianza al Gabinete presidido
por Betssy Chavez y como antecedente encontramos cuando respaldaron
censurarla como ministra de Trabajo.

Una segunda razoén, circulaban por los medios de prensa las decla-
raciones que vertié ante la Comisioén de Fiscalizacion el ex funcionario
del Ministerio de Vivienda Salatiel Marrufo, quien declaré que entreg6
dinero producto de cobros indebidos al ministro Geiner Alvaradoy al Jefe
de Estado Castillo (a raiz de la edificacién de viviendas populares, obras
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ejecutadas por la empresa Marka Group, cuya gerenta fue la hoy privada
de su libertad dofa Sada Goray). Este escandalo, consider6 el preocupado
Castillo, influirfa en la votacién por la vacancia presidencial.

Fue el golpe de Estado mas corto en tiempo, entre el mensaje y la
detencién del usurpador (no mas de 3 horas, entre las 11:59 y las 3:00 p.m.
del 7 de diciembre del 2022), empero fue mentado, pensado, planificado y
construido durante 16 meses o0 498 dias y no prosper6, quedo en el intento,
o mejor fallido. El maestro del periodismo Juan Paredes Castro resume la
pesadilla presidencial: “El paso de Castillo por el poder abarca un afio y
medio de maniobras sediciosas y conspirativas desde dentro del régimen”.

Los asesores ocultos y contrarios al constitucionalismo redactaron el
Decreto Ley de disoluciéon ilegal e inconstitucional del Congreso de fecha
7 de diciembre, que negaron su existencia, aparecié en la subsecretaria
del despacho presidencial.

Si el Decreto Ley estuvo redactado antes del mensaje del 7 de
diciembre, donde se anuncio el atropello maytsculo a nuestra adolescente
democracia; entonces, se tramo con anticipacion el acto, es decir existio
conspiracion y plenamente comprometidos estan Castillo, Chavez, Torres,
Huerta, Sdnchez y otros.

Con la clase de asesores, consultores o consejeros presidenciales, en
estos meses de gestion, el despacho presidencial se deteriord, y por qué
razones. Funciono el clientelismo politico o favores politicos y personales
y no se priorizé la meritocracia. Ausencia de transparencia en las deci-
siones en todos los niveles. Prevalecio el irrespeto con la prensa, no se les
permitié acceder al propio Palacio. Destacé en los procesos internos la
improvisacion. Las decisiones relevantes carecieron de seriedad, primé
de negligencia y la irrazonabilidad en los actos de Gobierno.

El Proceso de Vacancia Presidencial se concretizo en la Resolucion del
Congreso 001-2022-2023 -CR del 07-12-2022 (Resolucién del Congreso que
declara la permanente incapacidad moral del Presidente de la Reptblica y la
Vacancia de la Presidencia de la Republica). Los argumentos: los esgrimidos
y sustentados (pretender disolver el Congreso, usurpar funciones publicas,
impedir el funcionamiento de los poderes del Estado y violentar el orden
constitucional), y ante la flagrancia de los actos delictivos cometidos, y que
nadie debe obediencia a un Gobierno usurpador (Fuente: Diario Oficial El
Peruano. Edicién Extraordinaria Digital del dia 07-12-2022. Paginas 1y 2).
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El Parlamento declara la permanente incapacidad moral del Presidente
José Pedro Castillo Terrones.

A su vez, declarada la vacancia presidencial, se activa la sucesién
presidencial dispuesta en el numeral 115 de la Carta Magna.

Ante la flagrancia en que incurri6 el ciudadano Castillo, 1a fiscal de
la Nacion solicit6 ante el juez supremo Juan Carlos Checkley la detencién
preliminar por 36 meses, por incurrir en los delitos de rebelién y conse-
cuente conspiracion, presunta comision del delito contra los poderes del
Estado y el orden constitucional (articulos 346 y 349 del Cédigo Penal). Se
encuentra privado de su libertad desde el 7 de diciembre del 22 y recluido
en el penal “Barbadillo”, y ahora acusado no solo por los delitos contra el
Estado, sino por organizacién criminal, colusion y trafico de influencias.

El Congreso autorizé el inicio del proceso judicial, con esta decision
se abri6 el camino para que la Fiscalia de la Nacion actte y solicite la
ampliacion de la detencién preliminar a una de prision preventiva, se le
levanto6 el fuero especial, se encuentra procesado por la justicia ordinaria
por una serie de ilicitos en que incurrié el Sr. Castillo.

Los abogados defensores de Castillo apelaron a distintas falseda-
des y sin mayor fundamento pretendieron revocar las decisiones tanto
del Parlamento y del Poder Judicial, presentaron recursos ordinarios y
constitucionales (habeas corpus), los cuales no encontraron amparo legal.

Los letrados cercanos al profesor Castillo alegaron que no se permitié
que el ex presidente asuma su defensa ante el pleno congresal el pasado 7
de diciembre; qué derecho habria intentado asumir, si dispuso la disolucion
del Parlamento el Sr. Castillo Terrones.

El pasado 14 de junio del 23, el encarcelado Pedro Castillo denuncié
ante la fiscal de la Nacién a més de 100 autoridades que no respaldaron
el acto inconstitucional del “Golpe de Estado” del 7 de diciembre. Se
encuentran en el padrén de denunciados la fiscal de la Nacién, la Sra.
presidenta de la Republica, su ex ministro de Defensa Gustavo Bobbio, 102
congresistas que votaron por vacarlo y otros funcionarios (Fuente: Diario.
El Comercio. Ediciéon del dia 15 de junio del 2023, pagina 6).

Las fundadas acusaciones constitucionales planteadas recientemente
al ex mandatario Castillo lo relacionan al irregular y corrupto “Ascenso a
generales en la PNP”, donde se encuentran fehacientemente vinculados
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el ex director de la PNP Javier Gallardo, el ex secretario general de Palacio
Bruno Pacheco, el actual parlamentario cajamarquino Américo Gonza y
los 10 generales supuestamente ascendidos o promovidos ilegalmente.

El rasgo, el caracter de la inconducta del personaje deshonesto se
viene sosteniendo en el tiempo; el desvio en su actuar ha sido constante y
se convirti6 en habitual y latente en su agenda cotidiana. Su vacancia en
el tiempo se ha justificado.
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EL CAMINO HACIA LA REFORMA
CONSTITUCIONAL EN PERU

Sergio Diaz Ricci*

as profundas propuestas de reforma demandan un amplio debate y

participacion ciudadana para lo cual el art. 206 de la Constitucion que

regula el procedimiento de reforma constitucional resulta insuficiente
e inidoneo por el protagonismo central del Congreso de la Repiiblica.

Para lograr el “clima constituyente” indispensable para emprender una
reforma constitucional de envergadura en la que se halle involucrada toda la
sociedad habria que proponer un nuevo procedimiento de reforma constitucional.

Esta propuesta solo puede lograrse a través de una modificacion del art.
206 que canalice el proceso de reforma constitucional, a fin de conservar la
continuidad juridico-constitucional.

En sintesis, no nos ocuparemos de cuestiones orgdanicas o dogmidticas
puntuales a enmendar de la Constitucion de 1993, sino del camino a seguir
para encauzar el debate y resolucion de estas decisiones fundamentales de
reforma constitucional.

Introduccion: Muy atinente en el marco del XIV Congreso Nacional
de Derecho Constitucional, organizado por la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Catdlica de Santa Maria, el

* Doctor de la Universidad Complutense de Madrid, catedratico de Derecho
Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Tucuman,
Argentina.
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Instituto Victor Andrés Belaunde y la Asociaciéon Peruana de Derecho
Constitucional, ocuparse de la cuestién de la Reforma de la Constitucion
de 1993.

Los recientes acontecimientos en la vida constitucional peruana
volvieron a poner en escena la necesidad de una reforma constitucional.
Una preocupacion de vieja data. Este asunto se debati6é con ahinco en el
afo 2002 en el VII Congreso de Derecho Constitucional en Piura, moti-
vado por el Informe Final de la Comision de Estudio de las Bases de la
Reforma Constitucional del Pert creada en mayo del 2001" por el gobierno
de transicién del presidente Valentin Paniagua®. Incluso recuerdo que a
la clausura el 10 de agosto de 2002 asisti6 el Prof. Paniagua, quien recién
habia dejado la presidencia, pues el 28 de julio del 2001 habia asumido el
presidente electo Alejandro Toledo®.

Historia constitucional peruana: Resulta interesante echar una mirada
en la historia constitucional peruana para observar la modalidad empleada
para sancionar y reformar sus textos constitucionales*. Se advierten dos
notas significativas:

a) La sancién ex novo de la casi totalidad de Constituciones dictadas en
Pert a partir de la segunda mitad del siglo XIX fue obra de una Asamblea
Extraordinaria: 1856, 1867, 1920, 1933, 1979 y 1993. La raz6n es simple: no
existia el Congreso Ordinario pues habia sido disuelto con anterioridad
por una insurreccién o golpe de Estado.

1 Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional peruana, en Revista
Pensamiento Constitucional, Ano VIII, N°8; 2002, PUCP. https:/ /revistas.pucp.edu.
pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/ view /3357 /3206

2 Vid. HAKANSSON NIETO, Carlos: Cronica de los Congresos Nacionales de Derecho
Constitucional (editores G. Eto Cruz, J. Palomino Manchego, J. Tupayachi), Segunda
edicién, 1987-2008, editorial ADRUS, 2009, pp. 127-143. http:/ /www.garciabelaunde.
com/ Biblioteca/ Cronicas %20de %20los %20Congresos %20nacionales %20de %20
Derecho %20Constitucional.pdf

3 BERNALES BALLESTEROS, Enrique: “Los caminos de la reforma constitucional
en Pertt” en Anuario de Derecho constitucional latinoamericano, 2005, Ao 11, Konrad
Adenauer Stifftung, Uruguay, pp. 157-172.

4 Vid. Las Constituciones del Perii, (Ed. y estudio preliminar de Carlos RAMOS NUNEZ).
Arequipa-Lima, Ed. Universidad Catdlica Santa Marfa - Tribunal Constitucional
del Perd, 2018. También GARCIA BELAUNDE, Domingo: Las Constituciones del
Perii, Lima, 2016 (tercera edicion revisada), Fondo Editorial Jurado Nacional de
Elecciones.
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Una sola excepcion encontramos en la Constitucion de 1860 que
fue sancionada por el Congreso Ordinario siguiendo el procedimiento
previsto por la Constituciéon precedente de 1856, pero este Congreso recién
acababa de ser electo porque su precedente — originado en la insurreccién
de 1857 — fue disuelto una vez que hubo repuesto el Mariscal Castilla
como presidente.

b) En cambio, para la reforma constitucional los textos constituciona-
les (1856, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979 y 1993) adoptaron un procedimiento
de revision con la sola intervencién del Congreso por medio de un doble
pronunciamiento a través de dos (o tres: 1856, 1867) legislaturas sucesivas.
En la terminologia constitucional se llama “aprobacion” la primera decision
y “ratificaciéon” a la segunda. Con ello se ha dotado de cierta flexibilidad
al texto constitucional.

Esta modalidad es conocida como “sistema italiano”?, que establece
como nota diferencial entre el procedimiento de elaboracién de normas
constitucionales y el proceso de formacién de normas con rango de la ley
ordinaria que para las normas de reforma constitucional exige una doble
lectura o decision parlamentaria, separada por un periodo de tiempo. La
Constitucion peruana de 1920 elevé la exigencia imponiendo que la vota-
cién, para este tipo de pronunciamiento, sea por mayoria calificada (de
2/3 en 1929: 2/3; mayoria absoluta del total en 1979 y 1993).

El texto Constitucional de 1993, al regular el procedimiento de
reforma en el art. 206. se aparta de la férmula tradicional (aprobacion en
doble lectura por el propio Congreso, con una mayoria especial de 2/3,
siempre en su aprobacién por la legislatura ordinaria sucesiva ordinaria
precedente haya obtenido esa misma mayoria), insertando la posibilidad
de un referéndum ratificatorio posterior, en lugar de la ratificaciéon en una
segunda legislatura por el Congreso de la Republica®.

5 DIAZ RICCI, Sergio: “La reforma constitucional como institucién y procedimiento”
en AA.VV. Las Ciencias Constitucionales y su relevancia en el Siglo XXI: Estudios en
Homenaje a Javier Ruipérez Alamillo (Coord. V.A. Wong Meraz, M. Cabanas Veiga,
CH.Y. Aldrete Acufia), Coruna, Ed. Colex, 2023, pp. 332. Ampliar en DIAZ RICCI,
S.: Teoria de la reforma constitucional, Buenos Aires, Ediar-UNAM, 2004, pp. 428 ss.

6 El Congreso aprob6 en 2019 una Ley de Reforma Constitucional que fue sometida
a referéndum ratificatorio
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Sanear el déficit democratico de origen de la Constitucion de 1993: En
efecto, la Constitucion de 1993 arrastra un peccatum originale (originatum?)
porque no fue sancionada siguiéndose el procedimiento previsto por la
Constitucion de 1979 (daba intervencién a ambas cdmaras del Congreso)
sino que fue dictada por un Congreso constituyente ad hoc (Congreso
bicameral habia sido disuelto por el autogolpe de Fujimori del 5 de abril
de 1992), complementada con un posterior referéndum que no se hallaba
previsto en dicho art. 3077. Aunque después de treinta afios de vigencia
tal vicio originario no resulta determinante®, en cambio si lo es el procedi-
miento de revision vigente instaurado por el art. 206 que pone la reforma
en manos de un Congreso unicameral, lo que le otorga mayor flexibilidad
al proceso reformador. En esta via procedimental se dictaron 29 leyes de
reforma constitucional por el Congreso entre 1995 y 2021°.

Las altimas vicisitudes institucionales del Perti volvieron a centrar
el interés de emprender reformas constitucionales. Entre los afios 2021 y
2022 se presentaron 154 proyectos de ley de reforma constitucional®. Como
muestra contundente puede constatarse que en cinco meses, desde el 2 de

7 CONSTITUCION DE 1979: TITULO VI. REFORMA DE LA CONSTITUCION.
Articulo 306: Toda reforma constitucional debe ser aprobada en una primera legislatura
ordinaria y ratificada en otra primera legislatura ordinaria consecutiva. El proyecto
correspondiente no es susceptible de observacion por el Poder Ejecutivo. La aprobacion y
la ratificacion requieren la mayoria de los votos del numero legal de miembros de cada una
de las Camaras. La iniciativa corresponde al Presidente de la Repiiblica, con aprobacion del
Consejo de Ministros; a los Senadores y Diputados; a la Corte Suprema, por acuerdo de
Sala Plena, en materia Judicial; y a cincuenta mil ciudadanos con firmas comprobadas por
el Jurado Nacional de Elecciones.

8 Vid. GARCIA BELAUNDE, Domingo: “La constitucién peruana de 1993: sobrevi-
viendo pese a todo pronéstico”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
N° 18, 2014. También ABAD YUPANQUI, Samuel B.: “Reforma Constitucional o
nueva Constitucion, la experiencia peruana” en Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, Vol. 37, 2017, (Julio - Diciembre), pp. 295-301.

9 El Tribunal Constitucional por Sentencia 918/2021 declaré la inconstitucionali-
dad por consecuencia de las leyes de reforma constitucional 31280, 31304 y 31305
(Expedientes 00019-2021-PI/ TC, 00021-2021-P1/ TC y 00022-2021-PI/ TC, acumulados,
del11/11/2021). https:/ /www.congreso.gob.pe/Docs/ constitucion/ constitucion/
Constitucion-Agosto-2023.pdf

10 https:/ / data.larepublica.pe/ constitucion-en-disputa-congreso-ha-presenta-
do-154-pl-de-reforma-constitucional-en-menos-de-un-ano-y-medio/
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mayo de hasta el 13 de setiembre de 2023, se presentaron 49 proyectos de
ley de reforma constitucional de la mas diversa tematica''.

De entre ellos, interesa detenernos en el Proyecto 30. 05378 /2022-CR
presentado el 16/06/2023 por los congresistas Agtiero Gutiérrez, Maria
Antonieta, Cruz Mamani, Flavio Taipe Coronado, Maria Elizabeth y otros,
pertenecientes al Grupo Parlamentario Pert Libre.

Lo interesante de este proyecto es que no se ocupa de impulsar
modificaciones concretas de algtn aspecto institucional u orgénico sino
propone un nuevo procedimiento de reforma constitucional. Con esa sola
finalidad plantea una modificacion del art. 206 que se ocupa de reglar el
procedimiento de reforma y la incorporacién de una Asamblea Constituyente
elegida por voto popular a quien se encarga la elaboracién de una nueva
Constitucion politica, o sea, de reforma total, que es precedida por algu-
nas iniciativas constituyentes alternativas (popular, parlamentaria, del
gobierno). Finalmente, el trabajo de la Asamblea Constituyente se completa
con un referéndum popular ratificatorio. El procedimiento de esta segunda
propuesta para casos de reforma total se recoge en una nueva disposiciéon
constitucional que se agrega a continuacion de la anterior, como nuevo
articulo 207. El analisis de esta propuesta lo haremos més abajo.

En suma, lo trascendente de esta propuesta no es el “qué” sino el
“como”. Se ocupa de proporcionar la via democratica para dotar de legi-
timidad y consenso politico a las reformas que puedan resultar.

Sustento democratico y continuidad juridica: Una funcién vital del
Derecho Constitucional es crear continuidad juridica. Justamente, como
sefiala HABERLE, la vitalidad de una Constitucion esti en “su arte de
crear continuidad” (Verfassungsgeschehen ist Zeitgeschehen).

Una clave de boveda de toda reforma constitucional es contener una
genuina democraticidad en el ejercicio del poder constituyente reformador,
es decir, en la inspiracion, forma y contenido democratico del ejercicio de
la funcién constituyente popular. El Estado Constitucional se funda sobre

11 Todos los proyectos fueron presentados por congresistas salvo uno propuesto por
el Poder Ejecutivo (04986/2022-PE del 15/05/2023: Ley de reforma constitucional
del articulo 165 de la constitucion para garantizar el apoyo de las fuerzas armadas
a la policia nacional en la vigilancia de las fronteras).

https:/ /wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal/ #/expediente/search
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el ejercicio del poder constituyente popular como fuente y garantia de su
contenido democrético.

Pero la previsibilidad y calculabilidad son exigencias del Estado
contemporaneo que se manifiestan como seguridad juridica, y que en el
ambito constitucional se concretiza a través de la institucién de la reforma
constitucional, es decir, que la modificacién de la normativa constitucio-
nal se canaliza a través de procedimientos previamente previstos por la
propia Constitucion que se quiere enmendar. De este modo se mantiene
una necesaria continuidad normativa como fuente de validez juridica.

La reforma constitucional hace posible la “continuidad juridica” en
el orden constitucional. En efecto, a través del procedimiento de reforma
predeterminado en la normativa constitucional se prevé la via de su propia
modificacién sin solucién de continuidad, es decir, sin rupturas, lo que
equivale a mantener la continuidad juridica reclamada como un valor
legitimante del cambio. Sin duda, en un primer anélisis, esto se trata de
una cuestion de validez formal fundada en unjuicio de naturaleza juridica.

Sin embargo, la reforma constitucional gozara de legitimidad y
validez politica en tanto y en cuanto el procedimiento previsto pueda ser
imputado a la voluntad popular. Esta voluntad popular no es expresiéon
de un sujeto tnico o hipostatado, sino que en la realidad de las sociedades
democréticas pluralistas contemporaneas esta autoridad politica surge
de un ejercicio dividido de la soberania popular. El pueblo no se expresa
como un sujeto individual con voluntad tnica, sino lo hace de manera
compleja y plural, del cual se puede extraer una voluntad unificada luego
de un proceso en sucesivas etapas. Esta es la finalidad del procedimiento
de revision: llegar a través de una combinacién dialéctica de sucesivas
etapas, por medio de las cuales el pueblo se manifiesta de manera directa
y a través de representantes apoyandose sobre el criterio de la mayoria, a
la construccion de la decision. El procedimiento de reforma constitucional
hace posible el ejercicio de esa voluntad popular que aqui se manifiesta
como Poder Constituyente Reformador.

La cuestion entonces se centra en el procedimiento a emplear para
modificar el texto constitucional vigente sin que se resienta la continuidad
juridica.

Vemos que este problema se reflej6 en el informe de aquella Comision
de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional del Pert creada
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en mayo del 2001 por el gobierno de transicion del presidente Valentin
Paniagua, que no logré unificar un criterio sobre el procedimiento a emplear
para llevar a cabo la reforma constitucional propuesta, presentando tres
alternativas'?. Una revelacion de la preocupacion de la importancia del iter
que debe transitar la reforma constitucional. Incluso durante la presiden-
cia de Vizcarra, el gobierno propuso una amplia reforma constitucional,
entre ellas el retorno a bicameralidad. El proyecto de ley de reforma fue
aprobado por el Congreso nacional. Se opté por someter a referéndum
ratificatorio cuatro puntos centrales. El 9 de diciembre de 2018 se llevé a
cabo el referéndum popular que fue nugatorio a la bicameralidad. Como
consecuencia de este resultado el presidente instituy6 el 21 de diciembre
de 2018 una la Comisién de Alto Nivel para la Reforma Politica, que
present6 su informe final®.

12 Muy ilustrativo resulta transcribir las tribulaciones de la Comisién que propuso un
conjunto de posibilidades para la reforma constitucional, teniendo como punto de
referencia a la Constitucién de 1979, plantea algunos caminos a seguir: 1.- PRIMERA
ALTERNATIVA: (a) Lo primero que debe aceptar el Congreso de la Repiiblica, de ser posi-
ble en el mismo mes de agosto del afio en curso, es declarar la nulidad de la Constitucion
de 1993, y declarar la vigencia de la Carta de 1979;... 8. Se convoca a elecciones para una
Asamblea Constituyente de 80 miembros, para que en el plazo de seis meses introduzcan en
la Constitucion de 1979 los cambios que corresponda. Al término de su mandato, de los 80
constituyentes, los 50 mds votados - y que cumplan con los requisitos - pasardn a formar
el Senado, y los 30 restantes se incorporan a la Camara de Diputados, que de esta manera
tendrd un total de 150 miembros;... 10. Los cambios efectuados son sancionados por un
referéndum posterior.

2.- SEGUNDA ALTERNATIVA: Utilizar los mecanismos que la actual Constitucion de
1993 prevé para la reforma constitucional, teniendo en cuenta lo siguiente: (a) Introducir
una reforma total incorporando la Constitucién de 1979, aprobando esta decision en
dos legislaturas ordinarias sucesivas o en una y ulterior ratificacion en referéndum; (b)
Simultdneamente, introducir las reformas de actualizacion a la Carta de 1979, con las
correspondientes disposiciones transitorias, estableciendo los plazos correspondientes.

3.- TERCERA ALTERNATIVA: (a) Aprobar una ley de referéndum, para consultar al
pueblo si quiere retornar a la Constitucion de 1979 vy, si es asi, convocar a una Asamblea
Constituyente para que reforme, actualice y ponga en practica dicha Constitucion; (b)
Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere que se apruebe una
nueva Constitucion que recoja lo mejor de la tradicion historica del Perii. De ser el caso,
seria convocada una Asamblea Constituyente expresamente para ello”.

13 https:/ /cdn.www.gob.pe/uploads/document/file /300957 / Comisi % C3 % B3n_
Informe_Completo-compressed_compressed.pdf?v=1553274382
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Sin embargo, salvo las propuestas de aquella Comision de 2001,
ninguna plante6 la modificaciéon del procedimiento de reforma del art.
206 como el proyecto de ley de reforma arriba mencionado.

La cuestion vuelve a plantearse ahora. Existe el propésito de llevar
a cabo unas reformas a la Constitucion, a través de diferentes propuestas
parciales presentadas en general por congresistas que modifican diferentes
articulos constitucionales. No es un caso como todos los anteriores que
sancionaron una nueva Constituciéon de nueva planta sin que hubiera una
precedente (por tanto, se carecia de un procedimiento de revision consti-
tucionalmente previsto y, obviamente, tampoco existia un Congreso por
hallarse disuelto).

Hoy hay un Congreso elegido conforme a una Constitucion de
legitimidad controvertida. Si se sigue el procedimiento establecido en el
art. 206 y, por lo tanto, el Congreso lleva a cabo la aprobacién y, even-
tualmente, también la ratificacién, se estaria reconociendo la validez de
la Constitucion (que funda la existencia del Congreso) y, de este modo,
quedaria saneado aquel origen espurio.

En cambio, si se opta por un procedimiento que incorpore una activa
participacion ciudadana y una Asamblea Constituyente que elabore y
construya los consensos necesarios, ello provocaria como consecuencia no
deseada la ruptura de la continuidad constitucional vigente con los perni-
ciosos efectos de todo tipo sobre las instituciones y los actos cumplidos
por ésta. Todo el sistema quedaria en entredicho abriéndose la puerta a la
peor de las inseguridades juridicas, la inseguridad constitucional.

(Como resolver este intringulis juridico? En otros términos, el dilema
se debate entre conseguir el refrendo democratico a la nueva Constitucion,
por un lado, y preservar la continuidad juridica, por el otro.

Es un verdadero desafio para los constitucionalistas imaginar una
solucion que satisfaga ambos requerimientos indispensables para un
cambio constitucional duradero.

La clave esta en una modificaciéon previa del procedimiento de
revision, es decir, del art. 206 de la Constitucién; siguiéndose, claro esta,
ese mismo procedimiento.

El actual Congreso puede, de manera mucho més facil y expedita —sin
entrar a considerar los contenidos o modificaciones concretos — enmendar
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el procedimiento de revision a fin de incorporar un mas fuerte ingrediente
de legitimacién democratica como se persigue.

En este punto no que confundir dos asuntos. Debemos distinguir el
procedimiento de revisiéon a emplear en este momento (art. 206), por una
parte, y el nuevo procedimiento de revisién que surja luego en modificar
el art. 206, por el otro.

A. En cuanto a lo primero el Congreso puede seguir dos caminos:
a) aprueba y ratifica por si (con mayoria de 2/3) el solo cambio de proce-
dimiento; b) aprueba el cambio de procedimiento y lo somete luego a
ratificacién popular.

En las circunstancias actuales la primera hipétesis no parece ser la
mas conveniente ya que ofrece una doble dificultad: dilataria un tiempo la
reforma ya que para proceder a la ratificacion debe esperarse a la siguiente
legislatura ordinaria y, ademas, dejaria subsistente el cuestionamiento
al Congreso en tanto virtud de la Constitucién de 1993 y por el caracter
puramente representativo de la revision, lo cual no es bueno si se quiere
construir sobre s6lidas bases democréticas indubitadas.

En definitiva el segundo camino pareceria ofrecerse como el mas
apropiado alos fines perseguidos, no sélo porque la consulta al pueblo lleva
insita un pronunciamiento sobre la voluntad de cambiar la Constitucion
sino porque mantiene intangible la continuidad constitucional porque
se halla previsto en el art. 206. A ello debe agregarse que el referéndum
positivo constituira un factor de legitimacion democratica de la iniciativa
de reforma muy necesario. La consulta popular actuard, asi, como una
suerte de apoyo democréatico previo, antes de emprender una reforma
constitucional.

B. El otro asunto a tener en cuenta es el procedimiento de revision
que venga a sustituir al previsto en el art. 206. Aqui nos lleva a observar
que el procedimiento de revision no distingue los casos de reforma total
(o sustancial) de los casos de revision parcial o enmiendas menores.

Enrealidad, el procedimiento de reforma no fue un punto al que se
haya dedicado especial atencion en nuestras Constituciones latinoamerica-
nas. Al comienzo se establecieron mecanismos tan complejos y dilatorios
que estaban destinados més bien a impedir que a hacer posible una revi-
sién. Luego, un poco por las vicisitudes constitucionales latinoamericanas
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por todos conocidas (presidencialismo sin reeleccién) y, otro poco, por el
origen normalmente “otorgado” de los textos constitucionales, las clau-
sulas regulatorias de la reforma no merecieron demasiada preocupacion.

De la historia constitucional peruana y de la lectura del art. 206
pareceria surgir que el procedimiento de revisién fue concebido més bien
para enmiendas o reformas parciales o menores, que para una reforma
total o muy profunda de la Constitucion.

Sin embargo, el actual sistema de revisién, segin quedé configu-
rado por el art. 206, nada dice al respecto, y con la incorporacién del
referéndum como mecanismo de ratificacion alternativo encuentra cierto
parecido con el procedimiento de revisiéon menor previsto por el art. 167
de la Constitucién espafiola.

Este ejemplo sirve para pensar, ademds, en modificar el procedimiento
de revisién tradicionalmente acogido por las constituciones peruanas
(aunque nunca puesto en practica desde 1860). Un caso como el actual
pone al desnudo la necesidad de un procedimiento muy especial cuando
se trata de una reforma de gran relevancia como se reclama, es decir,
cuando se va a modificar de manera sustancial el texto vigente por una
nueva Constitucion. Ya que cualquier reforma de este tipo adolecera de
una democraticidad menguada cuando si queda en manos del Parlamento
ordinario.

Ademas, deberiamos extraer de nuestra historia latinoamericana la
leccién de la inconveniencia de poner procedimientos extremadamente
dificultosos o sin una adecuada participacion popular, que sélo sirvieron
para ser eludidos y para deteriorar la continuidad juridico-constitucio-
nal. Pero, ademas, la préctica constitucional aconseja contar con medios
alternativos de revision para poder superar los bloqueos que a veces se
dan cuando existe un tinico mecanismo de enmienda, y hacer derivar
hacia el pueblo —como titular del poder constituyente — la definicién de
los conflictos que pudieran presentarse entre los 6rganos representativos.

El actual procedimiento de revisiéon del art. 206 puede considerarse
adecuado para una reforma parcial menor, pero no parece serlo para una
reforma total o sustancial, sobre todo en las actuales circunstancias en que
se cuestiona la validez del titulo (Constituciéon de 1993) del cual emana
la propia existencia del Congreso y para dictar una nueva Constitucion.
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El procedimiento de reforma nuevo deberia incorporar la hipétesis
de una reforma total como la actualmente propuesta, incorporando la
convocatoria de una Asamblea Especial Extraordinaria elegida por el pueblo
—que de este modo indirectamente se esta pronunciando—, a cuyo cargo
estara la elaboracion del proyecto de nueva Constitucion, cuya labor luego
debe ser sometida inexcusablemente a referéndum ratificatorio popular.

Esta solucion supera dos cuestionamientos: sustraer al Congreso
ordinario el dictado de una nueva Constitucién (que obviamente puede
ofrecer resistencia para aceptar modificaciones sobre aquellos puntos
que pudiera afectarlo) y, ademas, conseguir una fuente de legitimacién
democratica incontestable.

En este sentido, resulta muy interesante el Proyecto de ley de reforma
constitucional de modificacion del art. 206, presentado el 16/06/2023 por
Agtiero Gutiérrez, Maria Antonieta y otros congresistas, que actualmente
se halla en tratamiento por la Comision de Constitucion y Reglamento.

La propuesta consiste en mantener el texto del art. 206 —o sea, el
tradicional procedimiento— pero acotando su aplicacién a los casos de
reforma parcial, y agregando un nuevo articulo (art. 207) para casos de
reforma total (que comprende tres pasos: iniciativa, Asamblea Constituyente,
referéndum ratificatorio)™.

Para los casos de reforma parcial conserva la modalidad del art. 206
“Articulo 206. Toda reforma parcial de la Constitucion debe ser aprobada por
el Congreso con mayoria absoluta del niimero legal de sus miembros, y ratificada
mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuando el acuerdo del Congreso
se obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en
cada caso, superior a los dos tercios del niimero legal de congresistas. La ley de
reforma parcial de la Constitucion no puede ser observada por el Presidente de
la Republica. La iniciativa de reforma parcial de la Constitucion corresponde
al Presidente de la Repiiblica, con aprobacion del Consejo de Ministros; a los
congresistas; y a un numero de ciudadanos equivalente al cero punto tres por
ciento (0.3%) de la poblacion electoral, con firmas comprobadas por la autoridad
electoral”.

14 https:/ /wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/ MTEwODQz/
pdf/PL_5378
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Para los casos de reforma total, presenta un nuevo procedimiento
basado en la eleccién de una Asamblea Constituyente, regulado minu-
ciosamente por la incorporacion de un nuevo art. 207 que establece un
procedimiento para la reforma total en tres pasos: iniciativa constituyente
(popular, parlamentaria, presidencial); eleccion popular de una Asamblea
constituyente; y referéndum popular ratificatorio.

Articulo 207°. El pueblo peruano es el titular del poder constituyente, en
el desarrollo de dicho poder convoca una Asamblea Constituyente para la reforma
total de la Constitucion.

La elaboracion de la Nueva Constitucion debe ser autorizada:

a) Por iniciativa de al menos el10% de ciudadanos de la poblacion electoral
nacional. El padron de adherentes debidamente firmados se presenta ante el Jurado
Nacional de Elecciones, que verifica la autenticidad de las firmas.

En caso corresponda, depurada la relacion de suscriptores y no alcanzado
el niimero necesario, los promotores tendrin un plazo adicional de hasta ciento
ochenta dias para completar el niimero de adherentes requerido.

b) Por el pleno del Congreso de la Repiiblica, mediante resolucion legislativa,
con votacion superior a los dos tercios (2/3) del niimero legal de congresistas, en
dos legislaturas ordinarias sucesivas.

c) Por el Presidente de la Reptiblica, mediante decreto supremo, con apro-
bacion del Consejo de Ministros.

Con la resolucion favorable emitida por la autoridad electoral, resolucion
legislativa o decreto supremo aprobatorio, el Presidente de la Repiiblica realiza
la convocatoria a referéndum. La consulta popular se realiza en el mismo acto
electoral de las elecciones generales o regionales y municipales mds proximas al
llamado de convocatoria.

En el referéndum serialado, la ciudadania dispondrd de una cédula electoral,
que contendrd la siguiente prequnta: “ ; Quiere usted una Nueva Constitucion?”,
sequida de las expresiones: SI o NO, a fin de que el elector pueda marcar su prefe-
rencia sobre una de las alternativas.

Si la ciudadania aprueba elaborar una Nueva Constitucion, el Presidente
de la Repiiblica debe convocar, mediante decreto supremo, dentro de los cinco
dias siguientes a la comunicacion de los resultados por la autoridad electoral, a
la eleccion de los miembros de la Asamblea Constituyente.
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La eleccion de asambleistas debe realizarse en un lapso no mayor de ciento
veinte (120) dias calendario contados desde su convocatoria.

A los integrantes de la Asamblea se les llamard asambleistas constituyentes.
El niimero de asambleistas es de cien y aprueba su propio reglamento.

El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones establece el niimero de escaiios
de la Asamblea que corresponde a cada una de las circunscripciones electorales.

Podrin ser candidatos a la Asamblea aquellos ciudadanos que retinan las
condiciones contempladas en el articulo 90 de la Constitucion.

La Asamblea Constituyente se instala en un plazo no mayor de quince (15)
dias calendario desde la proclamacion y acreditacion de los asambleistas electos
por el Jurado Nacional de Elecciones.

Los asambleistas gozan de las mismas prerrogativas e incompatibilidades
que los congresistas.

Los poderes constituidos u organismos constitucionalmente autonomos no
pueden impedir en forma alguna las decisiones de la Asamblea Constituyente.

La asamblea redacta y aprueba una propuesta de texto de Nueva Constitucion
en el plazo maximo de nueve meses, contado desde su instalacion, el que podrd
prorrogarse, por una sola vez, por tres meses. La ampliacion es aprobada por
mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea.

La Presidencia de la Asamblea Constituyente da cuenta piiblica de los
avances en la elaboracion de la propuesta de texto de Nueva Constitucion en el
ultimo dia de cada mes.

Una vez redactada y aprobada la propuesta de texto de la Nueva Constitucion
por la Asamblea, o vencido el plazo y su prorroga, la asamblea se disolverd de
pleno derecho.

Comunicada al Presidente de la Repiiblica la propuesta de texto constitucional
aprobada por la Asamblea, éste deberd convocar dentro de los tres dias siguientes
a dicha comunicacion, mediante decreto supremo, a un referéndum nacional para
que el electorado apruebe o rechace la propuesta. El referéndum se realiza en un
plazo no mayor de ciento veinte (120) dias calendario.

De ser rechazada la propuesta, se convocard a una nueva Asamblea
Constituyente en las proximas elecciones generales o regionales y municipales”.
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La propuesta resuelve el dilema constitucional de disefiar un nuevo
procedimiento de reforma por la via previa de modificar, primero, el sistema
de reforma constitucional para, recién después, proceder a concretar la
reforma constitucional.

Si bien la metodologia propuesta es acertada (doppia revisione), hay
aspectos a ajustar en cuanto al alcance y contenido de la reforma.

Si bien es atinado diferenciar una reforma parcial de una reforma
total, lo que debe esclarecerse es el punto referido a una reforma parcial,
porque no se trata de enmendar, agregar o suprimir uno o algunos arti-
culos, pues éstos pueden ser neurdlgicos para el sistema, pues habria que
ajustar mejor el alcance de ambos procedimientos.

En este sentido la Constitucion espafiola de 1978 ofrece una alternativa
acertada pues distingue dos casos para los cuales prevé dos modalidades
siguiendo un criterio de tipo cualitativo, segtin que la revisiéon sea menor
(art. 167) o total/mayor (168)". Esta diferenciaciéon de procedimientos

15 TITULO X. De la reforma constitucional. Articulo 166: La iniciativa de reforma
constitucional se ejercera en los términos previstos en los apartados 1y 2 del
articulo 87.

Articulo 167: 1. Los proyectos de reforma constitucional deberan ser aprobados
por una mayoria de tres quintos de cada una de las Camaras. Si no hubiera
acuerdo entre ambas, se intentara obtenerlo mediante la creacion de una Comision
de composicién paritaria de Diputados y Senadores, que presentard un texto que
sera votado por el Congreso y el Senado.

2. De no lograrse la aprobacién mediante el procedimiento del apartado anterior,
y siempre que el texto hubiere obtenido el voto favorable de la mayoria absoluta
del Senado, el Congreso, por mayoria de dos tercios, podra aprobar la reforma.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum para
su ratificacién cuando asi lo soliciten, dentro de los quince dias siguientes a su
aprobacion, una décima parte de los miembros de cualquiera de las Cdmaras.

Articulo 168: 1. Cuando se propusiere la revision total de la Constitucién o una
parcial que afecte al Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Secciéon 1* del Titulo I,
o al Titulo II, se procedera a la aprobacién del principio por mayoria de dos tercios
de cada Camara, y a la disolucién inmediata de las Cortes.

2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la decisién y proceder al estudio del
nuevo texto constitucional, que debera ser aprobado por mayoria de dos tercios
de ambas Cémaras.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales, serd sometida a referéndum para
su ratificacion.

Articulo 169: No podra iniciarse la reforma constitucional en tiempo de guerra o
de vigencia de alguno de los estados previstos en el articulo 116.
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segln la envergadura de la reforma es correcta ya que, por una parte, no
se somete a pesados mecanismos cuando la reforma no es sustancial o
total y, por la otra, se dificulta adecuadamente los proyectos de reforma
total o sustancial procurando conseguir un fuerte consenso Parlamentario
(doble aprobacion por mayoria de 2/3) y un claro respaldo democratico
(con la eleccién de un nuevo parlamento para la segunda aprobacién —que
equivale a una consulta popular indirecta— y con un ulterior referendum
ratificatorio obligatorio).

En conclusion: para emprender una reforma de importancia o total
de la Constitucion que implique una modificaciéon relevante del texto
constitucional, deberia primeramente, con la aprobaciéon del Congreso
mas ratificacion popular por referéndum, modificarse en primer término
el procedimiento de revisiéon previsto en el art. 206 estableciendo un
mecanismo especial para los supuestos de reforma total como es del caso.

Esta alternativa resuelve dos problemas: por un lado, se supera el
reparo que un Congreso --cuya existencia se origina en una Constituciéon
cuestionada-- apruebe una nueva Constitucion, pues en este caso no aprueba
la nueva Constitucién sino una simple modificacién del procedimiento
de reforma, y, por otro lado, se aporta una fuerte carga de legitimacion
democratica a la nueva Constitucion si es elaborada por una Asamblea
Constituyente especial elegida por el pueblo y luego sometida a referéndum
ratificatorio, siguiendo, ahora, claro estd, el nuevo procedimiento de reforma
modificado. De este modo se consigue un objetivo esencial: preservar la
continuidad juridico-constitucional pues no se produce ninguna solucién
de continuidad en el proceso constitucional democratico, continuidad
exigida como un valor fundante del Estado Constitucional de Derecho.
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LA VACANCIA PRESIDENCIAL
POR INCAPACIDAD MORAL PERMANENTE

Fernando Berrios Gutarra*

INTRODUCCION

o0s objetivos de este articulo son crear la regulacién de la incapacidad
moral permanente para salvaguardar el correcto uso de las vacantes
presidenciales, definir la incapacidad moral permanente y exponer
las repercusiones de las vacantes presidenciales para el Estado peruano.
Estos objetivos se lograran al decidir la regulacién de la incapacidad moral
permanente para salvaguardar el correcto uso de las vacantes presidenciales.

Por otro lado, la historia legislativa del Pert, comenzando por la
Constitucion Politica de 1839 y continuando hasta la actualidad, hace
sobradamente evidente que la razén de la vacancia del cargo de presi-
dente del Pert es la ineptitud moral, con excepcién de algunas pequenas
alteraciones de tecnicismos. Esta regulacion se remonta a la época en que
el Perta tuvo su primer presidente (Garcia, 2013). Mas puntualmente, en el
articulo 113 de la Constitucién del Estado del Pertt de 1993, que dispone
“que el Presidente sea vacado por 05 razones; siendo el presente articulo
ntmero 2 su incapacidad moral o fisica permanente, reconocida por el Congreso”.

* Maestro en Derecho con mencién en Derecho Constitucional y Gobernabilidad de
la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo y Miembro de la Asociacién Peruana
de Derecho Constitucional
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Poseeria que para poder extender su derecho de proteccion en esa
razén fundamental asi como esa microscépica causa esencial.

Por ello, “existe un origen desemejante entre la acumulaciéon de la
totalidad de las causas de vacancia y la causa particular de incapacidad
moral” (Quiroga, 2003).

Por lo tanto, “la incapacidad moral a la que alude el numeral 2 del
articulo 113 de la Constitucion no se fundamenta en una moral religiosa, ya
sea apostolica o de cualquier otra indole”, como lo sefiala la Constitucion.
“La moral que se destaca en esta disposicién constitucional esta relacionada
con las normas de ética gubernamental que se deben seguir en cualquier
sociedad democratica que se adhiera al derecho vigente” (Guerra, 2010).

“El caso que més se aproxima a éste es el del ex presidente Fujimori,
que renunci6 a su cargo de presidente de Perti cuando adn estaba en
funciones, en noviembre de 2000, y envié su dimision por fax desde Japon
al Congreso peruano. La Camara de Representantes no acept6 su dimisién
y, en cambio, decidi6 proclamar su vacante por incompetencia moral. Esta
decision se tomo por votacion y fue confirmada por una estrecha mayoria
de los miembros del Congreso que estaban presentes en ese momento. Si
bien es cierto que hubo varias infracciones contra Alberto Fujimori, s6lo
hubo la tipica desconfianza porque en ese momento no habia pruebas de
nada, y el fundamento de su vacancia se basé en que no queria regresar

a4

al Pert.

En este sentido, “existen otros precedentes en la historia peruana,
que se remontan a los afios del primer presidente del pais, José de la Riva
Agitiero, quien fue destituido en 1823 por la correspondiente incapacidad
moral, basada en el desequilibrio politico que provocé la conclusion de
su disposicion tras varias oposiciones con el Congreso” (Guerra, 2010).

Otro ejemplo de este tipo ocurrié en 1914 con Guillermo Billinghurst,
“quien pretendi6 destituir a la Legislatura y pedir una consulta ptblica,
dada la paupérrima correlacién entre el Ejecutivo y el Congreso, que derivo
en la destitucion del presidente por incompetencia” (Guerra, 2010).

Por otra parte, los casos genuinos que se mencionaron al inicio del
apartado anterior a este, colocan en un contexto muy claro y esclarecedor
“los desafios de la incompetencia moral como justificacién de la vacancia
presidencial”. “Porque, en situaciones recientes, son las oposiciones de
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poder entre el Ejecutivo y el Legislativo las que establecieron la remocién
del mandatario con base en el pretexto de la incompetencia moral, asi,
bajo el término de vacancia, se camuflé mas como una evaluacién de un
juicio politico” (Obando, 2002).

Es asi que, “consideramos que la incapacidad moral como causal de
vacancia del mandatario no se ajusta al modelo peruano de procedimiento
presidencial”, el cual posee como uno de sus ejes centrales que el maximo
titular del Ejecutivo detalle su poder politico en el periodo constitucio-
nalmente detallado. En el mismo sentido, es fundamental contrastar los
cuadros de infraccién normativa e incompetencia moral, con el fin de
eliminar un ilicito que se interpone entre ambos.

Por ello, “la infraccién legislativa es una institucion deliberadamente
ambigua y exhaustiva. Mientras tanto, la prevision de la incapacidad moral
que se encuentra en la constitucion es concurrente con las exigencias de un
Estado de Derecho Legislativo, ademads de atender a la correspondiente
gobernabilidad y permanencia, lo que detallaria que podria ser laudable
de ejecutar a esas conductas de riesgo”.

“Incluso si no hay violaciones o infracciones de un juicio politico,
el dafio de tal magnitud a la dignidad presidencial que conducen hace
imposible que siga sirviendo en su trabajo” (Quiroga, 2003).

Palabras clave: Incapacidad moral permanente, juicio politico,
vacancia presidencial

I. LA VACANCIA POR INCAPACIDAD MORAL EN LA CONSTI-
TUCION POLITICA DEL PERU 1993

La vacancia del cargo de Presidente de la Reptblica por incapacidad moral
fue establecida mediante el numeral 2 del Art. 113° de la Constitucion
Politica vigente. Esta vacante se regula, de forma suplementaria, en el
Art. 115° de la normativa constitucional. Por otro lado, el proceso para su
aplicacion tiene regulacion por el Art. 89-A° del Reglamento del Congreso
de la Reptblica.

A laluz de este hecho, la exposicién sobre el marco de la normativa
de esta entidad se desglosara en 4 grandes apartados: el primero, que
corresponde a la regulacion que se contiene en el Art. 113°, se estudiard la
declaracion de no capacidad moral permanente proveniente del Congreso
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como un supuesto de hecho que daré lugar inmediatamente a la vacancia
del mandatario, y se contenderd también la posibilidad de determinar a
esta figura otros resultados que no estan detalladamente reconocidos en el
texto de la constitucion; el segundo, que tratara el tema de la continuacién
en la actividad del cargo de presidente como consecuencia puntual de la
correspondiente vacancia, corresponderd a las regulaciones contenidas en
el Art. 114°; el tercero, que tratara del procedimiento para la ejecucion de
esta institucion, se ajustara a lo dispuesto en el Art. 89-A° del Reglamento
del Congreso; en la parte final de esta discusion, examinaremos las diferen-
tes formas en que esta instituciéon puede ser utilizada como instrumento
politico, y también discutiremos los desafios que estan asociados con las
diversas garantias que deben resguardar durante el procedimiento que
conducira a la implementacion de este instrumento de la Constitucion.

1. LA REGULACION CONTENIDA EN EL ART. 113° DE LA CONS-
TITUCION

1.1. Estructura de la disposicion Constitucional

La primordial clausula constitucional aplicable a la presidencia que queda
vacante por incompetencia moral permanente se ubica en el ntimero 2 del
Art. 113°, que dice lo correspondiente:

“Articulo 113. - La Presidencia de la Reptiblica vaca por
1.(...)

2. Su permanente incapacidad moral (...), detallada por el Congreso.

3.(.)"

Este pasaje establece la presencia de una norma' que puede resumirse
de la siguiente manera: “Cuando el Congreso considere que el mandatario
estd incapacitado moralmente de manera permanente, debe renunciar a
su cargo”. La declaracién de parte del Congreso de la incapacidad moral

1 Considérese que la fuerza discursiva de este argumento se veria muy disminuida
si se tratara de racionalizar aquellos castigos politicos que, independientemente de
la destitucion del individuo, restringen su derecho al sufragio pasivo. El derecho
al sufragio pasivo podria describirse, por tanto, como “(...) el derecho de todo
ciudadano, es decir, de toda ciudadana, a ser elegido como representante de los
demads y, en consecuencia, el derecho a acceder y continuar en el ejercicio del cargo
representativo para el que ha sido elegido” (Pérez Royo, 2012, pag. 358).
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permanente es, pues, el supuesto de hecho para la aplicaciéon de esta norma;
y, como efecto juridico inmediato y directo, la vacancia del mandatario”.

En consecuencia, el examen de la norma que se incluye en esta dispo-
sicion se realizara tomando en consideracion cada uno de los factores que
se enumeran a continuacion.

1.2. Ladeclaracion de la incapacidad moral permanente

Se establece, segtin el contenido textual de la disposicién constitucional
que se examina, que cuando la incapacidad moral permanente del manda-
tario declarada por el Congreso, este vaca su cargo; no obstante, el Art.
113° no establece la oportunidad en que el Congreso estd facultado (;u
obligado?) a declarar esta correspondiente incapacidad. Al respecto, se
pueden considerar las correspondientes posturas:

a. Segun el Art. 89-A del Reglamento del Congreso, la simple apro-
bacién de una mocién de propuesta de vacante por 2/3 del namero legal
de congresistas seria suficiente para obligar al Presidente a dimitir, inde-
pendientemente de los hechos anteriores. Por otro lado, la declaracién
de incapacidad moral permanente podria ser entendida por el Congreso
como un acto independiente del mismo. Esto seria suficiente para cubrir
la vacancia.

De esta manera, la validacion de la declaratoria de incapacidad
moral permanente y, en consecuencia, de la vacancia del mandatario, no
provendria de una accién de evaluacion efectuada por el Congreso en
relacién a la conducta del mandatario, sino que la validez provendria de la
voluntad de los parlamentarios al aprobar la declaratoria de incapacidad
del mandatario. En consecuencia, el Congreso no estaria obligado a atribuir
un acto inmoral al mandatario para declararlo moralmente incompetente
de forma permanente. Del mismo modo, el Presidente no tendria que
demostrar que ha llevado a cabo con éxito un acto inmoral para que el
Congreso lo declare moralmente incompetente.

Esta viable interpretacion se fundamentaria en la clasificaciéon de
“discrecionalidad significativa” que fue creada por el Tribunal Constitucional
(T.C.) en la Sentencia N° 0090-2004- AC/TC.

A pesar de que esta sentencia se referia a la discrecionalidad de la admi-
nistracion, la “gran discrecionalidad” es una clasificacién apropiadamente
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ejecutable a la acciéon de algtun poder politico; ya que fue detallada por el
T.C., en el numeral 9 del apartado 5 de la sentencia, como “(...) enla que el
margen de arbitrio para establecer no esta limitado ni restringido. Por lo
tanto, la institucién (administrativa) que esta dotada de competencias no
controladas es libre de hacer cualquier eleccién que considere conveniente
para sus propios fines”. Si bien la Corte afirmé en el mismo parrafo que
esta clase de discrecionalidad “(...) est4d anclada a la supervision politica y,
residualmente, a supervision jurisdiccional, en relacion a la confirmaciéon
de su presencia legal, su extensién de espacio y material, lapso de ejercicio
autorizado, manera de expresion legal y acatamiento de las formalidades
del proceso”, con el estudio se demostrara que varios de estos limites de
la entidad no se encuentran apropiadamente detallados, y ello a pesar
de que la Corte afirmé que esta sujeta a control politico y residualmente.

En este sentido, podria generarse un argumento que sostenga que
las sanciones politicas no poseen afectaciéon a un derecho personal, sino a
una ubicacién ocupada por un individuo en funcién de una investidura
publica? ademas, podria generarse un argumento que se refiera a que la
dindmica entre los diversos poderes conformados se rige por un conjunto
de normativas, en el que se pone de manifiesto el protagonismo que abar-
can las competencias formales y las tensiones de la vida politica. Ambos
argumentos podrian utilizarse para apoyarla en el ambito de la politica®.

2 Considérese que la fuerza discursiva de este argumento se veria muy disminuida si
se tratara de racionalizar aquellos castigos politicos que, independientemente de la
destitucién del individuo, restringen su derecho al sufragio pasivo. Una definicién
mas precisa seria “(...) es el derecho de cada ciudadano individual a presentarse
a la eleccién de un cargo publico y a ser elegido por sus conciudadanos para que
pueda servir al interés pablico representando los intereses de los demas, y esto
incluye el derecho de cada ciudadano individual que es elegido para ocupar un
cargo publico a seguir haciéndolo”. (Pérez Royo, 2012, pag. 358)

3 En este sentido, se podria hablar de un “orden concreto”, aunque hacerlo distorsio-
naria la verdadera complejidad y significado del concepto. Si lo entendemos como
un orden que disciplina independientemente una esfera de la vida social, estando
esta esfera constituida por entidades y conformaciones suprapersonales que le
pertenecen, entonces podemos entenderlo como un “orden concreto”. Sin embargo,
hacerlo asi distorsionaria la verdadera complejidad y significado del concepto. En
otros términos, se puede hablar de un “orden puntual” como un orden disciplinario
auténomo un campo de la vida social. Este serfa un ejemplo de lo que se entiende
por “orden concreto”. Es necesario revisar la obra en la que Schmitt presenta por
primera vez la idea (Sobre las tres formas de pensar la ciencia juridica, 1996), asi como
la obra en la que muestra la forma més desarrollada del concepto extrapolando la
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Originar un marco de conceptos que realice la justificacion de tal
distincién seria un reto para esta nocion, y seria mucho mas dificil conse-
guir los fundamentos teéricos esenciales que le permitan tener algtin tipo
de aplicacion practica.

b. Otra posicion posible sobre la institucion, que podria considerarse
intermedia, seria afirmar que el Congreso, como 6rgano de representaciéon
popular, puede definir una accién particular como contribuyente a la inca-
pacidad moral permanente de su ejecutor, pero el Congreso esta obligado
a establecer que el Presidente fue responsable del acto.

Al respecto, cabe mencionar que el articulo 89-A del Reglamento del
Congreso establece que el pedido de vacancia debe incluir “las razones de
hecho y de derecho en que se funda, asi como las documentaciones que la
acrediten o, en su defecto, la ubicaciéon de esos papeles”. En otras palabras,
la solicitud de vacante debe exponer “las razones de hecho y de derecho
en que se funda, asi como los documentos que la sustentan”. Sin embargo,
nada en esta norma debe interpretarse como que estas obligaciones tienen
proteccién constitucional de ninguna manera.

hipétesis del orden concreto al orden politico internacional. Ambas obras fueron
publicadas en 1996. Por ello, sera facil comprender la nocién en su sentido mas
fundamental. (El nomos de la tierra en el derecho de gentes del ius publicum euro-
paeum, 2005).

Recuérdese que en el numeral 5 de las reglas de juego de su sentencia del Exp.
0004-2011-PI/TC, el Tribunal Constitucional enfatizé que “A diferencia del control
legal, que utiliza la legalidad o la invalidez del objeto controlado como principal
criterio de evaluacion, el control politico se basa en cambio en la oportunidad y la
conveniencia/inconveniencia...” En otras palabras, el Tribunal Constitucional ha
afirmado que “a diferencia del control juridico, porque se trata de una simple opor-
tunidad, dado que se autoriza a realizar el control de cualquier accién de gobierno,
quien quiera ejercerlo depende de la eleccién politica del Parlamento y, puntual-
mente, de las asociaciones entre minorias y mayorias politicas. Y se lleva a cabo
segun el razonamiento de conveniencia o inconveniencia porque, una vez que se
ha decidido llevarlo a cabo, la critica al Ejecutivo puede basarse en la ley, pero
también puede basarse en razones econémicas, financieras, sociales, de orientacién
politica, o simplemente puede basarse en argumentos de poder. Esto es asi porque
una vez que se ha decidido llevarla a cabo, se ha hecho segtn el criterio de conve-
niencia o inconveniencia. La subjetividad del control politico y la disponibilidad
de sus parametros son dos de los elementos que lo distinguen de otras formas de
control. Esto se debe a la ausencia de un catédlogo de razonamientos restringidos o
circunscritos para el examen politico”.
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También es importante sefialar que el Reglamento sobre el pedido
de vacancia que se incluye en el Reglamento del Congreso no involucra
un canon respecto a los deberes de fundamento o prueba, ni prevé una
penalidad por el incumplimiento de estas ordenanzas. Esto se debe a
que el Pleno del Congreso es el 6rgano que se encargard de disciplinar el
cumplimiento de estas cuestiones, a nivel legal.

Congreso*.

c. Un tercer punto de vista sostiene que la constitucionalidad de la
declaracién de incapacidad moral permanente del Presidente por parte del
Congreso depende de si este cumple o no con la norma tacita en la disposicién
constitucional de que “cuando el mandatario se incapacite moralmente de
forma permanente, el Congreso puede (;0 debe?) declarar esta incapacidad”.

Desde este punto de vista, el Presidente ha infringido los limites de
la moralidad de tal manera que puede predicarse de él una incapacidad
moral permanente para el desempeno de la vacante presidencial por
incapacidad moral permanente’.

Esta perspectiva plantea un problema que corresponde a la deter-
minacién de la moral; mas concretamente, plantea la cuestion de deter-
minar los juicios por los que se puede ingresar a una realidad moral, con
independencia de que esta esté conformada por un conglomerado de
normativas imparciales y trascendentales, conocidas como moral natural,

4 Por ello, es importante tener en cuenta que la oficina del Congreso, que es el 6rgano
que recibe la solicitud de vacante como una mocién del orden del dia, no tiene la
capacidad de calificar o examinar la solicitud.

5 Como corolario de la transicion 16gica entre la premisa factica y la consecuencia juri-
dica, la autorizacion para proclamar la incapacidad moral permanente del presidente
requiere que se establezca claramente el contenido de la clasificacién “incapacidad
moral permanente”. Y es que la consecuencia juridica del transito entre el supuesto
de hecho y la consecuencia juridica es la autorizacion para declarar la incapacidad
moral permanente del presidente. Consideremos la afirmacién de Hobbes de que “la
razoén (...) no es mas que un computo de las implicaciones de los nombres globales
con los que hemos decidido etiquetar y denotar nuestras ideas”, que es relevante
en este caso (traduccion propia) (1985, p. 111). Igualmente, aunque hablando desde
la perspectiva de la filosofia juridica y 3 siglos después, Hart ha detallado que “[La
l6gica] no disciplina ni la interpretacion ridicula ni la inteligente de una expresion
dada; ni siquiera prescribe como deben interpretarse los términos. El propésito de
lalégica es simplemente demostrar, de manera especulativa, que, si uno le da a una
palabra un determinado significado, entonces llega a una conclusién establecida”
(traduccion propia) (1958, p. 610).
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o por las que cristalizan a través de las convenciones sociales, conocidas
como moral positiva.

Un determinado comportamiento humano es moral o inmoral segin
un conjunto de leyes objetivas e inmutables que estan inscritas en el orden del
mundo, lo cual es coherente con la primera de estas teorias de la moral, que
se denomina realismo moral. Ademas, esta postura debe generar y establecer
un marco epistemolégico que proporcione una clave para el entramado de
este universo, lo cual es una tarea dificil dado que la realidad moral tras-
cendente no es reducible a ninguna categoria humana de conocimiento®.

Para la segunda concepciéon de la moral, la de la moral como conven-
cién social, la moral debe entenderse como un conglomerado de précticas
que, al ser consideradas validas en el interior de un circulo de hombres,
establecen su comportamiento y estdn garantizadas por la reprobacién
de los comportamientos discordantes (Weber, 1964, pag. 26)’; segtn el
punto de vista que define las normativas morales como producto de una
convencion, estas se asignan al individuo sobre la base de la conviccion de
que algunos valores son més importantes que otros (Weber, 1964, pag. 28)%.

6 Porque para hablar de moral se requiere interpretar, desde un punto de vista
ontoldgico, la naturaleza humana de la que se deriva, este reto ha sido reconocido
por los grandes filésofos de la moral. Y es que la moral se deriva de la naturaleza
humana (Habermas, 1999, pag. 35).

7 Alaluz de estas afirmaciones, es importante destacar una afirmacién de Habermas,
segtn la cual “Este proceso autorreferencial de aplicacion de las normas morales
debe su poder de coordinacién de las acciones a dos fases de interaccién que estan
vinculadas retrospectivamente. Para empezar, vinculan la voluntad de los jugadores
y la dirigen en una determinada direccién; para continuar, rigen sus actitudes criticas
en caso de desacuerdo. En el primer paso, guian la actividad social vinculando la
voluntad de los jugadores y dirigiéndola en una determinada direccién. Para que
la moral sea eficaz, también debe proporcionar un fundamento para resolver los
conflictos de accién que sean coherentes con la moral” (1999, pag. 30).

8 Pascal, a pesar de que no se refiere a ella como moral, detalla esta posibilidad de
la correspondiente forma: “;Qué son nuestros principios sino los principios a los
que nos hemos acostumbrado? ;Y como se manifiesta la tradicion de la caza en
los animales en los nifios que la han heredado de sus padres? Una tradicién tnica
nos ensefara otros conceptos naturales. Eso es algo que sélo se puede observar
mediante la experiencia, y hay ciertas cosas que estan arraigadas en la tradicién. Por
otro lado, hay tradiciones que van en contra de la naturaleza y son irreconciliables
con otra costumbre. Depende de cémo se sienta uno” (1998, p. 72). Es interesante,
aunque no necesariamente significativo, que la palabra “moral” tenga su origen en
la palabra latina “mores”, que significa convenciones, en referencia a las expectativas
de comportamiento que ha establecido la sociedad (Arendt, 2002, pag. 31).
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Creo que hay varias formas de pensar en la moralidad en una comu-
nidad determinada, y cada una de ellas es igual de til para establecer el
comportamiento real de los actores sociales. Sin embargo, es importante
tener en cuenta que las representaciones morales son poderosos motores
sociales, independientemente de que correspondan a un sistema moral
preexistente’.

Por ejemplo, es importante sefialar que el nivel de aceptabilidad de
una norma moral determinada en una comunidad concreta no es evidente
para los individuos que la forman; en otras palabras, las representaciones
morales personales estan sesgadas por la sensibilidad y la pertinente exper-
ticia personal. Igualmente, para manifestar acerca de una moral social en
un conjunto humano complicado, es absolutamente necesario establecer
primero los criterios que se utilizaran para provenir a la limitacion del
concepto de la misma'. Esto repercute en la delimitacién conceptual, que
repercutird en un concepto artificial de la moral.

En consecuencia, el debate sobre los limites de la accién moral se
encuentra en un estado de flujo perpetuo dentro de la sociedad. A ello
contribuyen seguramente las representaciones morales de los actores socia-
les, el juego de influencias que emplean para justificarse' y las posiciones

9 A la luz de esta realidad, Weber ha hecho la observacion de que “[...] en realidad,
existe una variedad de interpretaciones de lo que significa mantener el orden, y
todas estas interpretaciones son [...] igualmente legitimas en la medida en que
rigen la conducta real. (...) todas son equitativamente validas en la medida en que
establecen el comportamiento real (...) no hay complejidad en reconocer que orde-
nanzas diferentes y contradictorias entre si pueden mantenerse uno al lado del otro
dentro del mismo circulo de hombres. (...) todos ellos determinan la conducta real
de la misma manera” (1964, pag. 26).

10 Por ejemplo, la moral social podria definirse como aquellas normas que estan mas
arraigadas entre toda la poblacién; también podria definirse de acuerdo con las
normas que estdn arraigadas entre las personas que tienen un determinado nivel
de educacion; alternativamente, tomando el criterio de quienes cumplen una cuota
minima de ingresos; etc.

11 Si debemos enumerar las modalidades de influencia a través de las cuales se mani-
fiestan las dinamicas sociales, podemos remitirnos a la clasificaciéon de Dahl, que
las identifica como control entrenado: persuasién (persuasion racional y manipu-
ladora) e induccién (fuerza fisica y coercion) (1985, pp. 54-61). Asimismo, al hablar
del poder, Castells ha indicado “[e]]l poder es la capacidad relacional que permite
a un actor social influir asimétricamente en las decisiones de otros actores sociales
a favor de su propia voluntad, intereses y valores. El poder se ejerce a través de la
coercion (o la posibilidad de utilizarla) y/ o la formacién de significados basados en
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que ocupan dentro del campo social?. En consecuencia, no es imposible la
formacién de muchos centros de propagacion ideoldgica dentro de una
misma sociedad. Esto es especialmente cierto en el caso de que la sociedad
en cuestién pueda clasificarse como sociedad abierta'*.

12

13

14

los discursos que rigen las actividades de los actores sociales. La dominacién, que
es el poder que se fundamenta en las entidades de la sociedad, define las relaciones
de poder. La capacidad estructural de dominacién condiciona, pero no determina,
la capacidad relacional de poder. Las instituciones son capaces de establecer rela-
ciones de poder en funcién de la dominacién que ejercen sobre sus habitantes”
(2009, pag. 33).

Bourdieu y Wacquant, refiriéndose al poder que la posicién social otorga al actor
social, han afirmado: “ En la terminologia analitica, un campo es una red o arreglo
de interacciones interposicionales. Independientemente de que sean agentes o
instituciones, Segtin su posicién real y prospectiva en el sistema de poder (o capi-
tal) que determina el acceso a las ventajas particulares que estan en juego en ese
ambito, y su conexién objetiva con otras posiciones, estas posiciones se consideran
objetivamente distintas (dominacién, subordinacién, homologacién, etc.) (1992,
p- 97); asimismo, Segin Bourdieu, “ademas, la capacidad de una persona para
hablar en el lenguaje institucional, que se caracteriza por un tono y un mensaje
oficiales, ortodoxos y legitimos, depende de su posicion social. Para participar en
la autoridad de una institucion, hay que tener acceso a los instrumentos legitimos
de expresion, que es la tnica diferencia entre una impostura de una mascarada
y una impostura autorizada, que disfraza un enunciado performativo como una
declaracion descriptiva o concluyente (traduccién propia) (1991, pag. 109).

En este sentido, es ilustrativa la observacién de Cotler sobre el conservadurismo y
el liberalismo en la sociedad limefia del siglo XIX: “Ademas de referirse al sistema
politico, estas ideologias expresaban “cosmovisiones” que desafiaban a la sociedad.
cosmovisiones en oposiciéon a la sociedad. Asimismo, ideales similares se inculcaron
en 2 centros culturales distintos: el Colegio de Nuestra Sefiora de Guadalupe y el
Convictorio de San Carlos (...)” (2005, p. 94). Bourdieu y Wacquant (1992, p. 115)
y Bourdieu (1991, pp. 127-136) proporcionan el marco teérico a través del cual
funcionan estos focos ideolégicos; estos puntos de vista pueden compararse con
los de Althusser (2003, pp. 115-155). Dahl, por su parte, identifica las variables que
conducen a la formacién de puntos de vista, incluyendo la disponibilidad a las
ideas, el prestigio, la congruencia con las creencias previas y la congruencia con la
experiencia (1997, pags. 150-168).

En cuanto a la sociedad abierta, Dahl sostiene que “(...) para que un gobierno pueda
responder durante un lapso determinado a las preferencias de los integrantes de la
comunidad sin tener en cuenta su afiliacién politica, todos los ciudadanos deben
tener las mismas oportunidades de 1. expresar sus preferencias ptublicamente
entre sus partidarios y frente al gobierno, tanto individual como colectivamente;
y 2. hacerlo de forma colectiva. Recibir un trato equitativo por parte del gobierno,
lo que significa que el gobierno no debe discriminar en funcién del contenido o el
origen de dichas preferencias” (1997, pags. 13-14).
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Sin embargo, hay que tener en cuenta la posibilidad de que el discurso
moral sea instrumentalizado con el tnico fin de ganar influencia politica.
Si esto ocurriera, los actores politicos que recurrieran al discurso moral lo
utilizarfan con el tnico fin de ser eficaces, actuando sin una concepcién
de la moral que los disciplinara.

Sin embargo, hay que subrayar que es posible que una comunidad
desarrolle un conjunto de normas morales reconocidas, aunque no univer-
salmente, pero si de forma generalizada; en consecuencia, la violacion de
las mismas es inmediatamente condenada sobre la base del sentido comun.
Esto es algo que hay que destacar. En situaciones como esta, podriamos
hablar de normas morales socialmente objetivadas, que, dependiendo
del grado de homogeneidad en la composicion del cuerpo social, pueden
variar en nimero y complejidad de mayor a menor grado de cada una,
respectivamente’.

Ademas del problema inherente al concepto de moralidad, que fue
discutido en los parrafos anteriores, el supuesto de hecho que se da bajo
esta vision de la institucion implica una complejidad extra, porque no
bastarfa con decir que el presidente es moralmente incompetente, sino
que el presidente es permanentemente incompetente moralmente. Esto
complica el supuesto; esto, por supuesto, plantea la cuestion de si este
estado es natural o no, y como resultado, pone de relieve el reto de deter-
minar los criterios que deben utilizarse para identificar si una condicién
puede ser considerada natural®.

15 Es esencial para los vinculos intersociales; sin embargo, es importante tener en
cuenta que los fundamentos tedricos en los que se aceptan estas normas morales, que
también se requieren para tales relaciones, pueden ser diferentes. A este respecto,
Rawls ha senalado lo siguiente: “No puede haber una base universalmente aceptada
paralaidea dejusticia en el estado democratico contemporaneo” en sus palabras, ya
que “ninguna definicién politica de la justicia puede depender de lo que es esencial
para las interacciones intersocietales en una sociedad democrética.”; en consecuen-
cia, “una concepcién politica de la justicia para una sociedad democratica” puede
apoyarse en un “consenso superpuesto”, que es un consenso entre todas las doctrinas
filosoficas y religiosas que puede persistir y aumentar el nimero de adeptos en ese
marco; a través de este consenso superpuesto, se encuentra “un terreno comun -o,
si se prefiere, un terreno neutral- dados los hechos del pluralismo”, segtin el autor
(traduccién propia) (1985, pags. 225-226).

16 En consecuencia, la cldusula constitucional no parece permitir la imposicion de
una pena por una conducta concreta, como se ha denominado “derecho penal
del acto”. De hecho, parece que las consecuencias juridicas del autor se rigen por
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Sin embargo, si se aceptara que el Congreso debe aceptar como
supuesto de hecho que el presidente s6lo ha cometido una inmoralidad
grave antes de declarar su incapacidad moral permanente, podriamos
resolver esta cuestion. Pero en este supuesto, la inmoralidad permanente
no serfa un estado natural, sino una condicién positiva.

Con esta informacién, queda claro que el requisito normativo
propuesto, que establece que un presidente debe haber cometido un acto
inmoral o quedar inhabilitado moralmente de forma permanente para
que el Congreso pueda declararlo inhabilitado moralmente, se traduce
en la exigencia de que el Congreso sea capaz de generar un discurso que
garantice suficientemente la legitimidad de la declaracién de inhabilitacién
moral. En otras palabras, el requisito normativo propuesto.

La ultima cuestion que se desprende de este enfoque interpretativo
es si el Congreso'” esta obligado a proclamar la incompetencia moral
permanente del Presidente cuando este realiza un acto que se percibe
comunmente como inmoral, o si el Congreso simplemente esta facultado
para hacerlo. Por lo tanto, el propésito de esta investigacion es determinar
si la disposicién que se discute es vista por el Congreso como una norma
permisiva o como una norma prescriptiva, la tltima de las cuales seria
considerada un componente del ius cogens en este escenario’®.

Ante tal pregunta, es necesario reconocer que, a pesar de que pueda
despertar el interés de algunos, es irrelevante desde el punto de vista
juridico. Ello se debe a que, aunque fuera una normativa prescriptiva,
nuestro ordenamiento constitucional como juridico no prevé dispositivos
por los que se pueda requerir al Congreso el cumplimiento de tal deber.
En este caso concreto, la tnica forma en que se podria exigir al Congreso

una condicién que es fundamental para el autor, sin tener en cuenta la conducta
de cualquier delito”. En este sentido, la disposicién constitucional (Roxin, 1997,
pp. 176 - 177). Si el pronunciamiento de la incapacidad moral se considerara una
sancion en este sentido, tendria que seguir un sistema de imputacién ajeno a los
dogmas del derecho penal nacional.

17 Laidea de “omisién” también esta incluida en el significado que se quiere transmitir
al utilizar el término “comisién” (Jakobs, 2016).

18 Las normas prescriptivas y las normas permisivas pueden remontarse al trabajo de
De la Puente (2001, paginas 210 y 211). Esto se debe a que, segtin Moreso, pueden
compararse con las normas que incluyen conexiones dednticas obligatorias o facul-
tativas (1997, pag. 20).
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que actuara seria mediante la aplicacién de presiones politicas desde fuera
de la instituciéon (Ferndndez Rodriguez, 1998, pags. 107-108).

1.3. Respecto a la incapacidad moral permanente como incapacidad
mental permanente

Garcia Chavarri plantea que, para ciertos escritores, “(...) la palabra ‘moral’
deberia interpretarse como ‘mental’, tal como se comprendia esa dimensién
en el siglo XIX, que es exactamente el tiempo en que se origind”. Garcia
Chavarri hace esta observacion en su articulo. (Constitucion de 1839).
(2013, pag. 400).

Sila incapacidad moral permanente se definiera de esta manera -en
un sentido mas fundamental, si se quiere-, entonces seria fécil eludir la
cuestion de decidir qué constituye un comportamiento moral. Si se admite
esta interpretacion, la institucion en cuestién tendria un alcance mas obje-
tivo, e incluso podria incluirse como un tipo distinto de incapacidad fisica
permanente si asi fuera®.

Si bien fue el objetivo de los integrantes del Poder Constituyente de
1839 cuando crearon el articulo 81°, este deseo no necesita de la volun-
tad del Congreso Constituyente que establecié la Constitucion de 1993;
ademads, aunque asi fuera, la interpretacién genuina, que es la que solicita
a la finalidad del organismo que promulg6 la norma que se interpreta, es
simplemente uno de los varios instrumentos hermenéuticos utilizados en
el discurso juridico.

Por esta razén, esta alternativa interpretativa, a pesar de ser 16gica,
no puede considerarse como la tinica lectura viable de la premisa factica
que permitiria al Congreso proclamar la incapacidad moral permanente
del Presidente.

1.4. Los efectos juridicos inmediatos de la vacancia presidencial por
incapacidad moral permanente

De acuerdo con el articulo 113 de la Constitucién, el primero y mas conocido
efecto juridico de la declaracion de incompetencia moral permanente del

19 Esta linea de pensamiento ha sido apoyada por la Comisién de Alto Nivel para
la Reforma Politica, que a su vez la ha apoyado en la exposicién de motivos de la
“Ley de Reforma Constitucional para Incentivar la Gobernabilidad”.
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mandatario por parte del Congreso es la vacancia del cargo; de conformi-
dad con el articulo 89-A° f) del Reglamento del Congreso, la declaracién
surtira efecto a partir de la notificacién de esta decision al Presidente, al
Presidente del Consejo y al Presidente de la Camara de Representantes.
Es decir, el Presidente sera destituido de su cargo en el momento en que
se produzca alguno de los hechos sefialados anteriormente.

Por otro lado, hay una serie de posibles efectos secundarios que, a
pesar de no estar especificamente controlados, podrian ser objeto de una
investigacion razonable.

En concreto, es atil examinar las consecuencias que una declaracion
de incapacidad moral permanente por parte del Congreso puede tener
en la vida publica del afectado. Esta declaracién podria tener un impacto
significativo en la dimensién publica de la persona.

El articulo 31 de la Constitucién establece que “[l]as personas poseen
derecho (...) a ser seleccionados y a seleccionar de forma libre a sus corres-
pondientes lideres (...)”. Esta aseveracion se completa con lo establecido
en el articulo 33, que detalla que la comunidad, y en consecuencia la parti-
cipacién a nivel politica, se restringe por la pertinente decision judicial de
interdiccion, por fallo de prision o por dictamen de estar inhabilitado de
los derechos politicos. En el mismo sentido, es fundamental subrayar que
la Constitucién no establece ninguna restriccién o limitaciéon a la amplia
capacidad de ocupar cargos publicos.

En consecuencia, es evidente que la Constitucién no determina
especificamente que la declaracién de incompetencia moral permanente
del mandatario por parte del Congreso posea alguna repercusién en los
derechos de participacién de la persona ofendida por ella.

Por otro lado, es importante sefialar que ni el articulo 10 ni el articulo
107 de la Ley N° 26859, Ley Organica de Elecciones -ley que establece los
parametros de los alcances del derecho constitucional a la intervencién
politica®- determinan como requisito para la actividad de la ciudadania

20 Es importante tener en cuenta, con esto en mente, porque tanto el nimero 17 del Art.
2° como el Art. 31° de la Constitucién establecen que el derecho a la participacion
politica esta estructurado, en gran medida, por la Ley. Esto es algo que debe tenerse
en cuenta. Los escritos de Boyer Carrera ofrecen un andlisis que permite profun-
dizar en el tema (2008, pp. 367-371). Es importante sefialar que la configuracién
legal del derecho al voto fue validada por el Tribunal Constitucional al amparo del
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o para postular a la presidencia el hecho de que una persona haya sido
declarada incapacitada moralmente de manera permanente por el Congreso.
Esto es algo que debe tenerse en cuenta.

Es asi que, se plantea la cuestion de si la declaracion de incapacidad
moral permanente del presidente, independientemente de que se produzca
su vacante, es susceptible de limitar los derechos de participacion pablica
de los afectados por la incapacidad moral permanente del presidente.

En relacién con esta investigacion, serfa l6gico concluir que ciertos
cargos publicos, o al menos del mandatario, no pueden ser tomados por
individuos que hayan hecho tal declaracion. Esto es asi porque la declara-
cién del Congreso es la que define al individuo como moralmente incapaz
a perpetuidad, y porque el articulo 113° establece que tal declaracién da
lugar a la vacancia del presidente en el cargo®.

articulo 3 de la STC en el caso 0030-2005-PI/TC. Esta conclusion debe ser tomada
en consideracion.

21 Con esta afirmacién como base, seria factible crear una teoria exhaustiva sobre la
amplitud juridicamente admisible del impacto de la declaracién de incapacidad
moral permanente del Congreso sobre los derechos de participacién de la comu-
nidad de los particulares. Esta teoria se centraria en el alcance constitucionalmente
posible de la declaracion de incapacidad moral permanente por parte del Congreso.
Deberia reaccionar adecuadamente a los factores que se enumeran a continuacion:

- En primer lugar, se trata de una referencia a los ambitos que podrian verse
restringidos como consecuencia de la declaracién. Es posible entender que la
declaracién s6lo tendra efecto sobre los derechos de sufragio pasivo de la persona;
en este caso, es necesario aclarar los cargos representativos a los que el afectado
tendra restringido el acceso. Por otro lado, se puede entender que la declaraciéon
tendra consecuencias sobre los derechos del afectado a ejercer la funciéon publica
en general.

- La segunda cuestién es si la capacidad del Congreso para declarar a una deter-
minada persona incapaz para siempre se ve obstaculizada por el hecho de que la
persona que en ese momento estd siendo proclamada incapaz moral permanente
sea el Presidente de la Reptblica. Seria necesario, como minimo, modificar el Regla-
mento del Congreso en el caso de que la decisién que se adopte sobre esta cuestion
sea a favor de poseer entendimiento que cualquier ciudadano puede ser establecido
como poco capaz moral permanente por el Congreso. Esto es asi porque el Regla-
mento del Congreso no admite un proceso por el cual se pueda ejecutar esta alterna-
tiva. En el caso de que la decision que se adopte sobre esta cuestion sea apropiada a
entender que cualquier persona puede ser determinado como incapaz moral.

- En tercer lugar, la cuestion de si estas regiones pueden o no desarrollarse s6lo invo-
cando una atribucién general que esté incluida en el articulo 113 de la Constitucién,
o si, por el contrario, necesitan un desarrollo segtin normas que son intermedias.
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Si se adoptara una posicién antagonica a esta posible interpretaciéon
de la institucion, seria natural que se generara una linea argumentativa
en la que se afirmara que la declaracién por parte del Congreso de la
incapacidad moral permanente del presidente, que da lugar a la vacante
del mismo, no tiene incidencia en los derechos de participaciéon ptblica
de la parte que se ve afectada por la vacante. Esta posicion se veria refor-
zada recurriendo al principio de legalidad, pudiéndose afirmar que estos
comentarios no estan, al menos hasta la fecha, expresamente reconocidos
ni por las normas constitucionales ni por las legales.

II. LAREGULACION CONTENIDA EN EL ART.115° DE LA CONS-
TITUCION

Esta disposicién se encuentra en el articulo 115 de la Constituciéon “[e]n
caso de impedimento permanente (...) del Presidente de la Reptblica, las
atribuciones del Presidente de la Reptublica deberan ser asumidas por el
Primer Vicepresidente. En su ausencia, el Segundo Vicepresidente actuara
como Presidente. En el caso de que ambos no puedan actuar, el Presidente
del Congreso es el encargado de actuar. En el caso de que la obstruccion
resulte irreversible, el Presidente del Congreso est4 obligado a convocar
rapidamente elecciones”. Se puede aseverar, sin producir una gran discu-
sién, que la declaracién de incapacidad permanente del mandatario por
parte del Congreso y la correspondiente vacante de aquel atribuye a este
un gobierno que lo frena para ejercer el puesto que ostentaba hasta ese
tiempo; estando, asi, permanentemente restringido de ejercer el cargo.
Esto es algo que se puede decir sin generar mayor controversia. Es posible
expresar la opinion sobre este asunto sin suscitar un debate importante.

Ahora, gracias a la disposicion que se incluye en el articulo 115°, se
ha establecido expresamente que, en caso de que el presidente quede inca-
pacitado por cualquier motivo, independientemente de que la incapacidad

Aunque la Constitucién no permita especificamente estas posibilidades, su reali-
zacién no es imposible ya que el Art. 113° de la Constitucién otorga al Congreso la
facultad de declarar la incapacidad moral permanente del Presidente para ejercer su
funcién de jefe del ejecutivo.

En asociacion con lo anterior, y para optimizar estas posibilidades, cabe sefialar
que una determinada clausula de la correspondiente constitucion puede recibir
una amplitud adicional a lo largo del tiempo; un ejemplo paradigmatico de ello,
aunque muy discutido, es el derecho a la intimidad en el derecho estadounidense
(Alonso Garcia, 1984, pags. 108-110).

231



Fernando Berrios Gutarra

sea temporal o permanente, el primer vicepresidente asumira las respon-
sabilidades de este cargo; en ausencia del segundo vicepresidente, las
asumird el presidente del Congreso.

Sin embargo, la redaccion final de la disposicion, que especifica “(...)
que el Presidente del Congreso debe convocar elecciones sin demora si el
impedimento es persistente, plantea dudas sobre su significado”. Parece
que la clausula especifica lo siguiente, y esto parece ser un mandato claro:
cuando el obstaculo del mandatario sea transitorio, podré ser sustituido
de forma interna por los funcionarios especificados y en la secuencia de
prioridad indicada; cuando el impedimento del presidente es permanente,
se procederd a la sustitucion interina, pero el presidente del Congreso debe
convocar inmediatamente a elecciones para sustituir a la presidencia impedida.

Sin embargo, esta interpretacion ha sido contradicha por influyen-
tes actores juridicos, que han afirmado que la convocatoria de elecciones
anticipadas solo estaria legalmente justificada si el presidente esta incapa-
citado de forma permanente para ocupar el cargo y los vicepresidentes no
pueden sustituirle, teniendo ocupado el cargo de presidente el presidente
del Congreso. El actual presidente de la Corte Constitucional es uno de
los partidarios de esta opinién (Comercio, 2018).

Con el mandato constitucional asi enmarafiado, se podria tratar
de encontrar una solucién al dilema mediante un enfoque que tenga en
cuenta la evolucién histérica de la institucion. Las Constituciones de
1828, 1856, 1860 y 1979, por ejemplo, estipulaban que, en caso de inca-
pacidad permanente del presidente, este seria sustituido por el resto de
su mandato. En cambio, las Constituciones de 1828, 1856, 1860 y 1979
estipularon que se celebrarian nuevas elecciones en caso de incapacidad
permanente del presidente (tal es la situacion de las Constituciones de
1839, 1867, 1920 y 1933).

Es innegable que la norma de la Constitucion de 1979, que tiene un
marco normativo analogo, estipula que en ausencia del mandatario, los
vicepresidentes asumiran el poder.; Sin embargo, la redaccién es diferente
porque establece que: “[e]n ausencia de ambos [Vicepresidentes], el Presidente
del Senado, quien efecttia la convocatoria inmediata a las pertinentes elec-
ciones”. Por otro lado, establece claramente que, sélo en ausencia de los
dos vicepresidentes, la convocatoria de elecciones, que no estd establecida
en la Constitucion de 1993, debe hacerla el presidente del Senado.
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III. EL PROCEDIMIENTO PARA LA DECLARACION DE LA INCA-
PACIDAD MORAL PERMANENTE DEL PRESIDENTE

El articulo 89-A del Reglamento de este organismo sefiala el proceso que
debe seguirse para que el Congreso declare la incapacidad moral perma-
nente del mandatario para el ejercicio de su cargo. Es importante tener
en cuenta que el propésito de esta ley es crear conjuntamente el proceso
para declarar al presidente incapacitado de forma permanente para el
desempefio de las funciones de su cargo debido a un impedimento fisico.

En este sentido, el primer factor a tener en cuenta es la exigencia
de que la mocién que proponga la declaracion de incapacidad moral sea
detallada por, al menos, el 20 por ciento del nimero legal de Congresistas,
indicando que dicha solicitud debe especificar “(...) las bases de hecho
y de derecho en que se fundamenta, asi como la documentacién que la
acreditan o, en su desperfecto, la localizacién de los mismos”; siendo que,
una vez recibida la solicitud, debe ser enviada al presidente del Congreso.

Por otro lado, segtin el Reglamento, para que la mocién sea aceptada,
es necesario que reciba el apoyo del cuarenta por ciento de los congresistas
en ejercicio, y que la votacion de la mocién se realice en la sesion inmedia-
tamente posterior a la sesién en la que se present6 la mocion.

El reglamento también establecia que, una vez admitida la mocién,
la sesién en la que se debatira y votara la solicitud de vacante debera cele-
brarse en un plazo no inferior a los tres dias siguientes a la sesién en la
que se aprobd la mocién, pudiendo convocarse una sesién extraordinaria
a tal efecto. La norma también establecia que la votacion de la solicitud de
vacante debia celebrarse en un plazo no inferior a los tres dias siguientes
a la sesién en la que se aprobé la mocién. Ademas, la norma decia que el
umbral de tres dias entre la aprobacién y la votacion podria eliminarse
si cuatro quintos de la cantidad legal de miembros acordaban que la
reunion conveniente a la elecciéon se planificara en un plazo mas corto.
Esta disposicion se incluy6 porque el precepto también establecia que se
podia prescindir de este requisito.

Antes del discusion y la eleccién, pero durante la misma sesion, el
mandatario tiene derecho a exigir su defensa, ya sea por cuenta propia o
con la ayuda de un jurista. Este hecho debe ser tenido en cuenta, pero es
importante sehalar que puede hacerlo por si mismo o con la asistencia de
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un abogado. La mayor cantidad de tiempo que se puede utilizar para la
defensa va a ser de sesenta minutos.

Para concluir, es importante sefalar que, segtin el reglamento, tanto
la resolucién que declara la incapacidad moral permanente del presidente
como la resolucién que lo declara incapacitado fisicamente de forma
permanente necesitan ser aprobadas por una mayoria cualificada de al
menos dos tercios del nimero legal de miembros del Congreso®. Ademas,
esta decision tiene que estar recogida en una resolucion.

Al regular el proceso para la declaracion de incapacidad moral
permanente del mandatario, el Congreso ha elegido por dotar al individuo
de la declaracion de una serie de protecciones legales, aunque no se puede
anticipar con certeza que estas protecciones tengan fuerza constitucional.
Esto se puede observar en la norma que se acaba de mencionar. Estas
garantias estdn constituidas por los siguientes enunciados:

i Derecho a la comunicacién anticipada como minuciosa de la corres-
pondiente imputacion: Esta garantia se entenderd declarada al
haberse reglamentado, mediante el articulo interpretado, que la
con la solicitud de vacante debe especificar “(...) los fundamentos
de hecho y de derecho en que se basa, asi como la documentacién
que lo acredita o, en su defecto, la conjetura de la ubicacion de tales
documentos”; y, ademads, al haberse estipulado que dicha solicitud
debe ser aprobada por una autoridad judicial.

Dado que el Pleno del Congreso es el tnico ente que puede velar
por el cumplimiento de esta promesa en el &mbito legislativo, lo cierto es
que sino es salvaguardada por la discusion parlamentaria, puede quedar
vacia de contenido. Esto ya se ha dicho anteriormente®.

22 En el pérrafo 3 del fallo N° 0006-2003-Al/TC, el Tribunal Constitucional hizo la
siguiente observacién “(...) a fin de no recurrir en aplicaciones irrazonables de la
mencionada disposiciéon constitucional, para lo cual, al igual que en las situacio-
nes de destitucion, debe detallarse una elecciéon con categorizacion de no menos
de 2/3 de la cantidad legal de integrantes del Congreso”. Esto se dijo para evitar
“aplicaciones irrazonables” de la disposicién constitucional en cuestién. Y ello a
pesar de que la necesidad de una mayoria cualificada no aparece en ninguna parte
de la Constitucion de forma explicita.

23 Al respecto, cabe sefialar que la tinica entidad que intercede entre el Pleno y el equipo
de diputados que present6 la solicitud de vacante como punto del orden del dia es
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Es fundamental tener en cuenta que la composicién del supuesto de
hecho que permite al Congreso llevar a cabo la institucion depende de la
necesidad de que la mocién refleje las razones de hecho y de derecho que
la sustentan. Esto es algo que debe tenerse presente en todo momento.

ii.  Derecho a la provisiéon de un lapso adicional para la preparacion
de la defensa: Es importante notar, en asociaciéon a esta garantia
legal, que el articulo en consideracién cre6 una serie de plazos que
correspondian a las diversas fases del procedimiento. Por otro lado,
es importante tener en cuenta que las distintas fases de este proceso
se producen en un momento ajeno a la ventana de oportunidad
en la que se envia la solicitud de provisiéon de la plaza vacante al
presidente.

En este sentido, el presidente dispondria de un lapso de cuatro dias
para desarrollar su defensa si se le notifica la mocién el mismo dia en que
se presenta, y si el procedimiento se lleva a cabo en el plazo mas breve
permitido por la ley. Esto en el supuesto de que el proceso se efecttie en
el menor lapso permitido por la ley.

Sin embargo, es importante sefialar que el articulo 89-A° del
Reglamento detalla que la duracioén del proceso podria reducirse a un
dia desde la exposicién de la iniciativa, con la exigencia de que las cuatro
quintas partes de la cantidad legal de congresistas estén de acuerdo con
este cambio. Este es un punto importante que hay que tener en cuenta.

iii.  Derecho ala proteccion: La disposicion que se discute en el comentario
dice que el presidente tendra la oportunidad de ejercer su defensa
durante un periodo de sesenta minutos antes de la reunién en la que
se va a refiir y elegir la solicitud de vacancia.

IV. CONCLUSIONES

En el marco de la Constitucién actual, el Poder Legislativo dispone de una
serie de mecanismos constitucionales con los que puede influir politicamente
en el Poder Ejecutivo. La Constitucion, el Reglamento del Congreso o la
jurisprudencia constitucional o convencional han contribuido, en mayor
o menor medida, al desarrollo de cada una de estas areas del derecho.

la Oficialia Mayor, que no tiene autoridad para calificar o analizar la solicitud de
vacante.
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Por otro lado, existe una institucion que puede ser utilizada para
ejercer control politico sobre el presidente de la Republica, y es concebible
destituirlo mediante el empleo de esta organizacién. La institucion que
se cuestiona es la presidencia, que ahora estd vacante después de que el
Congreso considerara que el altimo presidente no estaba moralmente
capacitado para ejercer el cargo.

Esta institucion, cuyas importantes implicaciones no pueden discu-
tirse, no ha sido suficientemente desarrollada ni por la Constitucion ni por
la jurisprudencia, y son muchos los aspectos de su alcance y potencialidad
politica que permanecen indeterminados. Estos ambitos de indetermi-
nacion se corresponden con los siguientes: primero, con el supuesto de
hecho que haria posible que el Congreso declarara la incapacidad moral
del mandatario; segundo, con las consecuencias intermedias e inmediatas
de la declaracién de la incapacidad moral permanente del mandatario; y
tercero, con las garantias que deberian ofrecer la Constitucion, las garantias
que deberian reconocerse al individuo del procedimiento de declaracién
de la incapacidad moral permanente. Estas regiones indefinidas se deno-
minan “areas de indeterminacién”.

En relacién con el supuesto de hecho que haria concebible que el
Congreso proclamara la incapacidad moral permanente del presidente,
se pueden adoptar cuatro puntos de vista diferentes. De acuerdo con la
primera de estas interpretaciones, no seria necesario que el Congreso
impute una accion inmoral al mandatario para avanzar en la declaracién
de su incapacidad; basta con que el Congreso tenga la voluntad politica
de avanzar en la declaraciéon de incapacidad del presidente.

La segunda opcion consistiria en reconocer que el Congreso tiene la
capacidad de juzgar libremente, en su papel de representante de la volun-
tad popular, cuéles son las conductas mas susceptibles de conducir a un
estado de incapacidad moral permanente. Sin embargo, en esta hipétesis,
el Congreso tendria que aportar pruebas de que la conducta en cuestiéon
se ha cometido realmente, a pesar de que se le concederia la facultad de
juzgar la moralidad en sus propios términos.

Una tercera perspectiva consistiria en sefialar que el Congreso s6lo
podria proclamar la incapacidad moral del presidente si este se hubiera
convertido en un incompetente permanente. Hay dos tipos de moral: la
moral natural y la moral social. La moral natural se refiere a un orden en
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la naturaleza; la moral social, en cambio, se refiere a las normas de la socie-
dad (moral positiva). Las representaciones morales, independientemente
de que correspondan o no a un orden previo, operan como poderosos
motores sociales independientemente de como definan la moralidad. La
decision de proclamar la incapacidad moral permanente del presidente
Obama podria ser aceptable segtn esta interpretacion siempre que vaya
precedida de un discurso moral apropiado.

Esta cuarta postura reconoce que el supuesto de hecho habilitante se
refiere a la incapacidad mental persistente del presidente. Dado que, cuando
surgio esta forma constitucional en el siglo XIX, existia una equivalencia
conceptual entre incapacidad moral y mental permanente. Esta posicion,
que ha sido adoptada por la Comisiéon de Alto Nivel para la Reforma
Politica, no tiene en cuenta que, aunque esta equivalencia conceptual fue
tenida en cuenta por quienes introdujeron la institucién en nuestra historia
constitucional, no condiciona la voluntad del Constituyente, ni tampoco
tiene en cuenta que, aunque lo hiciera, la interpretacién auténtica es sélo
una de las diversas maneras de dar interpretacién a la Constitucion.

Se especula que la indeterminacion de las consecuencias de la
institucion puede atribuirse, en primer lugar, a la posibilidad de que la
declaracién de incapacidad moral permanente pueda reducir los derechos
publicos de una persona, ademas de provocar la dimision del presidente.
Esto se ha determinado tras comprobar que la misma se predicaria, en
primer lugar, con independencia de la existencia de la vacante en cuestién
(derechos de participacién politica pasiva o de acceso a cargos publicos).
Se ha afirmado que, aunque esta alternativa carece de un crecimiento
normativo explicito, seria posible detallar que estas consecuencias estan
inherentemente incluidas en el desvalor de una persona que ha sido
declarada en situacién de incapacidad moral permanente; la posicién que
desarrollaria una apelacioén al principio de legalidad se opondria a la que
sostiene esta posicion.

En segundo lugar, en cuanto a los efectos de la institucién en la suce-
sién en el cargo, a pesar de que pareciera que la disposicion constitucional
establecia claramente que en caso de vacancia del mandatario, el presidente
del Congreso debia efectuar una convocatoria inmediatamente a votacio-
nes, esta manera de comprender las consecuencias de la entidad ha sido
empafiada por algunos elementos que trabajan en el &mbito juridico, que
han establecido que, en caso de vacante, el cargo de la presidencia seria
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tomado por el vicepresidente primero, por el vicepresidente segundo o,
en ausencia los dos, por el representante del Congreso, con la advertencia
de que s6lo en el caso de este tltimo se encargaria de convocar elecciones.

Por ultimo, esta la ambigiiedad relativa a las promesas que deben
ser reconocidas al sujeto en el procedimiento de afirmacién de incapacidad
moral. En relacién con este tema, no existe ni una norma ni un pronun-
ciamiento jurisprudencial que califique la afirmacién de incapacidad
moral permanente como una actividad jurisdiccionalmente relevante. En
consecuencia, se puede cuestionar la aplicacion de las garantias intrinsecas
para esta funcién. A modo de debate, es posible ver como esta afirmacion
puede replantearse a la luz del hecho de que las figuras de la afirmacién de
incapacidad moral permanente, el impeachment y la destitucion, e incluso
el juicio politico como manifestacion concreta, podrian considerarse todas
ellas como manifestaciones de la destitucién. Esta discutible posicion
reforzaria la posibilidad de aplicar a esta declaracion de incapacidad
moral permanente una ordenacién del desarrollo jurisprudencial del juicio
politico y de la destitucion.

Alaluz de lo expuesto en el argumento previo, si bien es cierto que
la Corte Interamericana ha afirmado, en los casos de la figura del juicio
politico, que debe reconocerse el debido proceso previo a cualquier acto
del Gobierno que pueda tener afectacion a los derechos, el hecho de que
esta consideracion plantee la correspondiente duda sobre la seguridad de
este razonamiento con la figura politica de la censura, pudiendo enten-
derse que la entidad sometida a censura no estarfa obligada a reconocer
el debido proceso previo a cualquier acto del Estado.

En la Sentencia N° 00156-2012-PHC/TC -que ha demostrado su
incapacidad para articular un discurso consistente sobre el respeto de las
garantias del debido proceso en los procesos de destitucion- desarrolld
una consecucion de razonamientos sobre las garantias del proceso que se
ejecutardn a la destitucion y al juicio politico. En particular, se subrayan
las preocupaciones en torno al principio de legalidad y al subprincipio
de acusacion. La aplicabilidad de los criterios que llevarian a un juicio de
incapacidad moral y la premisa de ser juzgado por un tribunal no depen-
diente e imparcial serian complejos. Igualmente se plante6 la preocupacién
por los derechos de divulgacién anticipada y completa de la acusacion, la
provision de periodo y recursos apropiados para la defensa, el derecho
de defensa, la presuncién de inocencia y el principio de no repeticién. En
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realidad, la ejecucion de estos razonamientos constitucionales al proce-
dimiento correspondiente a la entidad en cuestién estd supeditada a la
delimitaciéon previa de la posicién de la institucion dentro del sistema
juridico nacional, que, como se ha dicho anteriormente, esta supeditada
a su conceptualizacién previa.

Una vez puestas de manifiesto estas indeterminaciones, se ha visto
la necesidad de llenarlas mediante un discurso que se adapte al paradigma
politico que ahora esté en el poder, y ese paradigma es el constituciona-
lismo. Desde este punto de vista, es evidente que la politica esté ligada al
concepto de que la vida social se rige por el ordenamiento juridico, el cual
se genera y produce de acuerdo con la Constitucién, una norma basica.
Segun el constitucionalismo, esta norma define las competencias y los
procesos que permitirian el funcionamiento de las autoridades politicas,
asi como una norma material que servirfa de limite y guia para estos y
otros actores sociales. Esta discusiéon demuestra que el sistema juridico es
una estructura unificada, coherente y completa que sélo esta sujeta a su
propia dindmica interna; ademads, cualquier accion que esté al margen de
este sistema debe ser descalificada como juridicamente invalida.

De hecho, a pesar de que el constitucionalismo es una excelente
herramienta retérica, su viabilidad como marco para dar sentido a la
politica puede ser discutida en tres frentes diferentes. El primero de ellos
se refiere al origen de la legalidad de la Constitucién, afirmando que esta
caracteristica se da por supuesta y que, en realidad, esta suposicion es una
reduccién de las fuerzas sociales que han concedido a la Constitucién y
al constitucionalismo de su legitimidad discursiva y simbdlica. Por esta
circunstancia, es necesario que estas indeterminaciones sean llenadas a
través de una accién discursivo que, aunque se presente como hermenéu-
tico, es en realidad retérico y, en consecuencia, politico. Con el segundo,
observamos el hecho de que la Constitucion se detalla de forma textual
a través de disposiciones semanticamente abiertas y, en consecuencia, es
susceptible de mostrar indeterminaciones. Por dltimo, el tercero demuestra
que, a pesar de que la Constitucion prevé expresamente la atribucion de
poderes politicos, la posiciéon que esta disposicién representa es ingenua
porque ignora la posibilidad de que estos poderes puedan ser instrumen-
talizados por los poderes latentes que existen en la sociedad.

Luego de demostrar que la regulacién constitucional sobre la vacancia
del presidente es indeterminada debido a la afirmacion de su incapacidad
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moral permanente proveniente del Congreso y teniendo en cuenta el
marco discursivo constitucionalista, se visualiza, a partir de la normativa
actual, que los poderes que pueden pretender ser recursos para cubrir estas
vacancias son, en la mayoria de los casos, el Poder Judicial, el Congreso
de la Repuiblicay el T. C.

En cuanto a las facultades que tiene el Congreso de la Reptblica para
definir los limites de la entidad, este parte tiene la capacidad de proponer
una interpretacién constitucional de dichos limites en dos ocasiones dife-
rentes. La primera de ellas seria aquella en la que legislaria el desarrollo
de esta institucion, ya que en ese momento estableceria temporalmente
un método de comprension de los limites constitucionales de la forma
considerada. La segunda opcién implicaria que el Congreso, como brazo
legalmente autorizado del gobierno para proclamar la incapacidad moral
permanente del mandatario, efectuara la entidad. En tal escenario, se
puede inferir un significado particular imputado a la entidad a partir de
las acciones y discursos del Congreso o de los miembros del Congreso.

En cuanto a la competencia del Poder Judicial, estaria dentro de
sus atribuciones conocer del procedimiento constitucional de amparo,
que la persona cuyos derechos fueron vulnerados por la declaracién de
incapacidad moral podria haber iniciado por su cuenta. En el caso de que
la accién de amparo sea juzgada como procedente en segunda instancia,
su delimitacién podra servir como determinacién final.

Por dltimo, pero no por ello menos importante, el T. C. podria
pretender ser competente para restringir la entidad afirmando que es el
maximo intérprete de la Constitucion, a pesar de que los limites de tal
labor podrian ponerse en duda. Los procedimientos que corresponden a
la accién de inconstitucionalidad, al recurso de agravio constitucional y a
la pretensién de competencia son los que podrian utilizarse para conocer
de este caso. Estos son los procesos que pueden ser utilizados para conocer
de este asunto. En cuanto a la accion de inconstitucionalidad, una de las
partes legitimadas para interponerla debe impugnar la ampliacion legal
de la institucion dentro del periodo de legalidad para dicha actividad.
Esto es esencial para la legalidad de la accion. En cambio, el agraviado
puede presentar una demanda con declaracién de incapacidad moral
permanente si su accion de amparo fue declarada improcedente o inad-
misible en segunda instancia. Esto esta supeditado a que su recurso de
amparo sea considerado inadmisible. Por dltimo, en cuanto al recurso
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jurisdiccional, este podria solicitarse cuando el P. J. considere avalado el
recurso de amparo realizado por la persona afectada por la afirmacién
de incapacidad moral permanente; en este caso, podria cuestionarse que
el P. J. con su decisién, hubiera delimitado el &mbito de una institucién
politica sin competencia para ello: no obstante, hay que sefialar que la
validez de la pretension de la autoridad competente es susceptible de ser
cuestionada, ya que no existe ningtn otro poder politico con el que el P. J.
haya entrado en conflicto de competencia.
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BOSQUE]JO DEL PENSAMIENTO
GARCIABELAUNDIANO:

FILOSOFIA Y CIENCIA CONSTITUCIONAL

Helder Dominguez Haro*

n su tiempo Galileo Galilei desafi6 los dogmas de la iglesia, lo pronto

hizo Miguel Angel Buonarotti al pintar desnudos en el mismisimo

Vaticano. El comtun denominador de estos hombres: desafiar crea-
tivamente lo establecido, lo rigido, los moldes de su época en aras de
transformarla.

Si de desafiar los limites establecidos se trata, es -igualmente- en
el derecho patrio que las innovaciones han tenido fuerza en las tltimas
décadas, gracias a la labor persistente y disciplinaria de reputados hombres
de derecho. Ese es el caso del jurista, profesor y escritor Domingo Garcia
Belaunde (Lima, 1944), que cual combatiente en la epopeya del derecho.
desafia lo establecido en materia juridica y constitucional. Labor iniciada

Magistrado del Tribunal Constitucional del Pert. Director General del Centro de
Estudios Constitucionales y Director de la Revista Peruana de Derecho Constitucional
del referido Tribunal. Profesor de Filosofia del Derecho y Derecho Procesal
Constitucional de la Universidad de Lima y ha sido profesor de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Miembro de la Asociacién Peruana de Derecho
Constitucional, del Instituto Panamericano de Derecho Procesal y de la Red
Iberoamericana de Cine y Derecho.
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desde finales de la década de los 60 a través de un accionar pedagégico y
académico continuo y permanente.

Son caracteristicas en Garcia Belaunde su generosidad, su capacidad
de organizacion y participacion; su acuciosidad en sus investigaciones y
escritos; el decir las cosas como son y no a medias. Sus aportes son dados
por la fuerza y claridad de su lenguaje con conceptos nada postizos o
artificiales. En relacién con su generosidad y rigor, desde hace mucho
tiempo Francisco Miré Quesada Rada ha dicho del homenajeado que
siempre “Ha apoyado la produccién intelectual de los constitucionalistas
y politélogos de su generaciéon y de otros mas jévenes (...). Este apoyo
nace del valor y rigor que él, como profesor universitario con mas de 30
afos de experiencia, otorga a los trabajos que son puestos a su disposicion
para pedir consejos”.

En ese contexto, por su dilatada y fecunda docencia universitaria
-maés de 50 afios- y constante defensa de la constitucionalidad y el orden
democratico, el XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional se desa-
rrollard en homenaje a su persona, en el marco de los 30 afios de vigencia
de la Constitucién de 1993 y el Bicentenario de la Constitucion peruana
de 1823. Tiempo transcurrido que ha significado debatir los sustantivos
aportes del pensamiento garciabelaundiano al universo juridico y cultu-
ral, a través de los distintos escenarios, como ocurre con los congresos,
conversatorios, videos en portales de opinion, entre otras modalidades, y,
ciertamente, por medio de las diferentes y diversas publicaciones y escritos
correspondientes al maestro.

En tiempos de celebraciones, precisamente, existe una idea bésica
en el razonamiento garciabelaundiano sobre la Constituciéon de 1993 y es
como sigue: “aquello que tiene de bueno, es aquello que viene de atras, o
sea, aquello que es fruto de la tradicién, de la experiencia acumulada, de
lo que fue pensado, vivido y mejorado (...) Lo que viene de atras tiene la
ventaja del tiempo, de lo vivido y asi puede servir de base para mejoras.
Pero aquello que esta mal, es aquello que han creado justamente los autores
de la Carta de 1993 (...)”. En ese sentido, el Tribunal Constitucional, que
viene de la experiencia del llamado Tribunal de Garantias Constitucionales,
ha sido mejorado con la Constitucién vigente; empero no ha sucedido
asi con el sistema electoral peruano, que para Garcia Belaunde no es un
sistema, es una triparticion sin logica.
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Ahora bien, la obra de don Domingo reviste los rubros siguientes:
libros, optisculos, ensayos y articulos generales y de especializaciéon. Ha
incursionado en la labor manualistica prescindiendo del sentido clasico del
término; la organizacién y coordinacion de libros colectivos y la direccién
acertada de publicaciones periédicas, como la conocida Revista Peruana de
Derecho Publico (fundada en el 2000) o la interesante revista oficial de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, Ius et Praxis (fundada en
1982). Su obra, por un lado, es de corte informativo, de servicio y divul-
gacion a favor de los estudiantes y, por otro lado, es de corte formativo,
es decir, de creacién y de aporte superlativo.

Ha calado mayor parte de su vida el escribir numerosos ensayos y
articulos sobre topicos relevantes, concretos y puntuales, que, reunidos y
sistematizados, revisados o actualizados, han dado vida a algunos de sus
libros, “fruto o hijo de las circunstancias” parafraseando a Garcia Belaunde,
como por ejemplo su libro EI Constitucionalismo peruano en perspectiva.
Reflexiones en el Bicentenario (2022); o “fruto de la coyuntura” a decir de
Palomino Manchego a propésito de La Constitucion en el péndulo (1996) de
nuestro homenajeado. Como también ha sucedido con su obra Tiempos de
Constitucionalismo (2020), que implicé un trabajo arduo de seleccion y una
btsqueda metddica a cargo del profesor Garcia Belaunde, con el tnico
proposito de facilitar la lectura de sus diferentes contribuciones que no
estuviesen recogidas en ningtn libro propio o colectivo, sino més bien
dispersas en revistas especializadas o de divulgacion y eventualmente
en diarios.

En otros términos, nos ha facilitado la vida y el tiempo que supone
buscar e identificar particulares temas de la experiencia juridica, sobre todo
aquellos poco estudiados en América Latina y con mayor razén en el Perda.

Su agudez critica desborda el analisis nacional tocando el ambito
continental y decanta cada una de sus contribuciones sobre la teoria del
derecho, la historia constitucional, la iusfilosofia y la ciencia constitu-
cional en su vertiente sustantiva y adjetiva. Y es que “el profesor Garcia
Belaunde es uno de los juristas que se ha preocupado en crear un Derecho
Constitucional Latinoamericano, pero con realismo, exponiendo todos
los aspectos que nos acercan y todos los que nos separan” ha afirmado el
constitucionalista azteca Jorge Carpizo.
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No obstante, su vocacion visible por el derecho constitucional -acaso
su Dulcinea del Toboso-, Garcia Belaunde barrunta también por los cami-
nos de la filosofia del derecho, filosofia juridica o iusfilosofia. Asi como
alguna vez afirmara del recordado y querido maestro Carlos Ferndndez
Sessarego “va al derecho desde la filosofia” o “primero hace filosofia y
luego hace derecho”, lo mismo sucede con don Domingo, quién ademas
tiene estudios doctorales en Filosofia y fue incorporado en su momento a
la Sociedad Peruana de Filosofia por invitacién del gran filé6sofo Francisco
Mir6 Quesada Cantuarias, de quien fue su asistente en el curso de Filosofia
del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, y luego
ya como profesor por varios afios en dicha casa de estudios regent6 las
catedras de Filosofia del Derecho y de Derecho Constitucional.

Es por ello que permitaseme proponer algo diferente en honor al
maestro, una propuesta sobre las bases fundamentales o fundamentos del
derecho constitucional, esto es, un conjunto de sus ensayos y articulos sobre
filosofia del derecho en cuanto a la naturaleza del derecho, la epistemolo-
gia, el ser de la persona y la interpretacion de la experiencia juridica, que
reunidos sistematicamente pueden generar a lo mejor una nuevay primera
publicacién sobre estos temas para el deleite de la comunidad juridica y
académica (hace un afio ocurrié lo mismo pero en el campo de la historia
constitucional peruana con su libro El Constitucionalismo peruano en pers-
pectiva. Reflexiones en el Bicentenario). Una lista preliminar a la cual podria
afiadirse -en funcién del objeto y metodologia de la publicacién- sus libros
La Justicia en los origenes de la Filosofia del Derecho (1975 y hay una nueva
edicion 2019) y Conocimiento y Derecho (1982 y 2004, segunda edicion).

Se integra el quehacer interpretativo, porque la aplicacién del dere-
cho supone inexorablemente una labor interpretativa al compds de una
respectiva posicion filoséfica (iusnaturalismo, positivismo, iusrealismo,
tridimensionalismo juridico, pospositivismo, entre otras) o sabiendo qué
se piensa del derecho se sabra qué interpretacion juridica se utilizara. Este
tema en materia constitucional de manera cuidadosa y doctrinaria ha sido
introducido en el Pert por Garcia Belaunde, en su ensayo -de inicios de
la década de los 90- “La interpretacion constitucional como problema”,
y se inmiscuye en la tesis de asignarle un significado a la norma (objeto
de interpretacion). El intérprete le asigna un sentido a la norma juridica
-respetando los limites permitidos- y he alli la funcién creadora de la teoria
de la interpretacion.
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Veamos pues, un primer ejercicio al respecto’:

Filosofia del derecho

La Justicia en el pensamiento de Aristoteles (a propdsito de un ensayo de
Hans Kelsen). En “Thémis”, afio 3, namero 5, segundo semestre 1967.

Consideraciones esquemdticas en torno al “espiritu de la ley”. En “Thémis”,
ano 4, naumero 6, 1968.

El Estado en la filosofia juridica de Giorgio Del Vecchio. En “ Anuario de
Filosofia del Derecho”, Madrid, tomo XVI, 1971-1972; y en “Derecho”,
PUCP, niumero 30, 1972.

Contribuciones de Racso al Derecho. En “Revista del Foro”, nimero 2,
1977. Corregido y con nuevo apéndice: Racso y el Derecho; en AA.VV.
«Estudios juridicos en honor de los profesores Carlos Fernandez
Sessarego y Max Arias-Schereiber Pezet», Cultural Cuzco, Lima,
1988; en “Abogados”, namero 2,1999; y en AA.VV. “Homenaje a
Valentin Paniagua Corazao”, Fondo Editorial, PUCP, Lima, 2010. La
version definitiva en “Ius et Praxis”, Universidad de Lima, nimero
42,2011.

Los ochenta arios de Carlos Cossio. En «Revista de Ciencias Sociales»,
Valparaiso, nimero 23, 1983.

Nota sobre la presencia de la egologia en el Perii. En «Derecho y Ciencia
Politica», Universidad Inca Garcilaso de la Vega, nimero 1, 1983;
revisado y ampliado en «Jus et Praxis», Universidad de Lima, namero
5, 1985.

Tridimensionalismo juridico: balance y perspectiva. En «Thémis», segunda
época, nimero 2, 1984; y en AA.VV. «Libro homenaje a José Leén
Barandiaran», Cultural Cuzco, Lima, 1985.

Nota preliminar a Carlos Fernindez Sessarego. En «El Derecho como
Libertad», Ediciones Studium, Lima, 1987; segunda edicion,

Para los efectos de la presenta lista de publicaciones se ha tenido en cuenta la pagina
oficial del jurista Domingo Garcia Belaunde (www.garciabelaunde.com) y de la
revisién personal de la mayoria de sus ensayos y articulos, acudiendo a la fuente
primaria.
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Universidad de Lima, Lima, 1994; tercera edicién, Ara Editores,
Lima, 2006; y cuarta edicion, Motivensa Editora Juridica, Lima, 2017.

¢ Existe un derecho natural en la filosofia griega?. En AA.VV. «Estudios
en honor del doctor Luis Recaséns Siches», tomo II, UNAM, México,
1987; y en “La Justicia en los origenes de la Filosofia del Derecho”,
Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2019 (en puridad es una segunda
edicion).

La Ciencia del Derecho y la Filosofia del Derecho. En AA.VV. «Libro
homenaje a Mario Alzamora Valdez», Cultural Cuzco, Lima, 1988.

La Sociedad Peruana de Filosofia y sus publicaciones. En «Archivos de
la Sociedad Peruana de Filosofia», tomo VI, 1988; y en «Revista
Venezolana de Filosofia”, Caracas, niumero 24, 1988.

Variantes hispanicas del tridimensionalismo juridico. En AA.VV.
«Conferencias do III Congreso brasileiro de Filosofia juridica e
social», Espaco Cultural, Jodo Pessoa, Paraiba, 1988; y en «lus et
Praxis», Universidad de Lima, namero 12, 1988.

Critica egologica del tridimensionalismo juridico. En AA.VV. «Congreso
Brasileiro de Filosofia do Direito» Espago Cultural, Jodo Pessoa,
Paraiba, 1990; en «lus et Praxis», Universidad de Lima, nimero 16,
1990; en “Direito, politica, filosofia, poesia”. Estudos em homenagem ao
Prof. Miguel Reale no seu octogésimo aniversario, Celso Lafer e Tércio
Sampaio Ferraz Jr. coordenadores, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1992;
y en “Estudios de Filosofia del Derecho y de Filosofia Social. Libro
homenaje a José M. Delgado Ocando”, volumen II, Tribunal Supremo
de Justicia, Caracas, 2001.

Presentacion a Hans Kelsen. En «Introduccién a la Teoria Pura del
Derecho», Luis Alfredo ediciones, 1993; segunda edicion revi-
sada, Asociacion Peruana de Derecho Constitucional - Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2001; y reimpresion, México,
2002.

Contribuciones jusfilosdficas de los dos Villardn. En «Diédlogo con la juris-
prudencia», namero 2, 1995; y en “El Constitucionalismo peruano
en perspectiva. Reflexiones en el Bicentenario”, Palestra Editores,
Lima, 2022.



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

- América Latina y los origenes de la Logica Juridica. En “Derecho”, PUCP,
namero 50, 1996; y una version previa en “Revista de Estudios
Privados”, nimero 3, 1998 y en “Archivos de la Sociedad Peruana
de Filosofia”, tomo VIII, 2003.

- El tridimensionalismo juridico a inicios del siglo XXI. En “Anuario de
Filosofia Juridica y Social”, Buenos Aires, namero 20, 2000.

- Homenaje a Carlos Fernindez Sessarego. En “Foro Juridico”, afio 1,
namero 1, 2002; en AA.VV. “Persona, Derecho y Libertad”. (Escritos en
homenaje al profesor Carlos Fernindez Sessarego), Carlos A. Calderén
Puertas, Maria E. Zapata Jaén y Carlos Agurto Gonzales, coordi-
nadores, Motivensa Editora Juridica, Lima, 2009; y en AA.VV. “La
responsabilidad civil y la persona en el siglo XX”, Libro-homenaje
a Carlos Fernandez Sessarego, 2 tomos, IDEMSA, Lima, 2010.

- Prologo a Antonio E. Pérez-Lufo. En “Trayectorias contemporaneas
de la Filosofia y la Teoria del Derecho”, Palestra Editores, Lima, 2005.

- Liminar a “Kelsen y Ortega. Positivismo juridico y raciovitalismo
desde la cultura juridica actual” de Antonio-Enrique Pérez Lufio,
Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Cuadernos del Rectorado,
Lima, 2009.

- Contribuciones de Francisco Miré-Quesada al pensamiento filosdfico-juridico.
En “Anuario de Filosoffa Juridica y Social”, Buenos Aires ntimero
29, 2009; y como Prélogo al tomo VII de las “Obras Esenciales” de
Francisco Miré Quesada Cantuarias, Universidad Ricardo Palma,
Lima, 2010.

Persona

- La persona en el Derecho Constitucional latinoamericano. En «Derecho»,
PUCP, namero 34, 1980.

- Los derechos humanos como ideologia. En «Derecho», PUCP, nimero
36, 1982.

- En torno a la fundamentacion filosdfica de los derechos humanos. En
AA.VV. «Loégica, razén y humanismo» (La obra filoséfica de Francisco
Mir6-Quesada C.); David Sobrevilla, D. Garcia Belaunde editores,
Universidad de Lima, Lima, 1992.
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Supuestos filosoficos de la interpretacion juridica. En “Revista Juridica
del Pert”, namero 3, 1995; y en “Archivos de la Sociedad Peruana
de Filosofia”, tomo VII, 1996.

La interpretacion constitucional como problema. En: “Homenaje a Carlos
Restrepo Piedrahita”, Simposio Internacional sobre Derecho del
Estado, tomo II, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1993;
en “Revista Tachirense de Derecho”, Tachira, nimero 4, 1993; en
«Pensamiento constitucional», PUCP, volumen 1, niimero 1, 1994;
en «Revista de Estudios Politicos», nueva época, namero 86, 1994;
en «Revista de Faculdade de Direito de Caruaru», Pernambuco,
afno XXX, namero 21, 1995; en «Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano», Medellin, namero 2, 1996; en “Enciclopedia
Juridica Omeba”, Apéndice, Tomo VII, Buenos Aires, 1996; en
AA.VV. “Modernas tendencias del Derecho en América Latina”,
José F. Palomino Manchego y Ricardo Velasquez Ramirez, coor-
dinadores, Editorial Grijley, Lima, 1997; en AA.VV. “Derecho
Procesal Constitucional”, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Coordinador,
Editorial Porraa, 4ta edicion, tomo IV, México, 2003; en AA.VV.
“Interpretaciéon constitucional”, Eduardo Ferrer Mac-Gregor,
coordinador, tomo I, Editorial Porraa, México; 2005: y en “La
Constitucién y su dindmica”, Palestra Editores, Lima, 2006.

La interpretacion constitucional en América Latina (nota de introduccion).
En “Ponencias desarrolladas del IX Congreso Nacional de Derecho
Constitucional”, Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional,
Editorial Adrus, tomo II, Arequipa, 2008; y con el titulo La interpre-
tacion constitucional en América Latina, en “Constitucion de la Nacién
Argentina y normas complementarias”, Daniel A. Sabsay, direccién,
y Pablo L. Manili, coordinacién, tomo 1, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 2009; y con el titulo Notas acerca de la interpretacion
constitucional en América Latina, en “Cuadernos Constitucionales de
la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol”, nimeros 58-59, Valencia, 2009.

Interpretacion constitucional e interpretacion procesal constitucional. En
AA.VV. “Direitos fundamentais e Estado constitucional”, George
Salomao Leite-Ingo Wolfgang Sarlet, coordinadores, Estudos em



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

homenagem a J. J. Gomes Canotilho, Editora Revista dos Tribunais,
Sao Paulo - Coimbra Editora, Lisboa, 2009.

- La interpretacion constitucional en su laberinto. En “ Anuario de Filosofia
Juridica y Social”, Buenos Aires, namero 35, 2015; en AA.VV. “Sobre
la interpretacién constitucional y convencional”, Cuadernos sobre
Jurisprudencia Constitucional, naimero 11, Palestra Editores, 2016;
en “Problemas de interpretacion en el control constitucionalidad y
de convencionalidad”, Osvaldo A. Gozaini, director, Ediar, Buenos
Aires, 2017; y en “Ensayos de Derecho Constitucional y Procesal
Constitucional”, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2018.

En puridad, el iushomenajeado Garcia Belaunde es un escritor y
ensayista consagrado, jurista integro y constitucionalista de nota. No es
autor de alguna obra voluminosa o una de extension considerable o, si
se quiere, no es un tratadista y no pretende serlo (hasta el momento no
ha seguido la linea del tratado o manuel a diferencia de otros juristas de
paises como Alemania, Francia, Italia, Espafia o Argentina), y es que su
actividad no sélo se circunscribe a ser un destacado profesor e investiga-
dor, sino igualmente es un abogado en pleno ejercicio ante los tribunales,
asesor y consultor juridico, siendo desde ya todo un esfuerzo meritorio.

Lo sefialado en estas breves anotaciones, desde la perspectiva de la
filosofia juridica y su conexion constitucional, es una apretada sintesis de
la ubérrima produccién de Garcia Belaunde, convirtiéndose no sélo en
un maximo protagonista del derecho constitucional latinoamericano con
fuerte sustento filosé6fico; sino también del derecho procesal (constitucio-
nal), como apropiadamente ha apuntalado el argentino Osvaldo Alfredo
Gozaini en su obra Los protagonistas del derecho procesal 2005 (y a la cual he
tenido acceso hace tiempo atrés gracias a la gentileza del maestro y amigo
Victor Julio Ortecho Villena).
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LA INSERCION DE LOS PRINCIPIOS DEL ESTADO
DE DERECHO EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA PERUANA
DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1823.

UN RECORDATORIO DOSCIENTOS
ANOS DESPUES*

Allan R. Brewer-Carias**

La Constitucion Politica de la Repiiblica Peruana sancionada en Lima el
12 de noviembre de 1823', fue la cuarta Constitucién adoptada en las
nacientes Republicas americanas en el proceso de independencia de
la corona espafiola, y en la misma puede decirse que se establecieron
las bases iniciales para el desarrollo del Estado de derecho en el Perd.

s cierto que dicha Constituciéon no tuvo efectiva vigencia, pues el
Congreso Constituyente, a las pocas semanas después de su sancién,
mediante Ley de 10 de febrero de 1824* suspendi6 su aplicacion al

* Ponencia preparada para el XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, Arequipa,
Pert, 2-4 Noviembre de 2023.

i Profesor emérito, Universidad Central de Venezuela.

1 Véase el texto en Domingo Garcia Belatnde, Las Constituciones del Perii, Tercera

edicién Jurado Nacional de Elecciones, Lima 2016, pp.127-151.
2 Idem, pp. 155-156.
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otorgarsele al libertador Simén Bolivar “la suprema autoridad politica y
militar de la Reptublica” (art. 1), quedando “sin cumplimiento los articulos
de la Constitucion politica, las leyes y decretos que fueren incompati-
bles con la salvacion de la reptblica” (art. 4). Por ello se ha dicho que la
Constitucion de 1823 “naci6 solo para morir” (Manuel Vicente Villaran)®.

Sin embargo, habiendo sido efectivamente sancionada por el Congreso
Constituyente de Per, y aun cuando inspirada sin duda por la Constitucién
de la Monarquia espafiola de Cadiz de 1812, con la misma se inici6 la
Reptblica en la misma senda libertaria y garantista que marcé el inicio del
constitucionalismo americano una década anterior, con la influencia de los
principios del Estado de derecho que se estaban conformando en el mundo
con los aportes de la Revoluciéon de Norteamérica (174) y de la Revoluciéon
Francesa (1789)*, y que tuvieron sus primeros reflejos en la Constitucion
Federal de las Provincias Unidas de Venezuela sancionada en Caracas, el 21 de
diciembre de 1811, a la cual siguieron la Constitucion Politica de Venezuela
sancionada en Angostura, el 11 de agosto de 1819°, y la Constitucion Politica
de Colombia sancionada en Cuacuta el 30 de agosto de 18217, después que el

3 Véase en Fernan Altuve Febres, “La Constitucion de 1823. La ilusién de una Reptblica
ilustrada,” en Pensamiento Constitucional, Afio IX, No. 11, Fondo Editorial Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Lima 2005, pp. 435-461.

4 Véase Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucién americana (1776) y la
Revolucion francesa (1789) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Cuadernos de la
Catedra Allan R. Brewer-Carias, de Derecho Administrativo, Universidad Catdlica
Andrés Bello, N°1, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1992. Una segunda edicién
ampliada fue publicada con el titulo: Reflexiones sobre la Revolucion Americana (1776),
la Revolucion Francesa (1789) y la Revolucién Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes
al constitucionalismo moderno, Serie de Derecho Administrativo N° 2, Universidad
Externado de Colombia, Bogota 2008.

5 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Tomo I, Caracas 2008, pp. 553-579. Véase los comen-
tarios en Allan R. Brewer-Carias, Documentos constitucionales de la Independencia /
Constitucional Documents of the Independence 1811, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 2012.

6 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, op. cit., Tomo
I, pp. 619-641 Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, Angostura 1819.
La Reconstitucion y la Desaparicién del Estado de Venezuela, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2019,

7 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carfas, Las Constituciones de Venezuela, op. cit.,-
Tomo I, pp. 647-665. Véase los comentarios en La Constitucion de la Repiiblica de
Colombia de 30 de agosto de 1821. Producto de la unién de los pueblos de Venezuela y de la
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libertador Simoén Bolivar decretara el 17 de diciembre de 1819, mediante
la Ley Fundamental de la Republica de Colombia promulgada igualmente en
Angostura, la union de las Reptublicas de Venezuela y la Nueva Granada
“en una sola bajo el titulo glorioso de Republica de Colombia” (art. 1)®.

Ese movimiento independentista desarrollado en la América hispana
se produjo, precisamente, cuando el sistema de la monarquia absoluta,
como forma del Estado, que habia dominado la organizacién politica de
los Estados europeos desde el Renacimiento y el Descubrimiento hasta
finales del siglo XVIII, venian recientemente de ser trastocados con base
a los principios derivados de aquellas dos grandes Revoluciones nortea-
mericana y francesa, comenzando a dar origen, en contraste, al Estado
de derecho (état de droit, Rechtsstaat; stato di diritto, rule of law), es decir, a
una forma de organizacion politica que en sustitucion de la vieja formula
mondrquica es la que hoy domina en la sociedad contemporanea en el
mundo occidental.

Ese sistema, en lineas generales, puede decirse que se caracteriza
por tener un sistema politico con los siguientes elementos bésicos: (i) estar
regido por una Constitucién, que como pacto politico debe haber sido
adoptado por el pueblo en ejercicio de su soberania, con el caracter de
norma suprema; (ii) con un sistema de gobierno democrético representativo
elegido por el pueblo, como soberano, mediante sufragio universal y secreto;
(iif), con un sistema de limitacién del poder del Estado resultante de la
distribucién, separacion o divisiéon del mismo, mediante el cual se controla
el ejercicio de poder publico como garantia de las libertades ptublicas; (iv)
donde las autoridades funcionan con sujecion plena a la Constitucién y a
las leyes, es decir, conforme al principio de legalidad; (v) Constitucién en
la cual se declaran y garantizan los derechos y libertades fundamentales
de los ciudadanos, que todos los 6rganos del Estado deben hacer cumplir
y garantizar: y (vi) con un sistema que permita el ejercicio del control de
la constitucionalidad y legalidad de los actos del Estado’.

Nueva Granada. Sus Antecedentes y Condicionantes, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales de Venezuela; Academia Colombiana de Jurisprudencia, Editorial Juridica
Venezolana, Editorial Temis, Caracas, Bogotd, 2021.

8 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, op. cit.,
Tomo I, pp. 643-644

9 Véase en general, Allan R. Brewer-Carias, Principios del Estado de Derecho, Céatedra
Mezerhane sobre Democracia, Estado de Derecho y Derechos Humanos, Miami
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I. EL PRINCIPIO DE LA CONSTITUCION COMO LEY SUPREMA

El primer principio que condiciona la existencia del Estado de derecho
estd la idea de la existencia de una Constitucién como una carta politica
escrita, emanacion de la soberania popular, de caracter rigida y perma-
nente, contentiva de normas de rango superior, inmutable en ciertos
aspectos y que no solo organiza al Estado, es decir, no sélo tiene una parte
organica, sino que también tiene una parte dogmaética donde se declaran
los valores fundamentales de la sociedad y los derechos y garantias de
los ciudadanos. Hasta finales del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX,
esta idea de constitucién no existia, y las constituciones, a lo sumo, eran
cartas otorgadas por los monarcas a sus stibditos, porque el monarca era
el soberano. Solo cuando el pueblo comenz6 a ser el soberano, cambi6 el
sentido de las constituciones; y esto ocurri6 a partir de la adopcién de la
Constitucién de los Estados Unidos de América de 1787, y de la Constitucién
de Francia de 1791.

Este principio de la constituciéon y de su supremacia fue reconocido
en la Constitucion de la Reptblica Peruana de 1823, no sélo al incluir en su
texto un capitulo sobre “Observancia de la Constitucién,” sino mediante
otras normas incorporadas a lo largo de su contenido, que son las siguientes:

Primero, las que consagran el deber de los érganos del Estado de
velar por la supremacia constitucional, al disponer:

“Articulo 186. El primer cuidado del Congreso, luego después de la
apertura de sus sesiones, serd examinar las infracciones de la Cons-
titucion que no se hubieren remediado, a fin de decretar lo necesario
para que se haga efectiva la responsabilidad de los infractores”.

“ Articulo 90. Las atribuciones del Senado son: 1. Velar sobre la obser-
vancia de la Constituciéon y de las leyes, y sobre la conducta de los
magistrados y ciudadanos”.

“ Articulo 186. El primer cuidado del Congreso, luego después de la
apertura de sus sesiones, serd examinar las infracciones de la Cons-
titucion que no se hubieren remediado, a fin de decretar lo necesario
para que se haga efectiva la responsabilidad de los infractores”.

Dade College, Editorial Juridica Venezolana International, Miami 2016.
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Sequndo, las que disponen sobre la necesidad de que los funciona-
rios, al tomar posesion de sus cargos, juren cumplir con la Constitucion,
como las siguientes:

“ Articulo 188. Todo funcionario publico, de cualquier fuero que sea,
al tomar posesion de su cargo ratificara el juramento de fidelidad a
la Constitucién, prometiendo bajo de él cumplir debidamente sus
obligaciones respectivas”.

“Articulo 189. El Presidente de la Republica jurara ante el Congreso,
como asimismo el de la Suprema Corte de Justicia y el del Senado;
los obispos jurardn en presencia de sus respectivos Cabildos”.

“ Articulo 190. Todos los demés empleados juraran ante las autorida-
des correspondientes, segtin el departamento a que pertenecieren”.

Tercero, las que establecen la obligacién de los ciudadanos de observar
la Constitucién y de velar por su supremacia, al disponer:

“Articulo 15. La fidelidad a la Constitucién, la observancia de las
leyes, y el respeto a las autoridades comprometen de tal manera la
responsabilidad de todo peruano, que cualquiera violacién en estos
respectos lo hace delincuente”.

“Articulo 187. Todo peruano puede reclamar ante el Congreso, ante
el Poder Ejecutivo o ante el Senado, la observancia de la Constitu-
cién, y representar fundadamente las infracciones que notare”.

El texto de la Constitucion, por lo demas, después de la firma de los
diputados que la sancionaron, contiene este texto final de despedida
sobre el cumplimiento y observancia de la Constitucion:

“Por tanto, mandamos a todos los peruanos individuos de la Rept-
blica, de cualquier clase y condicién que sean, que hayan y guar-
den la Constitucién inserta como ley fundamental de la Reptblica,
y mandamos asimismo a todos los tribunales, Justicias, Jefes, Gober-
nadores y demas autoridades, asi civiles como militares y eclesiasti-
cas de cualquiera clase y dignidad que la guarden y hagan guardar,
cumplir y ejecutar en todas sus partes”.
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II. LA SOBERANIA POPULAR Y LA REPRESENTACION DEMO-
CRATICA

El segundo principio del Estado de derecho emanado de las dos revolucio-
nes del siglo XVIII, derivé de la idea politica del nuevo papel que a partir
de ese momento asumi6 el pueblo como soberano en el proceso de cons-
titucionalizacion de la organizacion del Estado. Con esas revoluciones, la
soberania se traslado del monarca absoluto al pueblo, y por ello, como se
dijo, las constituciones comenzaron a ser producto de la soberania popu-
lar, y dejaron de ser una mera emanacion de un monarca. Y asi fue cémo,
en los Estados Unidos de América, las asambleas coloniales asumieron
la soberania y dictaron sus constituciones a partir de 1776, y en Francia,
la soberania se traslad6 del monarca a la nacién; y a través de la idea de
la soberania del pueblo, surgieron todas las bases de la democracia y el
republicanismo que también constituyeron otro de los grandes aportes
de dichas revoluciones.

Igualmente ocurrié en la América hispana, cuando en Venezuela, la
Junta Suprema constituida en Venezuela el 19 de abril de 1810 en sustitu-
cion de las autoridades coloniales, entre los primeros actos constitucionales
que adopto, siguiendo incluso los pasos adoptados ese mismo afio en
Espafia para la eleccion de los diputados a Cortes', fue la convocatoria a
elecciones de diputados para un Congreso General con diputados repre-
sentantes de las provincias que conformaban la antigua Capitania General
de Venezuela. Esos diputados fueron los que en representacién del pueblo,
después de adoptar el 1 de julio de 1811, la muy importante Declaracion de
los Derechos del Pueblo, ' y de declarar solemnemente el 5 de julio de 1811
la Independencia de la provincias que representaban respecto de Espana,'

10 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “La primera manifestacion de representatividad demo-
cratica en Espafia e Hispanoameérica en 1810,” en Revista Hispanoamericana, Revista
Digital Real Academia Hispano American de Ciencias, Artes y Letras, N°. 2, Cadiz
2012, pp. 1-43.

11 Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Las Constituciones de Venezuela, op. cit.,, Tomo
I, pp. 549-551. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-Carias, Las Declaraciones de
Derechos del Pueblo y del Hombre de 1811 (Bicentenario de la Declaracién de “Derechos
del Pueblo” de 1° de julio de 1811 y de la “Declaracién de Derechos del Hombre”
contenida en la Constitucién Federal de los Estados de Venezuela de 21 de diciembre
de 1811), Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2011.

12 Véase Allan R. Brewer-Carias, Véase el texto en Allan R. Brewer-Carias, Las
Constituciones de Venezuela, op. cit., Tomo I, pp. 545-548. Véase los comentarios en
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sancionaron el 21 de diciembre de 1811 la antes mencionada Constitucion
Federal de los Estados de Venezuela.

Y asi fue igualmente como en el Pert, una Asamblea Constituyente
integrada por diputados electos en todas las provincias, sancioné la
Constitucién de la Reptublica Peruana de 1823, en la cual se declar6 espe-
cificamente que:

“Articulo 3. La soberania reside esencialmente en la nacién, y su ejer-
cicio en los Magistrados, a quienes ella ha delegado sus poderes”.

Con la consecuencia de que:
“ Articulo 27. El Gobierno del Pert es popular representativo.”
A los efectos de regular la representacion, se establecio:

Primero, el derecho y el deber de los ciudadano al sufragio, para
elegir sus representantes al disponer:

“Articulo 22. Sélo la ciudadania abre la puerta a los empleos, cargos
o destinos de la Reptblica, y da el derecho de elecciéon en los casos
prefijados por la ley.....".

“ Articulo 30. Tocando a la nacién hacer sus leyes por medio de sus
representantes en el Congreso, todos los ciudadanos deben concurrir
ala eleccion de ellos, en el modo que reglamente la ley de elecciones,
conforme a los principios que aqui se establecen. Esta es la tinica
funcion del poder nacional que se puede ejercitar sin delegarla.”

“Articulo 48. El cargo de elector es inexcusable: lo es también el de
diputado, excepto el caso de ser reelegido antes de los cuatro afios
de haber cesado”.

Sequndo, el caracter plural del sufragio, al disponer:

“El pensamiento constitucional de los préceres olvidados en el constitucionalismo
de 1811. Historia de un libro extraordinario: Interesting Official Documents relating to
the United Provinces of Venezuela, publicado por la Reptblica en Londres en 1812,”
en el libro: Allan R. Brewer-Carias, Enrique Viloria Vera y Asdrtibal Aguiar (coor-
dinadores), La independencia y el Estado Constitucional en Venezuela: como obra de civiles
(19 de abril de 1811, 5 de julio de 1811, 2 de diciembre de 1811), Citedra Mezerhane sobre
Democracia, Estado de Derecho y Derechos Humanos, Coleccién Anales N° 2, Ediciones
EJV International, Miami 2018.
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“ Articulo 45. Tanto para ser elector como para ser diputado, es indis-
pensable la pluralidad absoluta de sufragios”.

Tercero, el caracter secreto del sufragio, al disponer:

“Articulo 46. Los sufragios serdn secretos, registrandose después
su resultado en los libros correspondientes, para depositarlos en el
archivo publico de elecciones, que se conservara en la capital de la
provincia”.

De estas normas relativas al caracter representativo del gobierno, sin
duda, result6, ademas su concepcién como democratico, en el sentido de
basado en la eleccion popular de los representantes por parte del pueblo
soberano mediante el sufragio, garantizdndose en la Constitucion el caracter
alternativo del gobierno, al disponer que:

“ Articulo 74. El ejercicio del poder ejecutivo nunca puede ser vitali-
cio, y mucho menos hereditario. Dura el oficio de Presidente cuatro
afios; y no podra recaer en el mismo individuo, sino pasados otros
cuatro.”

III. LA LIMITACION DEL PODER PUBLICO Y EL PRINCIPIO DE
LA SEPARACION Y DISTRIBUCION DE PODERES

El tercero de los principios del Estado de derecho deriva de la idea de la
limitacién al Poder Pablico para garantizar la libertad de los ciudadanos,
conforme a la cual las Revoluciones francesa y americana aportaron al
constitucionalismo moderno la idea fundamental de la separaciéon de
poderes como garantia de libertad.

El principio se formulo, en primer lugar, con ocasién de la Revolucion
americana en las Constituciones de las Colonias independientes a partir
de 1776, y posteriormente en la estructura constitucional disefiada en la
Constitucién de los Estados Unidos de 1787, que se mont6 integramente
sobre la base de la separacién orgénica de poderes. El principio, por
supuesto, se recogié ain con mayor fuerza en el sistema constitucional que
result6 del proceso revolucionario francés, no sélo en la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 sino en las Constituciones
a partir de 1791, donde se le agregaron como elementos adicionales, el
principio de la supremacia del legislador resultado de la consideracién
de la ley como expresion de la voluntad general; y el de la prohibicion a
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los jueces de interferir en cualquier forma en el ejercicio de las funciones
legislativas y administrativas.

De este principio constitucional del Estado de derecho, deriva el
otro principio fundamental de que el Poder Ptublico es y tiene que estar
limitado; lo que tiene que estar garantizado por una parte, por un sistema
de separacion, divisiéon o distribucién horizontal del mismo, al menos
entre el Legislativo, Ejecutivo y Judicial, para garantizar las libertades y
tratar de evitar posibles abusos de una rama del poder en relacién a otro;
por la otra, dentro de ello, por la consagraciéon de la autonomia necesaria
del Poder Judicial, incluso para controlar la sujecién de todos los 6rganos
del Estado a la Constitucioén y ley; y por tltimo, por el establecimiento de
un sistema de distribucion territorial del poder que es el que origina la
descentralizacion politica.

Estos principios de separaciéon de poderes se incorporaron en la
Constitucién de la Reptiblica Peruana de 1823, al disponerse expresamente,
después de declarar, como se ha dicho, que: “el Gobierno del Pera es
popular representativo” (art. 27), que el mismo:

“Articulo 28. Consiste su ejercicio en la administraciéon de los tres
poderes, legislativo, ejecutivo y judiciario, en que quedan divididas
las principales funciones del poder nacional”.

“Articulo 29. Ninguno de los tres poderes podra ejercer jamas
ninguna de las atribuciones de los otros dos”.

De allj, la prevision de la interferencia entre los poderes en la propia
Constitucion, al prescribirse que, por ejemplo, entre las limitaciones
impuestas al Poder Ejecutivo (art. 81), las siguientes:

“3. Bajo ningtn pretexto puede conocer en asunto alguno judicial.

6. No puede diferir ni suspender en ninguna circunstancia las sesio-
nes del Congreso”.

En cuanto al Poder Legislativo, se dispuso que:

“Articulo 51. El Congreso del Pert, en quien reside exclusivamente
el ejercicio del Poder Legislativo, se compone de todos los represen-
tantes de la nacion elegidos por las provincias”.

En cuanto al Poder Judicial se indic6 que:
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“Articulo 96. No se conocen otros Jueces que los establecidos por la
Constitucién, ni otra forma de Juicios que la ordinaria que determi-
naren las leyes”.

“Articulo 97. Los Jueces son inamovibles, y de por vida, si su conducta
no da motivo para lo contrario conforme a la ley”.

“Articulo 109. Producen accion popular contra los Jueces el soborno,
la prevaricacion, el cohecho, la abreviaciéon o suspension de las
formas judiciales, el procedimiento ilegal contra la libertad personal
y la seguridad del domicilio”.

Debe indicarse, ademads, que en el marco de la distribuciéon de pode-
res como garantia de libertad, de los dos acontecimientos revolucionarios
mencionados del siglo XVIII, puede decirse que también surgié una
nueva organizacion territorial del Estado, antes desconocida. Asi, frente
a las monarquias absolutas organizadas con base en el centralismo, esas
revoluciones dieron origen a nuevas formas de organizacion territorial
que originaron, demarcaciones territoriales uniformes y ademaés la muni-
cipalizacién de los territorios.

En la Constitucién de la Republica Peruana, en este sentido, siguiendo
basicamente la orientacién del constitucionalismo francés, se adopté una
organizacion territorial de la Reptblica, dividida en departamentos (con
un sistema de gobierno a cargo de los prefectos y juntas departamentales)
(art. 122, 132), provincias cuyo gobierno estaba a cargo de intendentes
(art. 123), y distritos, a cargo de gobernadores (art. 124), y en parroquias
(art. 7), todos sin embargo, con sujecion gradual al Gobierno Supremo
(art. 125); y ademds en municipalidades compuestas por alcaldes, regidores
y sindicos electos (art. 138, 139).

IV. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El cuarto principio del Estado de derecho, que deriva del ya mencionado
principio de la existencia de una Constitucién, como ley suprema, y del
sometimiento de todos los 6rganos del Estado a la misma, es el someti-
miento de los érganos del Estado también a la ley, entendida esta no sélo
como un especifico acto formal emanado del cuerpo representativo, sino
englobando a todas las otras fuentes de ordenamiento juridico. Esto implica,
por consiguiente, que todos los 6rganos del Estado estan sujetos a las leyes
dictadas por sus propios érganos, y particularmente, las emanadas del
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6rgano legislativo, razén por la cual, por ejemplo, en la Constitucion de
la Republica Peruana se establecio el principio de que:

“Articulo 68. El poder ejecutivo hard ejecutar, guardar y cumplir
todas las leyes...”.

Y que:

“Articulo 70. Para derogar o modificar alguna ley se observaran las
mismas formalidades que para sancionarlas”.

“ Articulo 90. Las atribuciones del Senado son: 1. Velar sobre la obser-
vancia de la Constitucién y de las leyes, y sobre la conducta de los
magistrados y ciudadanos”.

V. LAS DECLARACIONES DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En quinto lugar, de los dos acontecimientos politicos de finales del siglo
XVIII resulto el principio del Estado de derecho consistente en el recono-
cimiento y declaracién formal de la existencia de derechos naturales del
hombre y de los ciudadanos, con rango constitucional, y por tanto, que
debian ser respetados por el Estado. La libertad se constituy6, en esos
derechos, como un freno al Estado y a sus poderes, produciéndose asi el
fin del Estado absoluto e irresponsable.

Por ello, las Constituciones de las Colonias norteamericanas al inde-
pendizarse en 1776, estuvieron todas precedidas de amplias Declaraciones
de Derechos, a las que siguieron primero, la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de Francia de 1789, y el Bill of Rights contenido
en las primeras Enmiendas a la Constituciéon de los Estados Unidos del
mismo afio.

La tercera de las declaraciones de derechos fundamentales en la
historia del constitucionalismo moderno se adopté igualmente en la
América hispana, y fue la antes mencionada “Declaracién de Derechos
del Pueblo” sancionada el 1° de julio de 1811 por el Congreso General de
Venezuela, texto que meses después se recogio, ampliado, en el Capitulo
VIII de la Constitucién Federal de diciembre de 1811.

En la Constitucion de la Republica Peruana de 1823 no se incorporé
una “declaracién de derechos” como las que hasta ese momento se habian
incorporado en las Constituciones precedentes americanas, lo que no
significa que la misma no fue una Constitucién garantista; al contrario, en
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numerosas normas se establecieron derechos fundamentales, incluso en
forma mas garantista que en aquellas constituciones previas.

Esas nomas fueron las siguientes:

Primero, imponiendo obligaciones al Estado de respetar los derechos

ciudadanos, asi:

“ Articulo 4. Sila nacion no conserva o protege los derechos legitimos
de todos los individuos que la componen, ataca el pacto social: asi
como se extrae de la salvaguardia de este pacto cualquiera que viole
alguna de las leyes fundamentales”.

“Articulo 5. La naciéon no tiene facultad para decretar leyes que atien-
ten a los derechos individuales”.

“Articulo 194. Todos los peruanos pueden reclamar el uso y ejerci-
cio de estos derechos, y es un deber de las autoridades respetarlos y
hacerlos guardar religiosamente por todos los medios que estén en
la esfera de las atribuciones de cada una de ellas”.

Sequndo, garantizando el derecho a la igualdad, mediante las siguien-

tes normas:

“Articulo 23. Todos los ciudadanos son iguales ante la ley, ya premie,
ya castigue. Quedan abolidos los empleos y privilegios hereditarios”.

“Articulo 11. Nadie nace esclavo en el Pert, ni de nuevo puede
entrar en él alguno de esta condicién. Queda abolido el comercio de
negros”.

“Articulo 12. El peruano que fuere convencido de este tréfico pierde
los derechos de naturaleza”.

“Articulo 13. El extranjero que se ocupare en €él, no puede naturali-
zarse en el Perd”.

Tercero, garantizando el derecho a la educacion, mediante la regu-

lacion de la “Educacion Pablica” asi:
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“Articulo 181. La instruccién es una necesidad comun, y la Reput-
blica la debe igualmente a todos sus individuos”.

“Articulo 182. La Constitucion garantiza este derecho: 1. Por los
establecimientos de ensefianza primaria, de ciencias, literatura y
artes. 2. Por premios que se concedan a la dedicaciéon y progresos
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distinguidos. 3. Por Institutos cientificos, cuyos miembros gocen
de dotaciones vitalicias competentes. 4. Por el ejercicio libre de la
imprenta que arreglara una ley particular. 5. Por la inviolabilidad
de las propiedades intelectuales”.

“ Articulo 183. La instruccién publica depende en todos sus ramos de
los planes y reglamentos generales que decretare el Congreso”.

“Articulo 184. Todas las poblaciones de la Republica tienen dere-
cho a los establecimientos de instrucciéon que sean adaptables a sus
circunstancias. No puede dejar de haber Universidades en las capita-
les de departamento, ni escuelas de instruccion primaria en los luga-
res mas pequefios; la que comprendera también el catecismo de la
religion catolica y una breve exposicién de las obligaciones morales
y civiles”.

Cuarto, regulando las “Garantias constitucionales” en las siguientes

normas:

“Articulo 193. Sin embargo de estar consignados los derechos socia-
les e individuales de los peruanos en la organizacion de esta Ley
fundamental, se declaran inviolables: 1. La libertad civil. 2. La segu-
ridad personal y la del domicilio. 3. La propiedad. 4. El secreto de
las cartas. 5. El derecho individual de presentar peticiones o recursos
al Congreso o al Gobierno. 6. La buena opinién o fama del indivi-
duo, mientras no se le declare delincuente conforme a las leyes. 7. La
libertad de imprenta en conformidad de la Ley que la arregle. 8. La
libertad de la agricultura, industria, comercio y mineria, conforme a
las leyes. 9. La igualdad ante la ley, ya premie, ya castigue”.

“Articulo 81. Limitaciones del poder ejecutivo: [...] 4. No puede
privar de la libertad personal a ningtin peruano; y en caso de que
fundadamente exija la seguridad publica, el apresto o detencién de
alguna persona, podra ordenar lo oportuno, con la indispensable
condicion de que dentro de veinticuatro horas pondra al detenido a
disposicién de su respectivo juez. 5. Tampoco puede imponer pena
alguna. El Ministro que firmare la orden, y el funcionario que la
ejecutare, atentan contra la libertad individual”.

“Articulo 115. Queda abolida toda confiscacion de bienes, y toda
pena cruel y de infamia trascendental. El cédigo criminal limitars,
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en cuanto sea posible, la aplicacién de la pena capital a los casos que
exclusivamente la merezcan”.

“Articulo 116. Ninguna pena infama a otro individuo que al que la
merecio por la aplicacién de la ley”.

“Articulo 117. Dentro de veinticuatro horas se le hara saber a todo
individuo la causa de su arresto, y cualquiera omisién en este punto
se declara atentatoria de la libertad individual”.

“Articulo 118. Nadie puede allanar la casa de ningtn peruano, y
caso que lo exija fundada e indispensablemente el orden publico, se
expedira por el Poder Ejecutivo la orden conveniente por escrito, que
remitird desde luego al Juez que conozca de la causa, con la exposi-
cién de los datos que motivaron este procedimiento para que obre
en el proceso”.

“Articulo 119. El agente que se excediere, bien en la sustancia de la
orden que indica el Articulo anterior, bien en el modo de cumplirla,
injuria la autoridad y la ley, y serd castigado a proporcion del abuso”.

“ Articulo 120. No podré entablarse demanda alguna civil, sin haberse
intentado la conciliacién ante el Juez de paz”.

“Articulo 129. Cualquier exceso del Prefecto, Intendente o Goberna-
dor en el ejercicio de su empleo relativo a la seguridad individual, o
a la del domicilio, produce accién popular”.

VI. EL CONTROL DE LA SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

Como consecuencia del principio del control del poder derivado de la
separacion de poderes, se afianz6 el sexto principio del Estado de derecho
consistente, en particular, en el establecimiento de medios para asegurar
el control de la supremacia constitucional ante las acciones de los 6rganos
del Estado, lo que en el mundo contemporéaneo dio origen en las tltimas
décadas a la consolidacion de los sistemas de justicia constitucional en
el mundo.

Esos sistemas, como consecuencia de las Revoluciones norteamericana
y francesa, comenzaron a ser instituidos, primero, en Francia mediante
la introduccion de la figura del Senado Conservador incorporada en la
Constitucion francesa del Afio VIII sancionada después del golpe de
Estado de 9 de noviembre de 1799 (18 de brumario), que llevé al poder a
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Napoleén Bonaparte como Primer Cénsul. En dicha Constitucion de 1799
se asigné a dicho Senado Conservador, compuesto por ochenta miembros
vitalicios e inamovibles, la facultad de “mantener o anular todos los actos
que le sean sometidos como inconstitucionales por el Tribunal o por el
Gobierno” (Art. 21.1I). Asi se iniciaron los sistemas de control concentrado
de constitucionalidad, aun cuando al inicio asignado a un érgano politico,
como fue dicho Senado Conservador.

Unos afios despusés, el sistema de control de constitucionalidad difuso,
como poder atribuido a todos los jueces, se desarroll6 jurisprudencialmente
respecto de la supremacia de la Constitucion Federal norteamericana y
de su garantia objetiva, mediante la sentencia dictada por la Suprema
Corte de Justicia de los Estados Unidos de América en el caso Marbury
vs. Madison, de 1803, en la cual se precis6 el poder de todos los jueces de
aplicar con preferencia la Constitucién en los casos concretos que deban
decidir, desaplicando las leyes que estimen inconstitucionales®.

Enla América hispana, fue en Venezuela, en la Constituciéon Federal
de 1811, donde por primera vez se recogié toda la influencia en relacién
al papel del Poder Judicial, como fiel de la balanza entre los poderes del
Estado, proveniente fundamentalmente de la experiencia norteamericana';
particularmente por la inclusién en el texto mismo de la Constitucion de su
garantia objetiva, al declararse “absolutamente nulas y de ningtin valor”
las leyes que contrariasen las normas constitucionales (art. 199).

En cambio, en la Constitucion de la Republica Peruana de 1823, se
opto6 por el antecedente francés de 1799, y se incorporé en la Constituciéon
la figura del “Senado Conservador,” compuesto por “tres senadores por
cada departamento, elegidos por las provincias” (art. 87), con duracién de
12 afios, con cesacién variada de los cargos (art. 89), al cual se le atribuyo,
entre sus funciones, la de “velar sobre la observancia de la Constituciéon y de
las leyes, y sobre la conducta de los magistrados y ciudadanos” (art. 90.1).

13 Véase Francisco Ferndndez Segado, “Conformacién histérica de los sistemas de
control de constitucionalidad”,” en el libro de Domingo Garcia Belatinde y Francisco
Fernandez Segado, La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, Dykinson, Madrid

1977.

14 Véase Tomas Polanco Alcantara, “Recurso de Inconstitucionalidad en la Constituciéon
Venezolana de 1811,” en el libro del mismo autor, Las formas juridicas de la Independencia,
Instituto de Estudios Politicos, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1960,
pp. 61-92.
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La Constitucion de 1823 reguld, ademads, especificamente una llamada
“accién popular,” la cual por su denominacién, debié haber estado destinada
a ser ejercida por cualquier ciudadano, hay que deducir que por ante el
Senado Conservador dada la atribucién que se le asigno a esta institucion,
como se dijo, de “velar por la observancia de la Constitucion y las leyes.”
Esta “acciéon popular” se regul6 para ser intentada “contra los Jueces” por
“el soborno, la prevaricacién, el cohecho, la abreviacién o suspension de
las formas judiciales, el procedimiento ilegal contra la libertad personal
y la seguridad del domicilio” (art. 109); y contra “cualquier exceso del
Prefecto, Intendente o Gobernador en el ejercicio de su empleo relativo a
la seguridad individual, o a la del domicilio” (art. 129).

Conforme a todas las normas antes destacadas, sin duda, y a pesar
de su corta vigencia, la Constitucién de la Reptublica Peruana de 1823, no
solo dio nacimiento a la Reptblica en el Pert, sino que sent6 las bases,
desde el inicio, para el establecimiento de un Estado de derecho.

Nueva York, mayo 2023
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A 30 ANOS DE LA VIGENCIA
LA CONSTITUCION DEL PERU DE 1993

Francisco Morales Saravia*

I INTRODUCCION

a Constituciéon peruana de 1993 cumplira treinta afios de vigencia

ininterrumpida, bajo sus reglas se han llevado a cabo varios procesos

electorales generales, regionales y locales. Como consecuencia de su
aplicaciéon nos han gobernado once presidentes' y se han elegido nueve
representaciones congresales®. En suma, bajo su imperio, se ha desarrollado
uno de los periodos més largos de alternancia democratica de los que ha
sido testigo la historia del Pera republicano del dltimo siglo.

De otro lado, varios 6rganos constitucionales, de vital importancia
hoy, como el Tribunal Constitucional, la Defensoria del Pueblo, la Junta
Nacional de Justicia, la Academia de la Magistratura, la Oficina Nacional

* Presidente del Tribunal Constitucional del Pert (2022-2024)

1 Alberto Fujimori Fujimori (1990-2000), Valentin Paniagua Corazao (2000-2001),
Alejandro Toledo Manrique (2001-2006), Alan Garcia Pérez (2006-2011), Ollanta
Humala Tasso (2011-2016), Pedro Pablo Kuczysnski Godard (2016-2018), Martin
Vizcarra Cornejo (2018-2020), Manuel Merino De Lama (2020), Francisco Sagasti
Hochhausler (2020-2021), Pedro Castillo Terrones (2021-2022) y Dina Boluarte
Zegarra (2022 - a la fecha).

2 Congreso Constituyente Democratico CCD (1994-1995), Congresos de la Reptblica
de los periodos 1995-2000, 2000-2001, 2001-2006, 2006-2011, 2011-2016, 2016-2019,
2020-2021, 2021- a la fecha.
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de Procesos Electorales (ONPE), el Registro Nacional de Identificacién
y Estado Civil (RENIEC) le deben su existencia y legitimidad. Incluso,
algunos derechos como el referéndum han sido ejercidos como el caso del
FONAVI o de las reformas constitucionales referidas al Consejo Nacional
de la Magistratura, al financiamiento de las campafas electorales, a la no
reeleccion de congresistas y el retorno a la bicameralidad.

Igualmente el ciclo de expansion capitalista de libre mercado iniciado
en los afios noventa por Fujimori, vigente hasta hoy, tiene uno de sus soportes
juridicos mas importantes en el régimen econémico de la Constitucién de
1993. Ni las criticas, ni las promesas electorales de cambio constitucional en
cada eleccion presidencial han podido modificarla o reformarla totalmente.
Incluso con el gobierno de izquierda del expresidente Castillo, que tenia
como bandera electoral una nueva Constitucion, también se mantuvo.

El momento més préximo para concretar una reforma total de la
Constitucién vigente fue hace més de dos décadas con el Proyecto de Ley
de Reforma de la Constitucién de la Comision de Constitucién, Reglamento
y Acusaciones Constitucionales del Congreso de la Reptblica (2002) que
presidi6 el ex congresista Henry Pease Garcia. Sin embargo, debido a la
crisis politica de legitimidad del gobierno de Alejandro Toledo no se dieron
las condiciones para seguir adelante con la reforma total de la Constitucién
y el proyecto de nueva Constitucion quedé en el archivo legislativo.

En los dltimos afios algunos actores politicos han intentado convo-
car a una Asamblea Constituyente via referéndum para la elaboracién de
una nueva Constitucion. Al respecto, el Tribunal Constitucional, ha sido
enfético en sefialar que no se puede someter a referéndum ninguna de las
materias y normas a las que se refiere la ley de los derechos de participacion
y control ciudadanos que no se aprueben bajo el procedimiento previsto
en el articulo 206 de la Constitucion, esto es, que debe ser aprobada por
el Congreso de la Reptblica con la mayoria absoluta del nimero legal de
sus miembros (66 votos) y, posteriormente, ser sometida a referéndum.
O, también se puede omitir el referéndum siempre que el acuerdo del
Congreso se obtenga en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una vota-
ciéon favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del ntimero legal de
congresistas (87 votos). Como se puede observar claramente se exige un
alto consenso parlamentario de dos tercios para reformarla o cambiarla.
En cualquiera de los supuestos, la ley de reforma constitucional no puede
ser observada por el presidente de la Reptblica.
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Para comprender la génesis de la actual Constitucién es necesario
mencionar la breve vigencia de la Constitucion de 1979, asi como el contexto
en que se promulgé la Constitucién de 1993, las reformas constituciona-
les efectuadas hasta la fecha y las posibles causas por las cuales ésta se
mantiene hasta hoy.

II. LA CONSTITUCION DE 1979

La Asamblea Constituyente de 1978 y su obra la Constituciéon de 1979
representan un buen ejemplo de “momento constituyente”, pues el
Pert salfa de la Dictadura Militar hacia una Democracia con una nueva
Constitucion elaborada por los representantes de todos los partidos politi-
cos, de las mas diversas corrientes ideoldgicas, y una Asamblea presidida
por el politico mas influyente del siglo XX, Victor Radl Haya de la Torre,
acompafiado de una clase politica que habia vivido cortos periodos de
democracia y muchas dictaduras. Por tanto, los autores de la Constituciéon
de 1979 tenian un inmejorable contexto politico para llevar a cabo una
Constituciéon democratica.

La Constituciéon de 1979 tenia un profundo contenido social y una
enorme preocupacion por la dignidad de la persona, prueba de ello es
su predmbulo, una obra maestra que resume lo mejor del pensamiento
social del siglo XX. Hasta la Constitucion de 1979 la historia politica tuvo
como protagonista principal a las dictaduras. Dicha Constituciéon tuvo
como fuente lo mejor del Constitucionalismo de Posguerra, incluido el
proyecto de la Constitucion Espafiola de 1978, notable Constituciéon que
recogio lo mejor de Europa. Ello explica el amplio catdlogo de derechos
constitucionales, incluidos los derechos econémicos y sociales?, pues casi
siempre en las dictaduras y en las guerras los hombres llegan a extremos
inimaginables en el desprecio y agresion para con el semejante; en otras
palabras, la experiencia vivida por los constituyentes determiné una
Constitucién personalista y humanista.

En relacién a su régimen econémico debemos tener en cuenta que
fue producto de su tiempo: El Estado de Bienestar era el modelo ideal en

3 La Constitucién de 1979 fue generosa en su catalogo de derechos sociales pues
incorporo6 casi todas las conquistas del Constitucionalismo social: Jornada laboral
de 8 horas, estabilidad laboral, negociacion colectiva, libertad sindical y huelga,
entre otras muchas.
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aquella época para hacer frente al modelo soviético. Asimismo, habia que
preservar los “logros” de la era militar con un Estado empresario y con
fuerte presencia en la economia.

En cuanto a la estructura de poder la historia politica estuvo presente
en el disefio del Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial. La gran novedad fue
la introduccién del Tribunal de Garantias Constitucionales y se consagraron
las garantias constitucionales, hoy llamados procesos constitucionales. Sin
duda el balance de la Constitucién de 1979 es sumamente positivo desde
el punto de vista juridico, sin embargo, la turbulenta politica peruana se
encargaria de sepultarla.

III. LA CONSTITUCION DE 1993

El Pert de inicios de la década del noventa se encontraba sitiado por el
terrorismo de Sendero Luminoso y el MRTA, por la crisis econémica, hiper-
inflacién, crisis politica y por la corrupcién gubernativa. En este escenario
nada més facil y comodo que usar estos problemas como justificaciéon para
dar un golpe de estado (5 de abril de 1992). De Presidente elegido democra-
ticamente, Alberto Fujimori, pas6 a Dictador, como otros tantos en nuestra
historia. Lo paraddjico es que su autogolpe fue ampliamente respaldado
por la poblacién. Con lo cual se comprobaba que la actuacién de nuestra
clase politica en una década habia llevado al descrédito a la democracia
y una vez maés fue liquidada y pasé a ser nada méas que una ilusiéon. Por
presion de la Comunidad Internacional, sobre todo de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), el gobierno de Fujimori se vio forzado a convo-
car elecciones para un Congreso Constituyente Democrético (CCD) 1992,
el cual durante 1993 tuvo la tarea de elaborar una nueva Constitucion y
ejercer las funciones de Congreso Unicameral hasta las elecciones generales
de 1995. Finalmente, la Constitucion aprobada por el CCD fue sometida
a referéndum y puesta en vigor en diciembre de 1993.

Como se puede apreciar, a diferencia de la Constitucion de 1979, la
Constituciéon de 1993, no fue para salir de una dictadura sino para legiti-
marla y darle una careta democrética, en palabras de Valentin Paniagua
Corazao (1995), se trataba de un “Estatuto de ocupacion”.

Dicha Constitucién fue elaborada en base a la Constituciéon de 1979,
de ahi que la Constitucion de 1993 le debe mucho a su estructura y conte-
nidos. Carlos Torres y Torres Lara (1994) se encargaria de fundamentar
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y justificar las bondades del nuevo texto y criticar el anterior, sefialando
lo siguiente:

“La Constitucion del 79 (socialdemocrata y/o demdcrata cristiana)
respondi6 a los sanos impulsos de su generacién, pero lamentable-
mente fue dictada al final y no al comienzo del periodo que le corres-
pondia...”

“La Constitucién del 79 debi¢ dictarse en la década del 40 0 50 y habria
tenido buena vida por lo menos por medio siglo. Pero el Aprismo y
la Democracia Cristiana (DC o PPC) no lograron conciliar sus dife-
rencias hasta fines de las década del 70, agregdndose a esto la visién
ya muy atrasada del marxismo de Mariategui que luché contra la
corriente, hasta negarse a suscribir la Constitucién. Todo retardo¢ la
llegada de la Constitucién Social Demdcrata y Social Cristiana hasta
la década del 80, justo cuando, debido a cambios tecnolégicos impre-
visibles, concluyeron los regimenes de economia cerrada, proteccio-
nistas, corporativos y de control de la microeconomia. Lo que hasta
el 80 era bueno conforme a los hechos concretos de la economia, se
torné entonces entorpecedor de su desarrollo”.

Como se aprecia, el principal argumento de Torres y Torres Lara,
idedlogo y artifice?, para justificar la necesidad de una nueva Constitucion
fue el cambio del régimen econémico. Sin duda, el gobierno de Fujimori
fue el que inici6 este ciclo de expansion capitalista y de libre mercado que
yalleva en el Perti mas de treinta afios. Primero fue la politica econémica®,
con su liberalizacién del mercado de las importaciones, privatizaciones,
flexibilizacion laboral, facilidades para la inversién extranjera, entre otras
medidas (dimensién econémica)®, después en segundo lugar el Golpe de
Estado (dimension politica) para profundizar las reformas econémicas
y combatir al terrorismo, con un régimen autoritario hasta su caida en

Fue Presidente de la Comisién de Constitucion del CCD.

5 Cosa distinta ocurri6 en el Brasil, por ejemplo, cuando en la década de los noventa
se hicieron cerca de 26 reformas a la Constitucion de 1988 para liberalizar muchos
de sus contenidos sociales. Ver: José Afonso da Silva: Acertos e desacertos das
reformas constitucionais. En: Revista Peruana de Derecho Constitucional N.° 1,
Tribunal Constitucional, Lima, 1999. P4gs. 288 a 296.

6 Recordemos el ajuste econémico de 1990, la Delegacion de facultades legislativas
que produjo el paquete de Decretos Legislativos de 1991 que liberalizaba una serie
de aspectos del rol del Estado en la economia.
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noviembre del 2000, y tercero la elaboracién de una nueva Constituciéon
(dimensién juridica) con el fin de legitimar el modelo politico y econé-
mico implantado.

La Constitucion de 1993 disefié un modelo politico cuyo eje era la
Presidencia de la Reptublica con reeleccién presidencial, luego eliminada,
con atribuciones y competencias que hacen del Presidente el funcionario
mas poderoso en el Estado Peruano’. Un Congreso Unicameral dismi-
nuido, para legitimar al CCD, entre otras muchas disposiciones. Como
compensacion, se crearon la Defensoria del Pueblo, un nuevo Tribunal
Constitucional, se reformul6 el Consejo Nacional de la Magistratura (ahora
Junta Nacional de Justicia), se creé un sistema electoral, y se garantiz6 un
Banco Central de Reserva y una Superintendencia de Banca y Seguros
totalmente auténomos.

En relacion a los derechos, fiel a su espiritu liberal, la Constitucion
de 1993 mantuvo un amplio catdlogo de derechos civiles y politicos. Sin
embargo, disminuyeron notablemente los derechos sociales®. Eso si, incor-
poraron instituciones de la democracia directa, como el referéndum, la
iniciativa popular en la elaboracién de las leyes, entre las mas importantes,
como una forma de compensacion por los recortes en los derechos sociales.

IV. LAS REFORMAS A LA CONSTITUCION LUEGO DE 30 ANOS

Desde el afio 1995 hasta el ano 2023, se han aprobado 30 Leyes de reforma
constitucional’. Las dos reformas mas amplias, en estructura y cantidad
de articulos, son las efectuadas al capitulo de la descentralizacién, durante
el gobierno de Alejandro Toledo, y al capitulo que reforma el Consejo

7 Para un analisis amplio sobre la Presidencia en la Constitucién de 1993 ver: Carlos
Blancas Bustamante: El Poder Ejecutivo presidencial. En: Pensamiento Constitucional.
Ano III N.° 3. Lima. 1996. Pags. 85-101.

8 Por ejemplo fue suprimida la estabilidad laboral, el derecho a la vivienda, la regu-
lacion del salario minimo, entre otros.

9 La maés reciente es la Ley 31878, publicada el 23 de setiembre del 2023, Ley de
reforma constitucional que promueve el uso de las tecnologias de la informacion
y la comunicacién, y reconoce el derecho de acceso a internet libre en todo el pais.
Cabe precisar que el Tribunal Constitucional en el Caso del desdoblamiento de las
legislaturas ordinarias (Exps. N° 00019-2021-P1/TC, 00021-2021-PI/TC y 00022-
2021-PI/TC (acumulados)) declaré la inconstitucionalidad de tres leyes de reforma
constitucional: leyes 31280, 31304 y 31305.
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Nacional de la Magistratura en Junta Nacional de Justicia, durante el
gobierno de Martin Vizcarra.

Una reforma constitucional muy importante para la sostenibilidad
de los recursos fiscales fue el cierre del régimen pensionario del Decreto
Ley N° 20530, conocido como de cédula viva o pensiones espejo.

Las reformas sobre eliminacion de la reeleccién presidencial, de
gobernadores regionales, de alcaldes y congresistas, aprobadas en los
gobiernos de Fujimori, Humala y Vizcarra, respectivamente, establecen
un limite al derecho a elegir y ser elegido y reconfigura nuestro sistema
de eleccién de autoridades como no reeleccionista.

Las reformas constitucionales no modifican la estructura de la
Constitucion de 1993, que preserva, en esencia, sus capitulos de dere-
chos, asi como el titulo sobre el régimen econémico que practicamente se
mantienen intactos. En cuanto a la estructura del Estado ésta se mantiene
en esencia, salvo el capitulo de la descentralizacién y el de la Junta Nacional
de Justicia que fueron modificados, pero se integran perfectamente en el
modelo de organizacién del Estado disefiado por la Constitucion.

Todas las leyes de reforma constitucional refuerzan la legitimidad de
ejercicio de la Constituciéon de 1993 en el aspecto normativo, porque han
sido aprobadas en debates y votaciones democraticas por el Congreso de
la Republica y mediante referéndum ratificatoria por el pueblo.

V. CAUSAS POR LAS CUALES LA CONSTITUCION DE 1993 SE
MANTIENE

El modelo econémico de economia de mercado iniciado por Alberto
Fujimori en los inicios de los noventas ha sido continuado por todos los
gobiernos democréticos, luego de su caida. Valentin Paniagua, Alejandro
Toledo, Alan Garcia, Ollanta Humala, quien en sus dos campafias propo-
nia un cambio, Pedro Pablo Kuczynski, Martin Vizcarra, Manuel Merino,
Francisco Sagasti, Pedro Castillo, quien también proponia cambios en esta
materia, y Dina Boluarte han continuado con él. Por ello, la Constitucion
de 1993 constituye el marco juridico ideal para el desarrollo de politi-
cas econdmicas de signo liberal, cambian los gobiernos pero la politica
econdmica se mantiene.

277



Francisco Morales Saravia

Podemos observar que a lo largo de los afios los principales defen-
sores de la Constitucion de 1993 son los gremios y agentes econémicos,
en especial los empresarios de los mas diversos sectores, pues las actuales
reglas constitucionales son compatibles con la iniciativa privada libre. Los
gobiernos no han querido entrar en confrontacién con los sectores econémi-
cos 'y como dijimos, han mantenido politicas econémicas de libre mercado.

En relacién a la clase politica, salvo los sectores de la izquierda,
podemos afirmar que no tiene interés en cambiar la Constitucién de 1993
porque, entre otras razones, han venido siendo elegidos por sus reglas y
la dindmica politica actual se basa en ella. Incluso un sector importante
de la ciudadania esta conforme con el Congreso Unicameral y se opone a
que se reinstaure el Congreso bicameral, tan es asi que en un referéndum
constitucional de 2018 por amplia mayoria el pueblo se opuso a que se
reinstaure la bicameralidad.

Respecto de la ciudadania, podemos sefialar que no muestra interés
prioritario en un cambio constitucional. Algunos sectores principistas
postulan el cambio basicamente debido al déficit de legitimidad de origen
de la Constitucion, pero sus treinta afios de vigencia debilitan esa critica.
Sectores de izquierda que siguen la linea del ALBA" quieren un cambio
constitucional, que se inscribe en la corriente de paises como Venezuela,
Ecuador y Bolivia, para posibilitar una reforma politica y cambiar la demo-
cracia representativa liberal por el llamado nuevo socialismo.

Consideramos que el Tribunal Constitucional desde el afio 2001 se
ha encargado de legitimar juridicamente la Constitucion de 1993 a través
de su jurisprudencia, desarrollando casi todas sus disposiciones. En algu-
nos casos interpretdndola para hacerla més protectora de los derechos,
por ejemplo su interpretacion del articulo 27 de la Constitucién sobre
adecuada proteccion contra el despido arbitrario (Morales, 2006), y muchas
otras que a lo largo de dos décadas no ha hecho sino afianzar su legiti-
midad juridica, determinando que todos los poderes publicos y 6rganos
constitucionales se rijan por sus disposiciones y las cumplan. También la
mayoria de los profesores de Derecho Constitucional respaldan su plena
vigencia y continuidad.

10 Alianza Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América - Tratado de Comercio
de los Pueblos o ALBA-TCP.
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Podemos afirmar que a lo largo de estos méas de 20 afios la Constitucién
de 1993 ha adquirido una legitimidad de ejercicio debido a dos actores
principales: el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial de unladoy de
otro el ejercicio del poder por parte de autoridades elegidas libremente
dentro proceso politico democratico bajo las normas de dicha Constitucion.

Otro aspecto, que debe destacarse en relacion a la vigencia de la
Constitucion de 1993, es que esta ha superado el cuestionable e incons-
titucional cierre del Congreso en setiembre de 2019 impuesto por el ex
Presidente Martin Vizcarra, y el golpe de estado del 7 de diciembre de
2022 perpetrado por el ex Presidente Pedro Castillo, hoy en prision.

Como sostiene José Afonso da Silva (1999) “la permanencia de una
Constitucién depende en gran medida de su capacidad para traducir los
valores mas profundos que informan a la sociedad. Y de esta fuente que
emana la mistica que la sustenta”. El Pert de hoy es un pais de economia
de libre mercado y desde hace mas de treinta afios la sociedad peruana
tiene una profunda transformacion hacia los valores del liberalismo politico
que cobran protagonismo mezclandose con nuestros valores tradiciona-
les, cultura e idiosincrasia. Esta situacion ayuda a la permanencia de la
Constitucién de 1993. Sin embargo, el Perti también es un pais de profun-
das desigualdades econémicas y sociales que aspira a un cambio social.
Esta fuerza necesariamente buscara un cambio politico y constitucional.
Esta tension explica de alguna manera el motivo por el cual el tema de la
reforma constitucional sea recurrente.

Con una dosis de realismo y pragmatismo algunos sostienen que no
es el momento para una reforma total o convocatoria a una Constituyente.
En esta linea se puede sostener que es preferible actuar con prudencia y
dejar que sean las propias fuerzas politicas, econémicas y sociales las que
produzcan el cambio de la actual Constituciéon o su reforma cuando se
den las condiciones. Por otro lado, quienes siguen postulando un cambio
de la Constitucién, hasta el dia de hoy no han mostrado un proyecto
realista y sensato de una nueva Constitucion que se inscriba en nuestra
Constitucion histérica o que recoja los logros del constitucionalismo
democrético contemporéaneo, por el contrario, solo apelan a una Asamblea
Constituyente de signo corporativo, pero sin decir cuél es su modelo,
politico, social y econémico, con lo cual solo nos queda la desconfianza de
que se trata de un pretexto para perpetuarse en el poder como en algunos
paises de nuestro continente.
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VI. CONCLUSION

Luego de transcurridos treinta afios de vigencia de la Constitucion de 1993
el debate sobre si debe 0 no modificarse la Constitucion o elaborarse una
nueva se mantendra porque siendo el Pert un pais en vias de desarrollo y
con poca tradicién democratica nuestra poblacién muchas veces cae presa
de los cantos de sirena de demagogos y radicales de todos signo que lo
tnico que buscan es el poder por el poder.

Por ahora creemos, que sin dejar de ser importante el tema de la
reforma constitucional, tenemos como preocupaciéon inmediata que en el
2026 se realicen elecciones generales normales sin sobresaltos ni quiebra
de las reglas de juego. Si esto es asi habremos avanzado como pais pues
seré el periodo mas largo de alternancia democrética en la historia de los
altimos 100 afios. Debemos ver a la Constitucion de 1993, independien-
temente de sus criticas como el conjunto de reglas que gobierna nuestro
juego democratico. Si no las respetamos hoy tampoco lo haremos en el
futuro, con la misma o con una nueva Constitucién.

Si bien esta Constitucion ha sido acusada de falta de legitimidad,
el proceso politico y las periédicas elecciones democraticas, asi como la
aplicacién de su régimen econémico, que ha contribuido al desarrollo y
crecimiento del pais, su aplicaciéon permanente desde el punto de vista
juridico por el Tribunal Constitucional, el Poder Judicial y por las reformas
constitucionales efectuadas, ademas de un amplio consenso social para que
se mantenga, han dotado de legitimidad de ejercicio a esta Constituciéon
en los ambitos politico, econémico, social y juridico.
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vivir haciendo y deshaciendo constituciones ha sido la caracteristica del
Pert republicano. Estas palabras fueron proféticas, toda vez que para el
ano 2021, en el cual se conmemora el Bicentenario de la proclamacion de la
Independencia peruana, la ilusién sobre el papel de la Constitucién como
remedio de todos los males es una figura que se acenttia, tornandose un
credo peligroso.

La primera Constitucion de la Reptiblica del Perti fue proclamada en
1823, pero —como veremos — este texto fue de exigua influencia, siendo
mas su recuerdo como una figura simbdlica, pero que bien vale tenerse
presente como efeméride. El destino de las constituciones en América
Latina ha sido practicamente exiguo, falto de tradicion, no siempre han
pasado a la posteridad, como ocurrié, por ejemplo, con la Constituciéon
federal de Estados Unidos de 1787.

Los altos valores, en los contornos gloriosos de la historia, requiere,
sin duda alguna, el examen integral del pasado, si de viva importancia para
contribuir modestamente al esclarecimiento por parte de los intelectuales
especializados en estudios de esta indole.

A propésito de la primera constitucion de la historia del Pert, es que
consideramos oportuno reflexionar en torno a las doce cartas que han regido
en el pais, hasta la vigente de 1993. Si bien una docena de constituciones
puede parecer excesivo, el propoésito del presente trabajo es determinar si
estamos antes 12 normas genuinas, originales que marcaban una ruptura
con su predecesora o si acaso solo eran nomenclaturas politicas para un
mismo texto con algunas reformas.

Sobre la base de este supuesto, a la luz de la critica, planteamos
como problema de investigacion del presente ensayo ;como cambiaron las
Constituciones del Perti en sus doscientos afios de vida republicana? Para
absolver esta interrogante haremos un andlisis de fuentes documentales
primarias, consistentes leyes y decretos promulgados para la convocatoria
de las diversas asambleas constituyentes a cargo de la redaccion de las
constituciones. Asimismo, se hard una exégesis sobre las constituciones que
han regido, pero enfatizando los puntos que realmente fueron una novedad
en cada oportunidad. En paralelo, presentaremos algunos aspectos del
contexto social y politico en el cual se proclamaron cada una de las cartas.

El objetivo de este trabajo es contribuir al debate sobre la pertinen-
cia de los cambios de constitucion, que en el Perti viene siendo parte del
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reclamo de un sector de la sociedad en los tltimos afios, marcados por
la inestabilidad politica y crecientes protestas. Para tal efecto, buscamos
definir ;como se configuré el cambio de constituciones en sus distintas
versiones?, ;qué factores influyeron en el cambio de la norma? Todo esto
nos permitird contemplar en la experiencia histérica si ;las constituciones
cambiaron al Pert o fueron las particulares condiciones sociales las que
modificaron a la constitucion?

Iniciaremos este trabajo, sin obviar la posicion insustituible de los
hechos, haciendo un repaso sobre los aspectos que consideramos esenciales
de la teoria de la constitucion, especialmente, en las categorias vigentes,
que serviran como un parametro comparativo entre el ayer y hoy, logrando
dar asi un mejor encuadre sobre los objetivos de investigacion que hemos
propuesto.

II. LA CONSTITUCION Y SUS ALCANCES

A virtud de todo, ;cuél es el rol de la constitucion politica? Para responder
a esta interrogante es indispensable hacer un repaso sobre la Teoria de
la Constitucion, contrastando el contexto y objetivos de la revolucionaria
época del Siglo de las Luces (XVIII), y la dinamica actual del nuevo milenio.

Con los cambios en las perspectivas y forma de vida de la poblacién,
sus intereses y relaciones, es inevitable que se dieran ciertos matices en
torno a lo que representa la constitucion, lo cual incide en las expectativas
que tiene la nacién sobre el papel de la norma suprema.

Al respecto, cabe recordar que en el preambulo de la Constituciéon de
los Estados Unidos de América (1787), el proposito de la misma es referido
expresamente, sehalando que la constitucion serviria para “formar una
Unién mas perfecta, establecer Justicia, afirmar la tranquilidad interior,
proveer la Defensa comtin, promover el bienestar general” asegurando
asi, los beneficios de la libertad.

En la misma época, pero por el lado francés, la idea sobre la consti-
tucion se encontrard tanto en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (1789), al prescribir en su articulo XVI que “Una Sociedad
en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la
separacion de los Poderes, carece de Constitucién”, como en la Constituciéon
de 1791, en cuyas primeras lineas se precisa que “La Asamblea Nacional,
queriendo establecer la Constitucién francesa sobre los principios que ella
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ha reconocido y declarado, abole irrevocablemente las instituciones que
hieren la libertad y la igualdad de los derechos”.

Por su parte, en predmbulo de la Constituciéon de Cadiz (1812), se
refiere de forma textual, que “decretan la siguiente Constitucién politica
para el buen gobierno y recta administracion del Estado”.

A'laluz de lo establecido en estos magistrales textos constituciona-
les, claramente se vislumbra que la constitucién era concebida como un
instrumento para una correcta gestion del Estado, amparada en la visién
de libertad y justicia que plasmaban los ideales revolucionarios.

Posteriormente, la doctrina constitucional fue precisando los alcan-
ces, caracteristicas y propositos de la constitucion, cada una conforme a
las condiciones propias de la época. A continuacién, reproducimos una
muestra ilustrativa sobre como es concebida la constitucion, sin preten-
siones de obviar injustificadamente a ningtin autor del vasto firmamento
del constitucionalismo.

En este sentido, podemos comenzar evocando las palabras pronun-
ciadas en 1862 por Ferdinand Lasalle (1825-1864) acerca de lo que es una
constitucion, refiriendo al respecto:

Los problemas constitucionales no son, primariamente, problemas
de derecho, sino de poder, la verdadera Constitucion de un pais
s6lo reside en los factores reales y efectivos de poder que en ese pais
rigen; y las Constituciones escritas no tienen valor ni son duraderas
mas que cuando dan expresion fiel a los factores de poder imperan-
tes en la realidad social®

Por su parte, Hans Kelsen (1881-1973) seria el responsable de redi-
mensionar el sentido de la Constituciéon para la primera mitad del siglo
XX, cuando expreso lo siguiente:

Por el término “constitucion”, en el sentido material mas amplio
de la palabra, hay que entender una norma o conjunto de normas
que regulan la creacioén de las otras. En sentido estricto solamente se
emplea este término para designar los preceptos que regulan la crea-
cién de las normas juridicas de grado superior, y, en particular, la
creacion de las normas generales, llamadas “leyes”. La constitucién

2 Ferdinand Lasalle, ; Qué es una Constitucion?, Ariel, Barcelona, 1984, p. 119.
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en este sentido, es, por decirlo asi, tan sélo el primer jalén positivo
para la creacién del Derecho’.

Desde su Teoria de la Constitucion, Karl Loewenstein (1891-1973) nos
ofrece una perspectiva concordante con las condiciones del mundo de la
posguerra, sefialando que:

En un sentido ontolégico, se debera considerar como el telos de toda
constitucion la creacion de instituciones para imitar y controlar el
poder politico. En este sentido, cada constitucion presenta una doble
significacién ideoldgica: liberar a los destinatarios del poder del
control social absoluto de sus dominadores, y asignarles una legi-
tima participacion en el proceso del poder*.

Enlas dltimas décadas, podemos destacar los aportes de Peter Haberle
quien ha expuesto sobre nuestro tema que:

Constitucién quiere decir orden juridico fundamental del Estado y
de la sociedad, es decir, incluye a la sociedad constituida, aunque
ciertamente no en el sentido de nociones de identidad, es decir, no
sOlo es el Estado el constituido (la Constituciéon no es s6lo Constitu-
cion “del Estado”).

Incluso, de forma progresiva, ha venido ganando presencia la pers-
pectiva de una constitucionalizacién del ordenamiento juridico, lo cual, en
palabras de Ricardo Guastini, puede considerarse de la forma siguiente:

(...) en un ordenamiento constitucionalizado, el Derecho Constitu-
cional tiende a ocupar la totalidad del espacio de la vida social y poli-
tica, condicionando la legislacién, la jurisprudencia, el estilo doctri-
nal, las acciones de los actores publicos y las relaciones privadas®.

Hans Kelsen, Compendio de Teoria General del Estado, Bosch, Barcelona, 1934, p. 191.
Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, Ariel, Barcelona, 1982, p. 151.

Peter Haberle, EI Estado Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2016, p. 3.

6 Riccardo Guastini, Filosofia del Derecho Positivo. Manual de Teoria del Derecho del Estado
Constitucional, Palestra editores, Lima, 2018, p. 190.
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III. LA PRIMERA CONSTITUCION PERUANA (1823)

El proceso independentista peruano tiene especiales aspectos que destacar.
Como bien es sabido, el Pert seria el altimo bastion de las fuerzas espa-
fiolas en Sudamérica, prolongdndose por varios afios las campafas entre
los independentistas y realistas, siendo este periodo altamente complejo
debido a la presencia de factores internos y externos que influirian en el
destino final del Perd.

Es recordado el papel que tuvo la llamada Expedicién Libertadora
del Perd, con José de San Martin y Matorras (1778-1850) a la cabeza, la
cual, en secuencia con las alcanzadas independencias de las Provincias
Unidas del Rio de la Plata y de Chile, veia en el Virreinato del Pert el
punto culminante a sus objetivos, para asegurar que la ruptura con Espafia
fuera plena en toda la region.

En este sentido, las fuerzas de la expedicién logran cierta presencia
y posicionamiento en territorio peruano, principalmente en Lima lo que,
sumado a la retirada del virrey José de la Serna (1770-1832), alent6 a San
Martin a hacer su afamada proclamacion del 28 de julio de 1821, dando
inicio al periodo del Protectorado.

Respecto al Protectorado, esta etapa debe su nombre al titulo de
Protector del Pertt que asumié José de San Martin conforme al decreto
del 3 de agosto de 1821, en el cual se sanciond que en su persona recaia
“el mando supremo politico y militar de los departamentos libres del
Pert”. Cabe destacar ademads sobre la vigencia de este decreto, que en el
mismo se indic6 que tendria “fuerza y vigor hasta tanto que se retinan los
Representantes de la nacién peruana y determinen sobre su forma y modo
de gobierno”. Esto ultimo permite evidenciar el talante del propésito del
régimen, que buscaba asegurar el autogobierno.

Lo antes sefialado tiene correlato con la convocatoria que realiza-
ria José de San Martin el 27 de diciembre de 1821, mediante el Decreto
N° 146, a fin de que se retina el Congreso General Constituyente el 1 de
mayo de 1822 (aunque por diversos factores el Congreso se estableceria
hasta el 20 de septiembre de ese afio0), sobre el cual se especificé recaian
las siguientes labores: Establecer la forma de gobierno del Pert y redactar
la Constitucién respectiva.
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Instalado el Congreso Constituyente luego de la respectiva eleccién,
este estuvo conformado por 91 diputados, quienes se reunieron en el
local de la Universidad Mayor de San Marcos, el cual es sede del Poder
Legislativo hasta el dia de hoy. Qued¢ abocado el Congreso, en paralelo
a la redaccion de la Constitucion, a otras tareas tales como proseguir con
las acciones para resguardar la proclamada independencia, a pesar de
que las fuerzas realistas se mantenian en ciertas regiones del Pert y luego
retornarian a Lima, asi como organizar al naciente pais en sus aspectos
ejecutivos y judiciales, lo cual seria sumamente complejo.

La situacion era élgida y frente a ello se buscé la ayuda de Simén
Bolivar (1783-1830) quien, luego de reiteradas invitaciones por parte del
presidente José de la Riva Agtiero (1783-1858), no concurria alegando
que no tenia permiso por parte del congreso de su pais. En mérito de esto
altimo, el Congreso peruano expediria el 14 de mayo de 1823 un decreto
reiterando la invitacién a Bolivar bajo los términos siguientes:

Que el Presidente de la Republica suplique al Libertador Presidente
de la de Colombia haga presente & aquel Soberano Congreso, que los
votos de el del Pert son uniformes; y los mas ardientes porque tenga
el mas pronto efecto aquella invitacion. (sic)

Luego de los pedidos antes sefialados, Bolivar lleg6 al Perta el 1 de
septiembre de 1823, encontrando un pais fracturado politicamente —Riva
Agtiero habia sido destituido por el Congreso, pero desacaté resuelto y
estableci6 un gobierno en la ciudad de Trujillo, siendo designando como
su sucesor en Lima José Bernardo Tagle (1779-1825) — y militarmente diez-
mado, debido al fracaso de la llamada campafia de puertos intermedios,
asi como a la ocupacién de Lima, el 18 de junio de 1823, por parte de las
fuerzas realistas al mando del general José de Canterac (1786-1835).

Y aun bajo este contexto de aguda adversidad, el Congreso
Constituyente culminé el encargo que le fue conferido, promulgéndose el
12 de noviembre de 1823 la Constitucién Politica de la Reptuiblica Peruana,
siendo suscrita por José Bernardo Tagle; no obstante, un dia antes, el
Congreso emitié un decreto suspendiendo los articulos de la Constitucion
que resultaran incompatibles con la autoridad y facultades otorgadas a
Bolivar, en los términos siguientes:

Quedar suspenso el cumplimiento de los articulos constitucionales
que sean incompatibles con la autoridad y facultades que residen
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en el Libertador, y con las que asisten al gobierno para dictar las
providencias mas enérgicas y eficaces que son indispensables para la
salvacion del pais; hasta que las circunstancias de la presente guerra
hayan variado a juicio del Congreso, y desaparezca la necesidad de
tan inevitable medida.

Ahora bien, ;qué articulos quedaron en suspenso? En los hechos,
practicamente todos. Los 194 articulos de la flamante Constitucién no tenian
mayor impacto, a pesar de la ilusién que habia en establecer una norma
politica para ratificar el caracter independiente del Per, la realidad era que
dicho propésito era inviable ante la dificil circunstancia que se afrontaba.

Sin perjuicio de este inusual hecho (una Constitucion sin eficacia),
hacer un analisis de sus alcances y referencias, al menos como un ejercicio
histérico, ha sido motivo de atencién de distintos autores, encontran-
dose diversas reflexiones sobre esta primera norma politica peruana. Al
respecto, podemos destacar a Toribio Pacheco y Rivero (1828-1868), uno
de los primeros analistas de las constituciones peruanas, quien sostuvo:

Tales son las principales disposiciones de la Constitucién del afio 23
que, si por un lado presenta algunas ideas que merecen elogio, por
otro manifiesta claramente que sus autores no tuvieron un concepto
claro y distinto del equilibrio de los poderes, ni tomaron tampoco
en cuenta la situaciéon del pais. Segtin esta Constitucion, el poder
legislativo es todo, el ejecutivo nada; y esta sola consideracién basta
para creer que su observancia habia de ser efimera y su duracién
muy corta. En una época en que se requeria obrar méas y discutir
menos, era preciso dar mas ensanche al poder en quien reside esen-
cialmente la accién; pues, estrechamente ligado, como se encontraba,
por la Carta fundamental, se veia reducido a dos extremos opuestos
y eminentemente perniciosos: o a sucumbir bajo el peso de la impo-
tencia, o a hacer un esfuerzo, como Sansén, para romper las cuerdas
que estorbaban sus movimientos y aniquilar del todo las férmulas
constitucionales’.

Asimismo, y habiendo transcurrido mas de un siglo del hecho,
tenemos la perspectiva de José Pareja Paz Soldan, quien consider6 sobre

7 Toribio Pacheco, Cuestiones constitucionales, Centro de Estudios del Tribunal
Constitucional, Lima, 2015, pp. 62-63.
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el impacto que acaso tuvo la Constitucién de 1823 para las constituciones
posteriores, lo siguiente:

La filosofia politica predominante en el periodo de la Emancipacion,
aquella filosofia ultraliberal, optimista, basada en el entusiasmo por
lalibertad, en el dogma de la soberania popular y la separaciéon abso-
luta de los poderes, en la fe absoluta en el progreso del ser humano
hoy y en los sagrados derechos del hombre y del ciudadano, tiene
expresion méxima en el documento que estamos analizando. No
tenia esta constitucion ni antecedentes, ni base tradicional, ni arraigo
en la realidad. De alli que no fuera durable ni ejerciera influencia
apreciable en las constituciones posteriores, no obstante la sugestién
brillante de sus férmulas y los atractivos de su lenguaje politico®.

Por todo lo expuesto, el valor de la Constitucion de 1823 radica en
su consideracién simbodlica, carecié de mayor influencia, su vigencia fue
exigua y el contexto en el cual aparecié no era el més auspicioso para vivir
en armonia y paz, por cuanto atin se seguian librando batallas por conso-
lidar la independencia, lo cual no llegard sino hasta el 9 de diciembre de
1824, con la victoria del Ejército Unido Libertador del Perta en Ayacucho,
y la firma de la correspondiente Capitulacion.

IV. LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XIX Y SUS ORIGENES

Como hemos podido apreciar, la Constitucién de 1823 no pudo implemen-
tarse por las dificultades que se afrontaban al momento de promulgarse, y
serd esa condicion azarosa la que terminaria fomentando que no alcanzara
mayor popularidad, por lo cual, su cambio resulté cuestién de poco tiempo
tan pronto se restableciera un poder auténomo y soberano en el Perda.

A partir de esta situacion y ofreciendo un recuento de las constitu-
ciones que sucedieron a esta primera carta politica, presentamos en este
acapite un cuadro donde se resumen las constituciones que se promulgaron
en el resto del siglo XIX.

Previo al examen sobre el origen de estas cartas politicas, conviene
invocar la tesis sobre las constituciones peruanas que formula Garcia
Belaunde, quien sostiene que:

8 José Pareja Paz Soldan, Derecho Constitucional peruano y la Constitucion de 1979, Justo
Valenzuela editor, Lima, p. 38.
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Quizé lo que primero debemos tener presente es que la exuberan-
cia de textos no ha hecho mejores ni a nuestros gobernantes ni a
nuestras instituciones. En realidad, los textos nunca han mejorado
nada; en el mejor de los casos han sido instrumentos para encauzar
una conducta social en forma politicamente adecuada. Esto, por lo
demas, lo puede demostrar una acuciosa historia de nuestro pasado
constitucional, que en parte esta atin por hacer’.

Cuadro N°1

Constituciones peruanas del siglo XIX posteriores a la de 1823
Afo dela Autor Presidente que la suscribe
Constitucion
1826 Consejo de Gobierno No habia presidente’
1828 Congreso Constituyente | José de la Mar
1834 Convencién Nacional Luis José Orbegoso
1839 Congreso General Agustin Gamarra
1856 Convencion Nacional Ramoén Castilla
1860 Congreso de la Reptblica | Ramoén Castilla
1867 Congreso Constituyente | Mariano Ignacio Prado

Elaboracién propia

4.1.

La Constitucion de 1826

La presencia de Bolivar en el Pert se extendié mas all4 de la victoria de
Ayacucho. Apelando a lograr una unién mayor de las naciones lo cual tuvo
su mayor muestra en la convocatoria al Congreso de Panama, reunido en

junio

y julio de 1826, también buscaba mantener un mando permanente

en los territorios donde logré asegurar la respectiva independencia.

Con este proposito, y estando atin al mando del Perd, Bolivar formula

un proyecto de Constitucién para los peruanos, el cual present6 el 1 de
julio de 1826, oficializdndose mediante el Decreto del 30 de noviembre del

10
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Domingo Garcia Belaunde, Las constituciones del Perii, 3 ed., Fondo editorial del
Jurado Nacional de Elecciones, Lima, 2016, p. 27.

Bajo la denominacién de Suprema Autoridad Militar y Politica de la Reptblica del
Perti, Simén Bolivar tuvo el mando del pais entre febrero de 1824 y enero de 1827,
bajo el titulo de Dictador del Pert conforme al Decreto del 17 de febrero de 1824.
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mismo afio emitido por el Consejo de Gobierno de la Reptiblica Peruana,
bajo el mando de Andrés Santa Cruz (1792-1865). En el referido decreto
se indica textualmente lo siguiente:

Vistas las cincuenta y nueve actas originales en que aparecen los
votos pronunciados por los colegios electorales aprobando y sancio-
nando dicho proyecto de Constitucién para el Perd; y proclamando
al Libertador Simén Bolivar como al tnico que puede y debe desem-
pefar las altas funciones de presidente vitalicio de la Reptblica con
arreglo a la Constitucién misma.

Tal como se aprecia, el objetivo de la Constitucion era asegurar el
mando de Bolivar sobre el Pert de manera indefinida, siendo jurada la
misma el 9 de diciembre de 1826, coincidiendo con los dos afios de la gesta
de Ayacucho. Ahora bien, la estructura de la Constitucién tenia simili-
tudes con la Constitucion de 1823, pero seria en la organizacién de los
poderes Ejecutivo y Legislativo donde habria llamativas particularidades,
tales como un Poder Legislativo de tres camaras: Tribunos, Senadores y
Censores (articulo 27°), y un Poder Ejecutivo con un presidente vitalicio
(articulo 77°).

Sin embargo, problemas en la Gran Colombia, asi como una impopu-
laridad creciente de Bolivar en el Pert lo obligaron a retornar a su patria,
para no volver jamas a suelo peruano, siendo relevado del mando por
Andrés de Santa Cruz, quien optaria por convocar a elecciones, para que
el Perta pudiera retomar su vida independente.

En buena cuenta, la Constitucion vitalicia se redujo a 7 semanas de
vigencia. Los andlisis sobre la misma bien han ocupado bastante interés
desde el ambito histérico, pero sin despertar mayor entusiasmo juridico
al no haber conseguido mayor influencia para el futuro. Con esta, el Pera
sumaba dos constituciones, pero ninguna de ellas con plena condicién
de regir.

4.2. La Constitucion de 1828

Con la salida de Bolivar del Pert y el derrocamiento de los que le eran
fieles se dio la oportunidad de actuar con auténtica autonomia, y que las
instituciones que se establecieron definieran la conduccién del pais.
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Bajo estas circunstancias, Andrés Santa Cruz, en su calidad de presi-
dente del Consejo de Gobierno, mediante el decreto del 28 de enero de 1827
convoco para el 1 de mayo del mismo afio a un Congreso extraordinario
constituyente, el cual tendria a su cargo decidir para la nacion peruana
“cual haya de ser la Constituciéon que la rija, y para nombrar su presidente
y vice-presidente”.

En los considerandos del referido decreto se hacia expresa mencién
acerca de las dudas que se presentaban respecto de la legitimidad que
se tuvo sobre la aprobacion de la Constitucion de 1826, imputandole a
los colegios electorales carecer de facultades para establecer una nueva
constitucion. Sobre la base de este hecho es que se vio por conveniente
convocar al Congreso extraordinario constituyente, el cual se instalaria el
4 de junio de 1828.

Tal como se aprecia de estos fundamentos, el impase contra la
Constitucion vitalicia recaia en el cuestionamiento sobre la legalidad de su
aprobacion, y es que, conociendo las pretensiones de Bolivar, la duda sobre
la libertad e idoneidad de quienes participaron en la implementacion de
dicha norma eran ineludibles. Ademas, habiendo ya cerrado la presencia
espafiola con la Capitulacién de Ayacucho, y ahora retirada la injerencia
de Bolivar, era el momento de intentarlo una vez mas, de lograr por fin
establecer la vida independiente peruana.

El Congreso convocado por Santa Cruz se instal6 el 4 de junio
de 1827, estando a cargo de atender la gestion del pais, incluyendo la
designacion de un presidente, cargo que recay6 en el mariscal José de la
Mar (1778-1830), pero abocandose sobre todo a la redaccion de la nueva
constitucion, la misma que se promulgaria el 18 de marzo de 1828. Seria
la primera constituciéon redactada sin injerencias externas en el mando del
naciente Estado peruano.

Esta Constitucion, de 182 articulos, ha obtenido con el tiempo un
reconocimiento significativo por los estudiosos de las constituciones perua-
nas, resaltando sus virtudes para dar el ansiado rumbo a la configuraciéon
que le urgia tener al Estado peruano. En este sentido, Paniagua afirma que:

Es un hecho, por fin, que la Constitucion de 1828 resolvié del tnico
modo posible y razonable, el segundo problema fundamental rela-
cionado con la forma de estado en el Pert, al optar por un Estado
unitario descentralizado. De esa manera, cerré el camino a las dos
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tendencias extremas que podian habernos conducido a la disolucién
por obra del enfrentamiento de dos concepciones que resultaron
igualmente aplacadas por obra de una férmula ecléctica que resolvio
armoniosamente la oposicién de unitarios y federalistas'.

Siendo esta la primera constitucion que tendria plena y mayor vigencia
en el Perd, el destino le depararia alcanzar una significativa influencia en
el futuro; asi lo explica Manuel Vicente Villaran al precisar que:

Terminada la Independencia, apartado Bolivar, se hall6 la Repu-
blica, por primera vez en condiciones de libertad y seguridad para
sentar las bases de su organizacion definitiva y una nueva Asamblea
dio la Constitucién de 1828, que con buen titulo merece el nombre
de madre de nuestras Constituciones. Todas las posteriores dictadas
en 1834, 1839, 1856, 1860, 1867 y 1920, son sus hijas legitimas, mas o
menos parecidas a la madre comtn. Son como sucesivas ediciones
corregidas, aumentadas o reducidas de un libro original.

4.3. La Constitucion de 1834

Podemos afirmar que la génesis de esta constitucion se encuentra directa-
mente en una disposicién de su predecesora, y esto por cuanto en el articulo
177° de la Constitucién de 1828 se establecié que “En julio del afio de mil
ochocientos treinta y tres se reunira una Convencién Nacional, autorizada
para examinar y reformar en todo o en parte esta Constitucion”.

Este mandato inédito (no se volvié a repetir en ninguna de las consti-
tuciones peruanas) se tuvo permanente en cuenta, tal como se desprende de
la Ley del 13 de diciembre de 1832, mediante la cual el Congreso estableci6
las reglas a observar para la eleccién de los representantes de la Convencién
Nacional a cargo de revisar a la Constitucién conforme al articulo 177°,
fijando que dicha Convencion estaria a cargo de las respectivas reformas.

Sin embargo, el proceso sobre la deliberacion de la revision de la
Constitucién resulté prolongado, y anticipandose a cualquier riesgo, la
Convencién Nacional, mediante el decreto del 17 de diciembre de 1833,

11 Valentin Paniagua, “La Constitucién de 1828 y su proyeccién en el constituciona-
lismo peruano”, Historia Constitucional, n° 4, 2003, p. 150.

12 Manuel Vicente Villaran, Paginas escogidas, P. L. Villanueva, op. cit., p. 45.
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establecié que hasta que no se concluyera y publicara reforma sobre la
Constitucion de 1828, esta continuaria rigiendo.

El 10 de junio de 1834 se promulgaria la Constitucion Politica de la
Reptublica Peruana, refiriéndose en su parte introductoria que este texto
reemplazaba al anterior por decision de la Convenciéon Nacional reunida
en atencién a lo dispuesto en el articulo 177° de la constitucién anterior.
Los cambios que se efectuaron fueron puntuales y la carta ofrecia un total
de 187 articulos, asi como 13 disposiciones transitorias.

4.4. La Constitucion de 1839

Una convulsionada etapa politica se vivié en el Pera a partir de la
Confederacion establecida con Bolivia, establecida mediante el decreto
del 28 de octubre de 1836, pero que producto de recelos internos, asi como
de las acciones directas realizadas contra esta por parte de argentinos y
chilenos mediante las expediciones restauradoras, llegé a su final para
1839, conforme decret6 el presidente Agustin Gamarra.

La Constitucién de 1839 estara ligada indiscutiblemente a la figura
de Agustin Gamarra (1785-1841), quien en el marco de las acciones contra
la Confederacion Pert-Boliviana es proclamado, en agosto de 1838, como
presidente provisorio del Perti. Desde este puesto, decret6 el 22 de marzo
de 1839 la eleccién, por parte de las provincias de Ayacucho, Cuzco, Punoy
Arequipa, de diputados que integrarian el Congreso a reunirse en la ciudad
de Huancayo el 28 de julio de ese afio; a su vez, se estableci6 en el articulo
4° del referido decreto que los diputados tendrian como tinica condicién a
su poder “hacer cuanto crean conveniente al arreglo y felicidad del pais”.

Este Congreso se instal6 el 15 de agosto de 1839, y dentro de sus
primeras medidas fue mantener a Gamarra en el poder, encargéndole el
mando del Poder Ejecutivo como presidente provisorio desde ese mismo
dia. Con esta nueva posiciéon, Gamarra pondria final a la Confederacion
Pert-Boliviana, y también vendria otra medida sustancial.

Considerando las secuelas de la Confederacion y los enfrentamien-
tos, el Congreso, mediante la ley del 23 de agosto de 1839, declar6 insub-
sistente la Constitucion de 1834, y se irrogé la facultad de expedir una
nueva Constitucion para el pais, sefialando, conforme a lo previsto en el
articulo 4° del decreto del 22 de marzo de 1839, disponiendo también que
la reforma de la Constitucion de 1828 se vio afectada por la inestabilidad
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de la época, y que la Convencion Nacional no contaba con facultades de
expedir una nueva constitucion.

A partir de ello, el Congreso General establecido daria, el 10 de
noviembre de 1839, una nueva constitucién para el Pert, la cual constaba
de 192 articulos.

4.5. La Constitucion de 1856

El Pert ingresa a una etapa de abundancia fiscal inédita a causa de la explo-
tacion del guano asentado en sus costas, el cual tenia una alta demanda
en distintas latitudes por sus beneficios para la agricultura.

Sin embargo, se suscitaron hechos de corrupcién por parte de las
autoridades que derivaron en una serie de conflictos politicos, siendo el
punto algido la revolucion liberal de 1854, que conllevo a la destituciéon
del presidente José Rufino Echenique (1808-1867) luego de que sus fuerzas
fueran derrotadas en la batalla de La Palma el 5 de enero de 1855. El lado
vencedor, con el general Ramoén Castilla (1797-1867), cont6 con el respaldo
de los pensadores liberales peruanos Pedro Galvez Egtisquiza (1822-1872),
Manuel Toribio Ureta (1813-1875) y Domingo Elias (1805-1867), partida-
rios estos tltimos de la abolicién de la esclavitud, una ampliacién de los
derechos ciudadanos incluyendo la apertura a otros cultos y un gobierno
que fuera més cercado a la voluntad de los gobernados.

A partir de esta situacién, Ramén Castilla en su calidad de presidente
provisorio del pais, convoco, mediante el decreto del 5 de febrero de 1855,
una Convencion Nacional que tendria a su cargo la redaccion de una nueva
constitucion y otras leyes que resultaran propicias. Dentro de los conside-
randos de este decreto, Castilla hace expresa mencién a una norma previa,
el decreto del 1 de mayo de 1854 con el cual acepté el mando de presidente
provisorio, y en donde prometi6 textualmente que luego de pacificarse a
la republica “convocard a una Convenciéon Nacional, a quien daré cuenta
de mis actos administrativo y que contemplara la reorganizacion del pais,
segun el deseo expresada en las actas de los pueblos”.

La Convencion Nacional redacté una nueva constitucion de la
Reptblica peruana, la cual se promulgo el 19 de octubre de 1856 y tendria
una extension reducida a 140 articulos, con relacién a sus predecesoras.
Un punto central dentro de esta constitucion era que proscribia la pena
de muerte.
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4.6. La Constitucion de 1860

Pocos afos le depararian a la Constitucion de 1856 y a todos los liberales
que habian conseguido posicionarse en el Ejecutivo y el Legislativo. Los
grupos conservadores se definieron como una tenaz oposicion al régi-
men, especialmente contra la Convenciéon Nacional la cual afronté una
permanente impopularidad. Asimismo, se presentaron acciones de fuerza
contra esta, aglutinadas bajo el mando del Manuel Ignacio de Vivanco
(1806-1873), rostro indiscutible del levantamiento conservador del 31 de
octubre de 1856 ocurrido en la ciudad de Arequipa.

Los enfrentamientos y campafias en contra de los liberales, si bien
no pudieron terminar con el mandato de Ramén Castilla, si consiguieron
que la Convencioén Nacional se disolviera en noviembre de 1857 con la
intervencion al recinto parlamentario por parte del coronel Pablo Arguedas.

Adpvirtiendo que no existia Poder Legislativo en funciones, mediante
el decreto del 11 de julio de 1859, Ramoén Castilla, ejerciendo su facultad
constitucional de convocar al Congreso, conforme expone en los conside-
randos de la referida norma, llama a elecciones a nivel nacional para los
representantes que conformarian este congreso, el cual seria instalado el
28 de julio de 1860.

Instalado el Congreso, aprobaria la ley del 4 de agosto de 1860, en
la cual, bajo el sustento de que la Constituciéon de 1856 no habia podido
cumplirse en todas sus partes, generando de este modo peligros a la
Reptblica, por lo que los electores habrian facultado a los diputados a
reformar la Constitucion en cuanto se retina el Congreso. A partir de ello,
en el articulo 1° de esta ley se prescribe que el Congreso antes de formar
las dos camaras efectuaria las reformas que la Constitucién demandara,
para que se cimente el orden publico.

Y es asi que, para el 10 de noviembre de 1860, pocos meses después
de su instalacion, el Congreso daria una nueva Constitucién al pais, presen-
tandola como una version reformada de la Constitucién de 1856, teniendo
un total de 138 articulos, pero si una redaccién con tintes conservadores,
como representa por ejemplo, la restitucién de la pena de muerte para los
casos del crimen de homicidio calificado.
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4.7. La Constitucion de 1867

La presente constitucion representa un episodio breve dentro de la extensa
vigencia de la Constitucién de 1860, pero que tiene su explicacién a partir
del proceder de Mariano Ignacio Prado (1825-1901), quien asumi6 el mando
del pais en calidad de dictador luego de su proclamacién en Lima el 25
de noviembre de 1865, en el contexto de un inminente conflicto armado
con las fuerzas espafiolas, el cual finalmente tendria su punto culmen en
el Combate del 2 de Mayo de 1866, donde las fuerzas peruanas, con el
respaldo de aliados como Ecuador, Bolivia y Chile obtuvieron la victoria
en las aguas del puerto del Callao.

Pocos meses después de lo antes resefiado, el 28 de julio de 1866,
Mariano Ignacio Prado promulgé un decreto mediante el cual convocaba a
elecciones tanto para presidente de la Reptblica, como para representantes
a un Congreso Constituyente.

Respecto del Congreso Constituyente, en el segundo numeral del
articulo 4° del referido decreto se indic6 que era una de las funciones del
mismo “Expedir una Constitucion politica 6 designar de las preexistentes
la que deba regir, haciendo en ella las reformas convenientes”. Asimismo,
dentro de los considerandos introductorios, Prado menciona que cuando
asumi6 de forma provisoria el cargo de presidente, ofreci6 a la nacién
convocar a un Congreso Constituyente en cuanto las circunstancias lo
permitieran, pero a pesar de que atin subsistia un ambiente de conflicto,
habiéndose derrotado a la escuadra espafiola el 2 de mayo de ese afio, y
retirado esta del Pacifico, daba a lugar al establecimiento de un régimen
constitucional.

Conforme al diario de los debates, el Congreso Constituyente quedo
instalado el 15 de febrero de 1867, expidiendo la nueva constitucion de
131 articulos y 4 disposiciones transitorias el 29 de agosto de 1867. No
obstante, se produjo una protesta en rechazo a este texto, por parte del
sector conservador, teniendo como epicentro la ciudad de Arequipa donde
se negaron a jurar dicha carta. Ante el descrédito, Mariano Ignacio Prado
abdicaria del cargo, asumiendo Pedro Diez Canseco (1815-1893) el 22 de
enero de 1868.

Instalado en funciones, Diez Canseco procedi6 a dejar sin efectos los
actos realizados por Prado, lo que implicaba al Congreso Constituyente,

297



José E Palomino Manchego & Dante Paiva Goyburu

dispuso ademas la restitucion de la Constitucion de 1860, bajo la cual se
elegirfan nuevas autoridades en los meses siguientes.

V. LAS CONSTITUCIONES DEL SIGLO XX Y SUS ORIGENES.

El Pert ingres6 al nuevo siglo bajo la “Republica Aristocratica”, que
corresponde al periodo de 1895 a 1919 en el cual hubo una continuidad
de gobiernos civiles (luego del militarismo predominante en el siglo XIX)
quienes se rigieron bajo la Constitucion de 1860, siendo esta tltima la carta
politica de mas extendida vigencia en la historia peruana.

Ahora bien, tal como se desprende del cuadro que exponemos a
continuacién, se promulgaron un total de cuatro constituciones en esta
época, siendo la tltima, de 1993, la que rige hasta el dia, aunque con varias
reformas.

Cuadro N° 2

Constituciones peruanas del siglo XX
Afo dela Autor Presidente que la suscribe
Constitucion
1920 Asamblea Nacional Augusto B. Leguia
1933 Congreso Constituyente | Luis Miguel Sanchez Cerro
1979 Asamblea Constituyente | Fernando Belaunde Terry"
1993 Congreso Constituyente | Alberto Fujimori'*

Democratico

Elaboracién propia

El siglo XX peruano se caracterizard por la presencia de grandes
cambios sociales, asi como de una diversidad de actores en la politica,
y también una mayor influencia de los acontecimientos que tuvieron a
lugar en el resto del mundo, tales como las guerras mundiales, la quiebra
de la Bolsa de Valores de Nueva York, la irrupcién del fascismo, el surgi-
miento de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, entre otros.

13 Lo haria el 28 de julio de 1980, al asumir como presidente constitucional electo.

14 De conformidad con el Articulo 1 de la Ley N° 27600, publicada el 16 diciembre
2001, se suprime la firma de Alberto Fujimori Fujimori, del texto de la Constitucién
Politica del Estado de 1993
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5.1. La Constitucion de 1920

Un personaje que terminard siendo un hito de la politica peruana fue
Augusto B. Leguia (1863-1932). Encabez6 un golpe de Estado el 4 de julio
de 2019 contra el presidente José Pardo y Barreda (1864-1947), cerrando
asi la etapa de la “Republica Aristocrética”, para luego posicionarse,
mediante diversos habiles movimientos y un marcado populismo, como
presidente del Pert.

Ofreci6 Leguia una “Patria Nueva”, mensaje que le permitiria tener
acogida entre diversos sectores sociales, asi como sumar a nuevas fuerzas
a sus propositos, tales como los indigenas peruanos a quienes incluso
hablaba en quechua. Pero sus actitudes también provocaron desconfianza,
y es que iniciar su gestion mediante un golpe de Estado y hacerse ver como
un democrata ya permitia anticipar las paradojas de su actuar.

La naturaleza contradictoria y pragmatica del régimen del Leguia
también se puede apreciar en la génesis de la Constitucién de 1920. Al
respecto, una vez instalado en el gobierno luego de deponer a Pardo y
Barreda, Leguia expidi6, el 9 de julio de 1919, un decreto por el cual convo-
caba a elecciones para un Congreso a ser instalado el 15 de septiembre del
mismo afio, pero que funcionaria como Asamblea Nacional los primeros
treinta dias a fin de promulgar reformas constitucionales.

En el mismo decreto se postularon 19 puntos como reformas cons-
titucionales, las cuales, conforme al primer parrafo del referido decreto,
permitirian que “implanten en el Pert la democracia efectiva”, estando
vinculadas estas reformas a la labor del Poder Legislativo, principalmente.
Se indicé que las reformas serian sometidas a un plebiscito, llevandose
a cabo este ultimo el 25 de agosto de 1919, y logrando ser aprobadas
todas ellas.

Sobre el base del resultado del plebiscito, la Asamblea Nacional
aprob¢ la Ley N° 4000, publicada en el diario oficial EI Peruano el 16 de
octubre de 1919, mediante la cual los 19 puntos de reforma constitucional,
practicamente reproducidos del decreto del 9 de julio de 1919, eran inclui-
dos en la Constitucién Politica vigente (que era la de 1860).

De los términos de la ley antes referida, podria considerarse que al
régimen de Leguia le bastaba los cambios efectuados en la Constitucién sin
la necesidad de promulgar otro texto; no obstante, conforme explica Jorge
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Basadre®, dentro del mismo seno de la Asamblea Nacional se estableci6 que
ésta tenia facultades constituyentes, y como tal, considerando irrevocables
los 19 puntos aprobados, podrian hacer algunos ajustes y complementos.

Fue asi entonces, a partir de la voluntad de la propia Asamblea
Nacional, que se impulsé la redaccion de una nueva Constitucion, la cual
fue suscrita por Leguia, siendo promulgada el 18 de enero de 1920 y con un
total de 161 articulos. En el primer pérrafo de esta Constitucion se ratificarfa
la tesis de que la Asamblea Nacional era una Asamblea Constituyente a
cargo de expedir una nueva Constitucion (a pesar de que el decreto que
la convocé nunca indicé ello, ni siquiera lo sugirié toda vez que se hablé
expresamente de reformas a realizar), que podia “integrar y concordar las
reformas sancionadas por el plebiscito”. Una evidencia mas de la audacia
descarada que caracterizaria la gestiéon de Leguia.

5.2. La Constitucion de 1933

El descontento contra Leguia fue en aumento en los afios finales de la década
del 20, motivado principalmente por la corrupciéon de su gobierno y los
problemas econémicos como consecuencia directa del crack de octubre de
1929, crisis financiera ocurrida principalmente en la bolsa de valores de
Nueva York, teniendo en cuenta que la economia peruana habia establecido
relaciones mas directas con las inversiones norteamericanas. Parte de esa
corrupcion y arbitrariedad se evidencia en su reeleccion en los comicios
de agosto de 1929 (meses antes del martes negro), en los cuales particip6
como candidato tnico con la pretensiéon de continuar hasta 1934.

Surgiria entonces una acciéon armada encabezada desde Arequipa
por el comandante Luis Miguel Sanchez Cerro (1889-1933), quien expuso
en el Manifiesto de Arequipa, del 22 de agosto de 1930, los motivos para
rebelarse contra Leguia, refiriendo expresamente, entre otros aspectos, que:

Hace mas de once afios que sufre el Pert los crecientes desmanes de
un régimen corruptor y tiranico, en el que se atinan la miseria moral
y la protervia politica. Dentro y fuera del pais deja las huellas de sus
atropellos y de sus villanias.

15 Jorge Basadre, Historia de la Repiiblica del Perii, 7.° periodo: El Oncenio (1919-1930),
Tomo 14, 9.7 edicién, Empresa Editora El Comercio S. A., Lima, 2005, p. 40.
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En el orden constitucional, ha roto la Carta Politica, erigiendo en ley
suprema la voluntad despética de un hombre y haciendo del Parla-
mento un hato de lacayos sumisos y voraces

Depuesto y encarcelado Leguia, el pais entré en una nueva etapa
de gobierno, aunque con ciertas peripecias sobre quién debia asumir la
presidencia ante la transicién, situaciéon que se prolongaria hasta 1931
lograndose un consenso en torno a la figura del empresario David Samanez
Ocampo (1866-1947), quien lideraria la Junta de Gobierno al mando.

La referida Junta public6, el 14 de agosto de 1931, el Decreto Ley
N° 7160, mediante el cual se convocaban a elecciones para presidente de
la Republica y para representantes a un Congreso Constituyente, a quie-
nes, conforme el articulo 2°, se les encargaba elaborar una nueva “Carta
Fundamental del Estado”.

Al respecto, en los considerandos del Decreto Ley N° 7160 se precis6
de forma literal, lo siguiente:

Que ha llegado el momento de dictar las disposiciones convenientes
para que el pais retorne a la normalidad constitucional con el funcio-
namiento legal de los Poderes del Estado que emanan del sufragio
popular;

Que, para la satisfaccion del propésito enunciado, es preciso armo-
nizar determinadas prescripciones de la Carta Fundamental vigente
con la necesidad de que introduzcan en ellas las reformas reclama-
das por el pais.

Luego de las respectivas elecciones, Luis Miguel Sanchez Cerro
asumiria los destinos del pais como presidente Constitucional, y el Congreso
Constituyente quedaria instalado el 8 de diciembre de 1931, procediendo
a elaborar la respectiva Constitucién, la cual fue promulgada en sesiéon
solemne el domingo 9 de Abril de 1933 y ante la cual el presidente prestaria
el juramento respectivo, garantizando su cumplimiento, refiriendo en su
discurso las palabras siguientes:

Esta Carta Politica estd destinada a regir en adelante el normal
desenvolvimiento de nuestras instituciones, por cuanto asegura la
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garantia para todos los derechos licitos y tiene a la conservacion y a
la defensa de la nacionalidad'.

Sin embargo, un destino aciago le deparaba a Sanchez Cerro, quien
seria asesinado a los pocos dias, el 30 de abril de 1933, siendo relevado
por el general Oscar R. Benavides (1876-1945). La Constitucién, de 231
articulos, con algunas interrupciones producto de distintos golpes de
Estado, mantendria su vigencia en las décadas siguientes.

5.3. La Constitucion de 1979

Para analizar esta Constitucion hay que partir mencionando al presidente
Fernando Belaunde Terry (1912-2002), quien asumio el cargo en 1963. Su
gestion estuvo marcada por una constante inestabilidad politica producto
de los enfrentamientos con el Poder Legislativo, dominado por una coali-
cién opositora que censuraba ministros a diestra y siniestra, pero a pesar
de la adversidad el orden constitucional se mantenia a flote.

Pero pocos meses antes de culminarse el mandato, el 3 de octubre de
1968, Fernando Belaunde fue defenestrado del cargo por una asonada del
Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, encabezada por el general
Juan Velasco Alvarado (1910-1977), quien iniciaria un nuevo periodo de los
militares en el poder y que se prolongaria hasta 1980. Cabe sefialar que este
nuevo militarismo se dividi6 en dos fases, la primera a cargo de Velasco
(1968-1975) y la segunda bajo Francisco Morales Bermtidez (1975-1980).

Si bien en un inicio el gobierno militar, a pesar de su condicién de
gobierno de facto, conté con cierta popularidad sobre todo por su caracter
reformista y desarrollo de una accién empresarial estatal bastante intensa,
progresivamente el respaldo se fue desgastando; en su lugar, el descontento
social aumentd, deviniendo en paros y huelgas de amplia repercusion,
como en febrero de 1975, en el mes de julio de 1977 y en mayo de 1978,
siendo parte de las demandas de la poblacion el cese de la represion y el
retorno a la democracia.

Ante este panorama de rechazo, los militares no tuvieron mas salida
que apartarse del poder, para lo cual, el 5 de octubre de 1977 se public6
el Decreto Ley N° 21949, mediante el cual se convocé a elecciones para

16 Congreso Constituyente de 1931, Diario de los Debates, Sesion Solemne del domingo 9
de abril de 1933, Congreso de la Reptblica, Lima, 1933, p. 1186.

302



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

una Asamblea Constituyente, fijiandose como fecha del sufragio el 4 de
junio de 1978. En el articulo 2° de este decreto se indic6 expresamente
que era exclusiva finalidad de la Asamblea Constituyente “la dacion de la
nueva Constitucién Politica del Estado, la que contendra esencialmente,
entre otras, las disposiciones que institucionalicen las transformaciones
estructurales que viene llevando a cabo el Gobierno Revolucionario de la
Fuerza Armada”.

Asimismo, es pertinente resaltar los fundamentos que sustentan el
Decreto Ley N° 21949, precisandose en la introduccion del mismo que un
paso previo e indispensable para la transferencia del poder exigia contar
con una nueva Constitucion, la cual definiera la estructura del Estado, el
ejercicio del pluralismo politico y econémico y los mecanismos de partici-
pacion de la poblacion, asi como asegurar la plena vigencia de los derechos
constitucionales y/o fundamentales.

La Asamblea Constituyente a cargo de la redaccion de esta Constitucién
fue conformada por las principales fuerzas politicas peruanas del siglo XX:
El aprismo, la democracia cristiana y los socialistas. Se terminé de redactar
el 12 dejulio de 1979, pero su promulgacién y vigencia se reservé hasta la
elecciéon de un nuevo presidente mediante comicios generales.

Culminado el proceso electoral de mayo de 1980, el Perti ingresaria
a la nueva década con un presidente civil, Fernando Belaunde, quien
asumia por segunda vez el cargo, en esta ocasién para el periodo de 1980-
1985, promulgando la flamante Constitucion, la cual estaba integrada por
306 articulos, haciéndola la carta politica mas extensa que habia tenido el
pais en toda su historia, buscaindose retomar con esta el camino de la tan
ansiada democracia.

54. La Constitucion de 1993

Como sefialamos en el punto anterior, el Pert ingres6 a la década de los
ochenta con una flamante Constitucion, que condensaba las perspectivas
de las principales fuerzas politicas del pais y con el anhelo de por fin poder
vivir bajo los pardmetros contemplados por la norma suprema y lograr
alcanzar el rumbo prometido del desarrollo nacional. No obstante, dos
hechos gravitantes definirian este periodo: La irrupcién de los movimientos
terroristas Sendero Luminoso (de inspiracién maoista) y el Movimiento
Revolucionario Tapac Amaru (MRTA), asi como el descalabro del modelo
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econémico de corte intervencionista, cuyo osado empleo llevaria al Pert al
aislamiento del sistema financiero internacional, una hiperinflacién inédita
en su historia y de los mayores indices en el mundo.

Conrelacion al accionar de los grupos terroristas, estos emprendieron
una serie de acciones aniquiladoras (matanzas de comunidades, robos y
pillaje, destrozos de infraestructura mediante explosivos, atentados, asi
como asesinatos de politicos, policias, empresarios y civiles en general)
con el propésito de capturar el poder central, instaurando un gobierno de
indole comunista. Su estrategia implic6 partir desde las zonas provincianas
en marcha hacia la capital, Lima, valiéndose de infundir el panico entre la
poblacién, asi como la inseguridad.

Sobre el modelo econémico, y conforme a la tendencia de aquel
entonces, en el Perti habia una fuerte actividad empresarial estatal, muchas
de estas fundadas en la década anterior, pero sin mayor vision de moder-
nidad o eficiencia; es mas, fueron en algunos casos enclaves para la
corrupcién y con una gestién deficiente solo generaban malos servicios,
asi como pérdidas. Sumado a este panorama, en la década de 1985-1990
las medidas heterodoxas de Alan Garcia Pérez (1949-2019) (quien declaré
que no destinaria mas del 10% del valor de las exportaciones al pago de
la deuda externa), y su acentuado populismo (con alzas de salarios y
productos subsidiados) originaron una economia artificial, sustentada en
la emision inorganica de dinero, que originé que el Inti (moneda de aquel
entonces) se devaluara continuamente, alcanzando para 1990 un indice
de 7,649.60% de inflacion.

A pesar de estas élgidas circunstancias, se convocaron a las elecciones
generales de 1990, definiéndose la presidencia de la Reptublica peruana
entre las candidaturas de Mario Vargas Llosa (laureado novelista y conven-
cido liberal) y Alberto Fujimori Fujimori (politico outsider), resultando este
altimo electo por medio de balotage con 62.40% de votos.

Alberto Fujimori juraria al cargo el 28 de julio de 1990, ofreciendo
respetar la Constitucion de 1979, por la cual fue elegido (nadie imaginaba
lo que le deparaba a esa Carta). Su gestion debia enfrentar los problemas de
corrupcion y terrorismo heredaros de sus antecesores, y hasta los primeros
meses de 1992 el gobierno parecia asumir con cierta responsabilidad la
situacion; no obstante, la noche del 5 de abril de 1992 el presidente Fujimori
anunciaria mediante un sorpresivo mensaje a la nacion, la disolucién del
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Congreso de la Reptblica’, acusandolo de obstruccionista a su gestion,
asi como la intervencién (bajo la figura de reorganizacion) del Poder
Judicial, el Consejo Nacional de la Magistratura, el Tribunal de Garantias
Constitucionales y el Ministerio Pablico. En buena cuenta, se procederia
a reestructurar el Estado mediante un autogolpe, prometiendo Fujimori
que se convocaria a un referéndum nacional.

Es sobre la base de este mensaje a la nacion que se materializaria el
acto normativo para la ejecucion de las medidas anunciada. Asi, con el
Decreto Ley N° 25418, del 6 de abril de 1992, Alberto Fujimori y sus minis-
tros instituirian (de forma transitoria) el autoproclamado “Gobierno de
Emergencia y Reconstruccién Nacional”, dejando sin efecto a la Constitucion
de 1979 en las disposiciones que les resultaran opuestas, y anuncidndose
una modificacién de la norma suprema conforme a los términos siguientes:

Articulo 2.- Constituye objetivo fundamental del Gobierno de Emer-
gencia y Reconstruccion Nacional la reforma institucional del pais,
orientada a lograr una auténtica democracia, que eleve sustancial-
mente los niveles de vida de la poblacién creando las condiciones
para una mejor realizacién de la persona humana.

Dicha reforma busca establecer las siguientes metas:

1) Proponer la modificacién de la Constitucion Politica para que el
nuevo instrumento resultante sirva de medio eficaz para el desa-
rrollo.

Luego delas elecciones de los representantes al Congreso Constituyente
Democratico a la que habia convocado Fujimori, este 6rgano quedo insta-
lado el 5 de enero de 1993, y logrando el oficialismo la mayoria absoluta
con 44 miembros sobre 80 representantes, quienes procedieron a redactar
una nueva Constitucion, aunque recogiendo en gran medida la estructura
de la carta de 1979 y varias de sus disposiciones, pero reduciéndose en
general el texto a 206 articulos.

La nueva Constitucion seria sometida a un referéndum ante todo el
pais, hecho inédito en la historia constitucional peruana, el cual se realiz6
el 31 de octubre de 1993, ganando el Si a la aprobacién del nuevo texto por
mayoria simple, con el 47.63% de los votos, luego de una comprometida

17 Disponible en https:/ /www.congreso.gob.pe/ participacion/museo/congreso/
mensajes/ mensaje-nacion-05-04-1992
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campafa a favor de la misma por parte del Poder Ejecutivo como el
Legislativo, que encontraron en este texto la oportunidad de legitimar la
gestion post autogolpe del 5 de abril de 1992. La Constitucién inici6é su
vigencia el 31 de diciembre de 1993.

VI. EL SIGLO XXIY LAS PRETENSIONES CONSTITUYENTES

Hemos sido testigos directos de los acontecimientos de las taltimas cinco
décadas, y como tal nutrimos este trabajo con nuestros propios recuerdos
al presenciar los hechos que han tenido a lugar y las consecuencias que
generaron. Es sobre la base de las particulares experiencias y saber que
efectuamos la valoracion que presentamos acerca de lo que se vive en la
realidad del pais.

El extenso gobierno de Alberto Fujimori llegaria a su fin en el afio
2000 luego de una polémica segunda reeleccion marcada con intensas
protestas en todo el pais y un fraude electoral del cual dieron noticia los
observadores internacionales. A pesar de que el régimen se aferraba a
continuar, seria la denuncia difundida el 14 de septiembre del afio 2000,
mediante la proyeccién de un video en el cual se registr6 el soborno reali-
zado por el principal asesor de Fujimori, Vladimiro Montesinos, de quince
mil délares americanos, al congresista Alberto Kouri para actuar a favor
de la bancada oficialista a pesar de que entr6 por otro partido.

Ante el rechazo de su renuncia, y la declaratoria de incapacidad moral,
asi como la renuncia de sus vicepresidentes, se establecié un gobierno de
transicion liderado por el presidente del Congreso, Valentin Paniagua
Corazao (1936-2006), observandose lo dispuesto en el articulo 115° de la
Constitucion y convocdndose a elecciones generales, en la cuales seria
elegido Alejandro Toledo Manrique para el periodo 2001-2006.

Sin embargo, aun con el final del gobierno de Fujimori, que pario la
Constitucion de 1993, esta tltima se ha mantenido vigente, aunque siendo
objeto de mas de una docena de reformas a la fecha, pero manteniéndose
en esencia su disefo.

Sobre este hecho, podemos considerar que si bien la Constituciéon
de 1993 estard indesligablemente vinculada a Fujimori, sus disposiciones
configuran un particular sistema politico, donde incluso, tal como se ha
visto en la practica en los tltimos afios, el Congreso de la Reptublica puede
tener tanto poder como el Ejecutivo, a tal punto que es crucial tener una
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mayoria parlamentaria o al menos cierta concertacion para que el gobierno
pueda alcanzar sus propdsitos.

De esta forma, contrario a la usual creencia por la génesis de la
Constitucion vigente, luego de un autogolpe, esta no brinda poderes abso-
lutos al Poder Ejecutivo o alguna posicién de privilegio, obligando a la
concertacion de fuerzas en las relaciones Ejecutivo-Legislativo. Asimismo,
debe considerarse, conforme explica Garcia Belaunde, que el texto actual
goza de cualidades que le permiten subsistir, sefialando al respecto que:

Lo primero que hay que tener presente, pese a que lo niegan algu-
nos, es que nuestra Constitucion tiene los dispositivos necesarios
para tener un buen sistema de salud, de educacién y de seguridad.
Si esto no se traduce en la realidad, es simplemente por dejacién del
Estado y por la ineptitud de su clase politica. Para eso no hace falta
cambiar nada, sino implementar politicas ptblicas serias y de largo
alcance®.

Para los primeros afios del siglo XXI el Pert mostré su vocacién insti-
tucional al lograr la sucesion de 4 presidentes democraticamente elegidos
(Toledo, Garcia, Humala y Kuczynski), todos ellos bajo las disposiciones
de la Constitucion de 1993 a la cual observaron en sus funciones. Parte
de esta experiencia, a nuestro criterio, conllevé a que el debate sobre una
nueva Constitucion pasara a segundo plano y la norma politica vigente
continuara en vigor.

No obstante, el gobierno iniciado por el presidente Kuczynski en
julio de 2016 fue marcado por una constante crisis politica derivada de
una tenaz y obstinada oposicion desde el Congreso donde la mayoria
parlamentaria del partido opositor Fuerza Popular (liderados por Keiko
Fujimori), tras una serie de mociones contra el gobierno central, terminé
por provocar la renuncia de Kuczynski en el mes de marzo de 2018.

Este hecho fue el detonante para intensificar los enfrentamientos
entre los diversos grupos y actores de la politica peruana, con una incer-
tidumbre que se prolonga hasta el presente 2023. Y si bien las elecciones
generales del 2021 despertaban las esperanzas de cerrar por fin los cons-
tantes enfrentamientos, estos se intensificarian todavia mas luego del

18 Domingo Garcia Belaunde, El constitucionalismo peruano en perspectiva. Reflexiones
sobre el Bicentenario, Palestra editores, Lima, 2022, p. 434.
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triunfo de Pedro Castillo Terrones como presidente de la Reptiblica, pero
al dar este altimo un intento de golpe de Estado fallido el 7 de diciembre
de 2022, agudiz6 la crisis.

En este cadtico contexto de los tltimos afios, que merece un analisis
mas amplio, han surgido ciertos grupos que pregonan por una nueva
Constitucion, pero sin la fuerza o contundencia que se suscité en Chile,
por ejemplo, donde como hemos podido atestiguar, la ilusion desperté
entusiasmos que finalmente sucumbieron estrepitosamente cuando el
referéndum por el proyecto de la Convencién Constituyente obtuvo un
contundente 62% de los votos que rechazaban al mismo.

Las voces por una nueva Constitucién son minoritarias hasta el dia
de hoy en el Pert, aunque el mismo presidente Castillo, en el mensaje a
la nacién del 7 de diciembre de 2022, por el cual dispuso la disolucién del
Congreso, medida inconstitucional y desacatada en todo nivel, emulando
lo ocurrido el 5 de abril de 1992 sefialé que se convocaria a un Congreso
Constituyente, pero ni por ese anuncio logré un movimiento o reaccién
a su favor con la fuerza suficiente para seguir sus pretensiones; es més,
actualmente se encuentra en prision preventiva por 36 meses y con una
serie de cargos en su contra, principalmente por rebelién y corrupcion,
que le asegurarian més de una década en prision.

Que la Constitucion vigente demande algunas reformas es plena-
mente comprensible y debatible, pero siempre y cuando obedezca a una
vision de mejora significativa de las instituciones para la gobernabilidad, y
que no encumbran objetivos malsanos. En este sentido, podemos recordar
las palabras de Alfredo Quispe Correa (1936-2010), quien advertia en los
siguientes términos:

Una Constitucion no debe considerarse solo estatuto de gobierno; es,
ademas, y sobre todo, compromiso de la sociedad entera para respe-
tarla y vivir conforme a sus preceptos. Si alguien hace una Constitu-
cién y jueces, magistrados y congresistas contribuyen a preservarla,
hay que estar agradecidos, porque es una obra que pertenece a todos
y todos deben cuidar.”

19 Alfredo Quispe Correa, Apuntes sobre la Constitucion y el Estado, Grafica Horizonte,
Lima, 1998, p. 71.
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En atencion a esto dltimo, sostenemos que no puede banalizarle la
constitucion, ni tomarse a la ligera sus propositos y efectos, menos aun
vender a la norma suprema como el remedio contra todos los males del
pais. La constitucion debe ser un compromiso para vivir en sociedad de
forma civilizada, buscando en las instituciones que se erijan y las autorida-
des electas con responsabilidad a los respectivos encargados de demostrar
los beneficios de la democracia, recayendo en estos el deber de asegurar la
felicidad de los gobernados, conforme a lo prescrito en el punto tercero de
la paradigmatica Declaraciéon de Derechos del Buen Pueblo de Virginia,
de 1776.

VII. REFLEXIONES FINALES

Las constituciones se erigieron como los pactos politicos para definir la
estructura de los Estados modernos, estableciendo las normas a observar
por parte de los actores de las principales instituciones, asegurando una
coexistencia ordenada basada en la separacién de funciones y la garantia
de los derechos sobre la base del imperio de la ley y el respeto a la volun-
tad general, teniendo una particular evolucién llegando el dia de hoy a
hablarse de una constitucionalizacién del ordenamiento juridico.

Luego de un extenso y turbulento proceso, el Pert proclama su inde-
pendencia, logrando establecer un Congreso Constituyente y promulgéan-
dose por vez primera una Constitucion en 1823, aunque por los avatares
politicos no lleg6 a regir, y tampoco alcanzaria mayor influencia en las
posteriores constituciones que surgieron, salvo por fijar la forma republi-
cana de gobierno, pero de ahi su valor es simbolico dentro de la historia
constitucional peruana.

Seria hasta 1828 que el Pert tendria una Constituciéon plenamente
vigente, la cual si bien es reemplazada en 1834 prolongé su vigencia en
las posteriores que rigieron. Propiamente sirvié como modelo para el
constitucionalismo peruano en su primera centuria.

La hegemonia militar en el gobierno peruano en el siglo XIX es palpa-
ble en las Constituciones que tuvieron a lugar en este periodo, todas estas
fueron promulgadas por militares, quienes mediante diversos decretos
justificaron su redaccion, apelando principalmente a la constante anarquia
que se vivia en el pais o la dudosa legitimidad de las cartas predecesoras;
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aunque un rasgo caracteristico para las constituciones que alcanzaron
mayor tiempo de vigencia, las de 1839 y 1860, fue su caracter conservador.

En definitiva, las constituciones promulgadas en el siglo XX son
producto de factores politicos, pero también sociales como es el caso de la
carta de 1979. El sustento para cada una de estas estuvo vinculado con la
visién de romper con las condiciones precedentes para modernizar al pais.
Al respecto, debemos tener en cuenta que el altimo siglo fue de cambios
muy acelerados, lo cual también dinamiz6 a la sociedad, mas atin con la
apertura democrética que ampliaba la base ciudadana.

Respondiendo a nuestras preguntas de inicio, las constituciones
peruanas cambiaron producto de las fuerzas politicas en la gran mayoria
de los casos, siendo decisiva la habilidad politica del gobernante, salvo
para 1933, donde la Constitucién de Leguia era insostenible en la practica,
asi como en 1979, donde el descontento social y las jornadas de protestas
por el retorno a la democracia, hizo declinar del gobierno a las Fuerzas
Armadas. Salvo estos casos, en todos los demds escenarios fue la pers-
pectiva del gobernante, provisional o electo, que pudo forzar un érgano
constituyente para que se promulgue un nuevo texto.

En este sentido, las constituciones no cambiaron a la sociedad peruana,
tampoco tenian esa pretension, sino que se elaboraron a partir de ciertas
particularidades del contexto politico, pero recogiendo cldusulas pétreas
de sus predecesoras y modernizandose paulatinamente conforme a las
instituciones juridicas y politicas de Occidente.

No se aprecia en plenitud, en la hora actual, una demanda social
mayoritaria por una nueva constitucion, pero bajo la experiencia histo-
rica, si se quiere promulgar un nuevo texto, un habilidoso gobernante
con capacidad de convocar a las distintas fuerzas politicas y controlar
cualquier manifestaciéon opositora bien podria lograr el propésito, pero
siendo prudentes habria que tener en claro el ;para qué promulgar una
nueva constitucion? ;serd realmente un texto original o solo una razén para
que el nombre de quien la promulgue se preserve en la norma suprema?

Las constituciones deben dar estabilidad a las instituciones, y de
ser necesario redimensionar el texto, éste puede ser cambiado mediante
reformas o interpretado mediante la labor jurisdiccional. Pero hay que
guardar distancia de quienes de forma ligera prometen que un cambio
de constitucion garantiza el desarrollo de la nacién y la eliminacién de
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los conflictos, porque no es trabajo de la norma conseguir ello, sino de la

propia nacién, su practica y valores civicos.
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30 ANOS DE LA CONSTITUCION PERUANA COMO
CONSTITUCION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL

POSIBILIDADES DE MEJORA

Luis Castillo Cordova*

I Introduccién

como constitucién propia del Estado constitucional de derecho y, a

partir de ahi, justificar que la Constitucion peruana de 1993 cumple
las exigencias basicas para ser tenida como una tal constitucion. Con base
en esa justificacién se mostraran algunas modificaciones que al actual
texto constitucional pueden ser incorporadas a fin de mejorarla como un
instrumento juridico, acaso el principal, al servicio de la persona y de sus
derechos humanos.

E stas paginas se destinaran a estudiar el significado de la constituciéon

II.  Del Estado legal de derecho al Estado constitucional de derecho

En el Estado legal de derecho pueden ser identificados dos elementos
normativos esenciales: la posicién juridica de la Ley, y la definicién de
la Ley. En referencia al primero, el Estado legal se construy6 sobre la
consideracion

* Profesor ordinario principal en la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura.

Consejero en Estudio Rodrigo, Elias & Medrano Abogados.
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de la Ley como primera fuente de juridicidad'. Esta posicién juridica fue
permitida y favorecida por una constitucién que, en el mejor de los casos,
era normativa solamente en su parte organica, particularmente, la que
regulaba la produccién normativa. Era en este sentido norma normarum,
la norma que regulaba la produccién de las demés normas.

La parte destinada a los derechos de la Persona no tenia reconocida
naturaleza normativa, sus contenidos eran aspiraciones politicas sin vinculo
juridico alguno. Tales derechos nacian al mundo juridico solamente a través
de la Ley. Ella transformaba la naturaleza de los derechos, de politica a
juridica, a la hora que definia sus titulares y su alcance. Asi, se produjo
“una reduccién de todo lo que pertenece al mundo del derecho -esto es,
el derecho y la justicia-, a lo dispuesto por la ley”2. Pero la ley era una
realidad meramente formal®, no tenia reconocidos limites materiales*. Por
lo que el derecho de los derechos fundamentales se construy6 solamente
sobre la base de exigencias formales. Lo que facilité que los jueces se
convirtiesen en siervos de la ley a través de “la pura y simple bisqueda
de la voluntad del legislador”>.

Una Ley sostenida solo en elementos formales y ajena a cualquier
exigencia de justicia material, justificé situaciones de verdadera indignidad
humana. Fue necesario un cambio que transformase las bases mismas del

1 Asi, “el principio de legalidad, en general, expresa la idea de la ley como acto
normativo supremo e irresistible al que, en linea de principio, no es oponible ningtn
derecho mas fuerte, cualquiera que sea su formay fundamento”. Para Zagrebelsky,
“se trata de una profunda transformacién que incluso afecta necesariamente a la
concepcion del derecho”. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos
y justicia, 7* edicién, Trotta, Madrid 2007, p. 24.

2 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil, p. 33.

En palabras de Ferrajoli, “una norma juridica es valida no por ser justa, sino
exclusivamente por haber sido ‘puesta’ por una autoridad dotada de competen-
cia normativa”. FERRAJOLI, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en
CARBONELL, Miguel, Neoconstitucionalismo (s), Trota, Madrid, 2003, p. 16.

4 En palabras de Schiavello, el Estado legal de derecho, “reconoce como tnicos o
principales limites a la Soberania estatal los ‘procedimientos’” que la autoridad
legitima debe respetar para crear derecho valido”. SCHIAVELLO, Aldo, Repensar
el tiempo de los derechos, Editorial Zela, Puno 2019, p. 26.

5 Ibidem.
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Derecho®, para hacerlo compatible con “la dignidad intrinseca y (...) los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”
(Predmbulo de la Declaracion universal de los derechos humanos)’; y debia
permitir construir un sistema juridico que impidiese en la mayor medida
de lo posible, que los horrores de la segunda guerra mundial volviesen
a producirse®. La persona, y las exigencias de justicia material en torno a
ella, volvieron a instalarse en el corazén del Derecho, y ha configurado lo
que hoy se conoce como Estado constitucional de derecho.

III. Las dos caracteristicas de la Constitucion del Estado constitucional
de derecho

1.  Las exigencias de justicia material

El nuevo paradigma se apoy¢ decisivamente en la constitucién. Se habria
persistido en el error si, colocando a la constituciéon como primera fuente
de juridicidad, se la definia solo formalmente’. Si la constitucion es la
primera fuente de juridicidad, y algo es constitucional solamente por
haber sido producida por la asamblea constituyente siguiendo el proce-
dimiento constituyente, entonces, el legislador constituyente podia tomar
una decisioén con cualquier contenido, incluso aunque afrente profunda-
mente la dignidad humana al negar una basica exigencia de justicia, que
igualmente tal decision deberia ser reconocida como derecho vinculante
sin excepcion. Si asi fuese, no nos habriamos movido de las coordenadas

6 Para Zagrebelsky, “se trata de una profunda transformacién que incluso afecta
necesariamente a la concepciéon del derecho. ZAGREBELSKY, Gustavo, EI derecho
diictil, ob. cit., p. 34.

7 Desde la promulgacion de la Declaracion Universal de Derechos humanos, “la
afirmacion de los derechos [humanos], al mismo tiempo, es positiva y universal”.
SCHIAVELLO, Aldo, Repensar el tiempo de los derechos, ob. cit., p. 19.

8 La comunidad internacional surgida después de la Segunda guerra mundial, pone
“en el centro de sus aspiraciones la consecucién de un mundo en el que la persona
pueda realizar y proteger su dignidad humana”. BONET PEREZ, Jordi, “Historia
y evolucién de la proteccion de los derechos humanos”, en BONET PEREZ, Jordi
y SANCHEZ, Victor M. (coordinadores), Los derechos humanos en el siglo XXI: conti-
nuidad y cambios, Huygens Editorial, Barcelona, 2008, p. 61.

9 Una tal definicién formal diria algo parecido a lo siguiente: algo es constitucion
cuando ha sido decidida por el érgano competente, en este caso la Asamblea
Constituyente, siguiendo el procedimiento previamente previsto (normalmente
por la misma Asamblea), en este caso el proceso constituyente.
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propias del Estado legal. No sirve, pues, una definicién meramente formal
de constitucion. Es necesario una definicién también material.

Una definicién material de constitucion se construye irremediable-
mente desde la Persona y las exigencias de justicia material entorno a ella.
Son exigencias de cumplimiento de lo debido por la naturaleza humana®.
Tales exigencias son al menos las siguientes tres''.

Primera, la dignidad humana, que es el valor de la persona, el cual
proviene del ser o naturaleza humana'?, y que consiste en que la persona
es fin en si misma'?, es decir, es fin por ser lo que es. Es un valor absoluto,
de modo que esta proscrito siempre y en todo caso tratarla como medio
o instrumento®.

Segunda, los derechos humanos, pero entendidos no como mero
“derecho atribuido por normas fundamentales”'; o como “mandatos de
optimizaciéon”", que son definiciones meramente formales; sino entendidos
en clave de justicia material. Un concepto material es este: bienes humanos

10 Si algo es debido no por la voluntad del Legislador constituyente, entonces, a eso
debido bien se le puede denominar como lo debido naturalmente o, debido por la
naturaleza humana. Cfr. PORTELA, Jorge Guillermo, La justicia y el derecho natural,
Universidad San Pablo, Arequipa, 2006, p. 65.

11 De estas tres exigencias se podra decir que “no son artefactos humanos; su fuerza
obligatoria es independiente de su positivacion por parte del hombre”. SANTIAGO
LEGARRE, Alfonso, “El concepto de derecho en John Finnis”, en Persona y Derecho,
namero 40, 1999, p. 74.

12 De la persona con acierto se ha destacado “la incapacidad ontolégica de ser perte-
nencia ajena”. HERVADA, Javier, Introduccion critica al derecho natural, Universidad
de Piura, Piura, 1999, p. 101.

13 KANT, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 2* edicién, 1996,
p. 187.

14 En este sentido BLECKMAN, Albert. Staatsrecht II - Die grundrechte, 4. Auflage,
Karl Heymanns, Berlin, 1997, Rn 1, p. 539.

15 En palabras del Tribunal Constitucional alemén, se “lesiona la dignidad humana
reducirlo [al ser humano] a mero objeto del Estado”. BverfGE 50, 166 (175).

16 PINO, Giorgio, El constitucionalismo de los derechos. Estructura y limites del constitu-
cionalismo contempordneo. Editorial Zela, Puno 2018, p. 171.

17 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993, p. 86.
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esenciales debidos a la persona por ser lo que es y valer lo que vale, y cuyo
goce o adquisicion le depara grados de realizacion’®.

Tercera, si la persona es fin, entonces, estd ordenado promover su
maxima realizacién posible. Y si los derechos humanos son bienes huma-
nos esenciales que satisfacen necesidades humanas esenciales, entonces,
la plena realizacion de las personas se conseguira a través de la plena
vigencia de sus derechos humanos. Asi, a mas vigencia de los derechos
humanos, mayor realizacién de las personas”. El encargado de conseguirlo
es el poder publico, el cual tiene naturaleza de medio o instrumento al
servicio de la persona.

Estas exigencias de justicia material no son creadas® sino reconocidas
por el Constituyente, el que las “contempla como parte integrante de un
ordenamiento juridico preexistente y suprapositivo”?!. A estas exigencias
de justicia material sirven los poderes publicos. Estos tienen la condicién
de medios al servicio de la persona, a través de la garantia y promocién de
la plena vigencia de sus derechos humanos. Esta posicion instrumental de
los poderes ptblicos obliga al Legislador constituyente a organizarlos de
la manera que mas convenga para convertirlos efectivamente en medios
al servicio de la Persona.

De esta manera, la Constitucién del Estado constitucional de derecho
se singulariza por las exigencias de justicia material (dignidad humana
y derechos humanos) que reconoce para regularlas de modo basico, al
servicio de cuya plena vigencia coloca a los poderes ptiblicos. A través de

18 La justificacion de este concepto en CASTILLO CORDOVA, Luis, “La interpreta-
cién iusfundamental en el marco de la persona como inicio y fin del derecho”, en
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Corufia; namero 16, afio 2012,
ps. 820-852.

19 CASTILLO CORDOVA, Luis, Las fuentes constitucionales sobre derechos fundamentales,
Centro de Investigaciones Judiciales, Fondo editorial del Poder Judicial del Perd,
Lima 2022, p. 28.

20 PEREIRA MENAUT, Antonio-Carlos, En defensa de la Constitucién, Universidad de
Piura - Palestra editores, Lima 2011, p. 416.

21 BENDA, Ernest, “Dignidad humana y derechos de la personalidad”, en BENDA,
MAIHOFER, VOGEL, HESSE, HEYDE, Manual de derecho constitucional, ob. cit., p.
118.

317



Luis Castillo Cérdova

estas exigencias de justicia material que se constitucionalizan®, primero el
Constituyente y luego los poderes constituidos, cumplirdn sus tareas de
“formacion y mantenimiento de la unidad politica, asi como la creacién
y mantenimiento del ordenamiento juridico”®. Son exigencias de justi-
cia material que permiten construir un sistema normativo abierto* que
“posibilita concepciones y objetivos politicos diferentes”?, de la mano de
“las valoraciones sociales de cada contexto histérico”?, y a lo que sirve
un institucionalizado pluralismo politico?.

2. La normatividad de la constitucion

El otro elemento que singulariza a la constitucion del Estado constitucional
de Derecho y que la diferencia de la del Estado legal, es su normatividad
plena®. Definidas como se ha hecho aqui, las exigencias de justicia material
tienen la “vocacion de convertirse en limites infranqueables del poder”®.
Son vinculantes a todos los poderes publicos y a los privados, incluso al
mismo Legislador constituyente®: una vez reconocidos los bienes humanos
debidos, no puede regularlos o concretarlos desajustadamente; ni tampoco

22 Asi, “[e] 1 contenido de los principios de justicia, como el de los derechos humanos,
procede materialmente, claro es, del Derecho natural, pero su incorporacién a la
Constitucién los positiviza plenamente”. RUBIO LLORENTE, Francisco, “I1 diritto
mite”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero 40, enero-abril, 1994,
p. 431.

23 Idem., p. 3.

24 Y es que “[d]ecir que la Constitucion es (o debe ser) “abierta’ significa que incorpora
no una, sino varias ideas de justicia y que el Derecho producido a partir de las mismas
ha de ser un Derecho razonable”. GASCON ABELLAN, Marina, “Presentacion: la
concepcion del Derecho en “El Derecho dtctil” ”; en Anuario de Filosofia del Derecho
XIII (1996), p. 19

25 Idem., p. 7.
26 Idem., p. 19.

27 GONZALES OJEDA, Magdiel, Derecho Constitucional General, Editorial Universitaria,
Universidad Ricardo Palma, Lima 2013, ps. 249 y ss.

28 AGUILO Josep. La constitucion del estado constitucional. Palestra, Temis, Lima-Bogota,
2004, ps. 51-52.

29 GRANDEZ CASTRO, Pedro, El ascenso de los principios en la prdctica constitucional,
Palestra editores, Lima 2016, p. 40.

30 Aun cuando se le conciba como “suprema capacidad y dominio del pueblo sobre
si mismo”. SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, El poder constituyente, Bibliografica
Argentina, Buenos Aires 1957, p. 564.
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puede regular la parte organica en contra de la parte dogmatica. De lo
contrario incurrirfa en inconstitucionalidad®'.

Si la constitucion es una realidad plenamente normativa que reconoce
y regula las exigencias de justicia material, y organiza el poder ptblico para
ponerlo al servicio de la persona, entonces, la constitucion esta destinada
a ser la primera fuente de juridicidad y no la Ley. La Ley queda sometida
no solo a los procedimientos previstos en la constitucion, sino también a
las constitucionalizadas exigencias de justicia material®?. Toda decision
de relevancia juridica puede ser tenida como formal o materialmente
valida, segtin se ajuste o no a los contenidos formales y materiales de la
constitucion. En particular, las constitucionalizadas exigencias de justicia
material, se convierten “en virtualmente relevantes para la interpretaciéon
de toda disposicién, y para la solucién de todo caso”*. Lo que produce
una razonable constitucionalizacion del sistema juridico™.

Pero la plena normatividad de la constitucion no es una realidad que
se consiga por el solo hecho de ser reconocida por el propio Constituyente,
sino que debe ser intentada conseguir en la mayor medida de lo posible
en la realidad. Consciente de ello, normalmente el Constituyente regula
la defensa de la constitucion a través del control de constitucionalidad.
Para ello establece cudles son los 6rganos encargados de llevar a cabo tal
control, cuéles son sus competencias concretas y cuales son las conse-
cuencias de su aplicacién. Del mismo modo, suele establecer los procesos,
normalmente judiciales (constitucionales) a través de los cuales se llevara
a cabo el control de constitucionalidad.

31 De esta manera, la inconstitucionalidad no se reserva solo para el derecho infra-
constitucional, sino también para el derecho constitucional. Esta es la base sobre
la que se sostiene el reconocimiento de las normas (formalmente) constitucionales
(y materialmente) inconstitucionales. BACHOF, Otto, ;Normas constitucionales
inconstitucionales?, Palestra editores, Lima 2008, ps. 53-71.

32 La Ley, dira Zagrebelsky, “un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el
campo del derecho, cede asi el paso a la Constitucién y se convierte ella en misma
en objeto de mediciéon”, ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil, ob. cit., p. 40.

33 BARBERIS, Mauro, Estado constitucional. Acerca del nuevo constitucionalismo, Editorial
Zela, Puno, 2019, p. 29.

34 CASTILLO CORDOVA, Luis, “Estudio introductorio: Lineamientos del derecho
constitucional de los derechos humanos”. En Gustavo Zagrebelsky, Valeria Marceno
y Francesco Pallante, Manual de derecho constitucional, Zela editores, Puno 2020, p. 43.
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IV. Laconstitucion peruana es una constitucion del Estado constitucional

La Constitucion peruana de 1993 cumple las dos exigencias esenciales
para ser tenida como una constituciéon propia del Estado constitucional
de derecho, como se pasa a argumentar.

1.  El contenido material de la Constituciéon peruana

La Constitucion peruana se abre reconociendo a la persona, el mayor valor
juridico (y moral) posible de ser reconocido: ella vale como fin supremo
de la sociedad y del Estado. Lo ha dicho con las siguientes palabras: “[1]
a defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”, (articulo 1). Con esta declaracién
el Constituyente peruano, aunque con una férmula lingtiistica deficiente™,
constitucionaliza la dignidad humana®, segtn la cual “la persona se
concibe como un fin en si mismo y no como instrumento o medio de
la accion estatal”¥, de modo que se “proscribe la posibilidad de que la
persona (...) pueda ser concebida como objeto del Estado”*. Este valor,
aunque debe ser concretado en las circunstancias de cada caso, no deja de
ser absoluto, es decir, se trata de un valor no sacrificable ni excepcionable:
independientemente del &mbito y de las circunstancias que la rodeen, la
Persona siempre estara acompanada por el mismo valor o dignidad®, y
con ello, por sus derechos fundamentales®.

35 Se trata “de una redaccién menos clara que su precedente [la Constitucién de 1979]”
(BERNALES BALLESTEROS, Enrique, La Constitucion de 1993. Andlisis comparado,
5% edicién, Editora Rao, Lima, 1999, p. 107), en la que se disponia que “[l]a persona
humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacion
de respetarla y protegerla” (articulo 1).

36 GUTIERREZ CAMACHO, Walter y SOSA SACIO, Juan Manuel, “ Articulo 1. Dignidad
dela persona”, en GUTIERREZ, Walter (director), La Constitucion comentada. Articulo
por articulo, volumen I, segunda edicion, Gaceta Juridica, Lima 2013, ps. 26-29.

37 EXP. N.° 04903-2005-HC/TC, fundamento 7.
38 EXP. N.° 02446-2003-AA /TC, fundamento 9.

39 En palabras del Tribunal Constitucional, “la persona humana no pierde su dere-
cho a la dignidad por el hecho de encontrarse en una determinada circunstancia
econdémica, social, religiosa, cultural, educativa”. EXP. N.° 04903-2005-HC/TC,
fundamento 7.

40 Tiene dicho el Alto Tribunal que “[l]a dignidad de la persona trae, asi, consigo la
proyeccion universal, frente a todo tipo de destinatario, de los derechos fundamen-
tales, de modo que no hay ambito social exento del efecto normativo y regulador de
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La Constitucion peruana también ha constitucionalizado los dere-
chos humanos. Lo ha hecho expresamente en el Titulo I (De la Persona y
dela Sociedad), en su Capitulo I (Derechos Fundamentales de la Persona,
articulos 1 al 3), en su Capitulo II (De los Derechos Sociales y Econémicos,
articulos 4 al 29), y en su Capitulo III (De los Derechos Politicos y de los
Deberes, articulos 30 al 38). Expresamente también lo ha hecho fuera del
Titulo I, por ejemplo, cuando ha reconocido distintas garantias del debido
proceso (articulo 139). El Constituyente ha establecido expresamente que
“[1]a enumeracioén de los derechos establecidos en este capitulo [capitulo
I, del Titulo I, derechos fundamentales] no excluye los demés que la
Constitucién garantiza [derechos sociales y derechos politicos]” (articulo
3)*. El Constituyente peruano ha constitucionalizado no solo los derechos
tipicamente individuales, sino también los clasicamente sociales y los poli-
ticos*?, como derechos humanos: todos ellos son igualmente debidos a la
Persona cuando de lo que se trata es de promover su méxima realizaciéon
como consecuencia necesaria de ser considerada como fin supremo®.

Pero no solo expresamente, sino también ha constitucionalizado
implicitamente los derechos humanos. Lo ha hecho en estos términos: “[1]
a enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los
demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que
se fundan en la dignidad del hombre, 0 en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de

los mismos, pues de haber alguno, por excepcional que fuese, se estaria negando
el valor normativo del mismo principio de dignidad”. EXP. N.° 2262-2007-PA/
TC, fundamento 10.

41 Esta es la clausula constitucional de equiparacién entre los distintos derechos
humanos constitucionalizados. Cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis, Los derechos
constitucionales. Elementos para una teoria general, tercera edicioén, Palestra editores,
Lima 2007, ps. 120-125.

42 En particular, debe resaltarse la tarea que, para el reconocimiento de los derechos
sociales como verdaderos derechos exigibles, ha cumplido el Tribunal Constitucional.
Cfr. Espinosa-Saldafia Barrera, Eloy; Cruces Burga, Alberto, “Apuntes sobre la
evolucién de los derechos sociales, econémicos y culturales en el Pert y los alcances
de su judiciabilidad”, en THEMIS-Revista de Derecho, 67, 2015, ps. 109-115.

43 Excepcionalmente puede constitucionalizarse realidades que no se corresponden
a los derechos humanos. Asi ocurre, por ejemplo, con el derecho “al disfrute del
tiempo libre” (articulo 2.22 de la Constitucién). Lo que da como consecuencias
normas formalmente constitucionales, pero materialmente infraconstitucionales.
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gobierno”*. Esta clausula se ha establecido con el propdsito que “aquellos
nuevos derechos directamente vinculados con el principio de dignidad no
sean desmerecidos en su condicién de auténticos derechos fundamenta-
les”®, e incluso, para “dotarlos de las mismas garantias de aquellos que
si tienen [reconocimiento] expreso”*.

Finalmente, el Constituyente ha constitucionalizado la posicion
juridica de los poderes publicos como instrumentos al servicio de la
Persona. Lo ha hecho al disponer como deber primordial del Estado
“garantizar la plena vigencia de los derechos humanos” (articulo 44). Los
poderes publicos se ponen al servicio de la plena realizacién de la Persona,
poniéndose al servicio de la plena vigencia de sus derechos humanos. La
parte organica de la Constitucion?, tiene sentido desde la Persona y sus
derechos fundamentales. En palabras del Tribunal Constitucional “todo
precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la denominada
“Constitucion organica” se encuentran reconducidos a la protecciéon de los
derechos fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho de
dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad
y el Estado (articulo 1 ° de la Constitucion)”.

Para garantizar y promover la plena vigencia de los derechos huma-
nos, el Constituyente peruano ha establecido, entre otros contenidos, un
concreto sistema politico basado en la democracia*’, un concreto equilibrio

44 Cfr. CARPIO MARCOS, Edgar, “El significado de la cldusula de los derechos no
enumerados”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
namero 3, 2000, ps. 3-25.

45 EXP. N.° 0895-2001-AA/TC, fundamento 5.
46 Ibidem.

47 La parte de la Constitucién peruana destinada a “la institucionalizacién sistémica
del cuerpo politico; el conjunto de reglas para el establecimiento y funcion de los
6rganos y organismos estaduales; asi como el reparto de competencias entre estos
y los mecanismos de eleccién o designacion de las autoridades encargadas de su
conduccién”. GARCIA TOMA, Victor, Teoria del Estado y Derecho Constitucional, 22
edicion, Lima 2008, Palestra editores, 440.

48 EXP. N.° 5854-2005-PA /TC, fundamento 12.b.

49 Sistema politico democratico que, segtn el Tribunal Constitucional, es un limite
material implicito. Asi dijo el Alto Tribunal: “[l]os limites materiales, entonces, estan
constituidos por aquellos principios supremos del ordenamiento constitucional
que no pueden ser tocados por la obra del poder reformador de la Constitucion.
Estos, a su vez, pueden ser de dos clases: (...) II. Limites materiales implicitos, son
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de poderes basado en un sistema presidencialista con algunas figuras
propias del parlamentarismo®, y un sistema econémico basado en una
iniciativa privada libre que se ejerce bajo una economia social de mercado™.

2. La Constitucién peruana como norma suprema

La Constituciéon peruana al constitucionalizar las exigencias de justicia
material y al organizar los poderes ptiblicos teniendo como fin a la Persona
y sus derechos humanos, esta destinada irremediablemente a ser consi-
derada como verdadera norma en todos sus contenidos, y ademas con el
mayor valor juridico y méximo rango normativo en el sistema nacional.

Asilo ha decidido el Constituyente peruano al reconocer la normativi-
dad y consecuente vinculatoriedad de la Constitucién, cuando ha ordenado
que “[t]lodos los peruanos tienen el deber de (...) cumplir y defender la
Constitucion” (articulo 38 de la Constitucién). La vinculacién es a todos,
a gobernantes y a gobernados; pero en particular de los primeros, lo ha
dicho con las siguientes palabras: “[e]l poder del Estado emana del pueblo.
Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la
Constitucién y las leyes establecen” (articulo 45 de la Constitucién). Esta
naturaleza normativa ha sido expresada por el Tribunal Constitucional al
sostener que “[l]a interpretacion constitucional debe encontrarse orientada
arelevar y respetar la naturaleza de la Constituciéon como norma juridica,
vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta vinculacién alcanza a todo
poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad
en su conjunto” .

aquellos principios supremos de la Constitucién contenidos en la férmula politica
del Estado y que no pueden ser modificados, aun cuando la Constitucién no diga
nada sobre la posibilidad o no de su reforma, ya que una modificacién que los
alcance sencillamente implicaria la “destruccion” de la Constitucién. Tales son los
casos de los principios referidos a la dignidad del hombre, soberania del pueblo,
Estado democrético de derecho, forma republicana de gobierno y, en general,
régimen politico y forma de Estado”. EXP. N.° 014-2002-AI/TC, fundamento 76.

50 Son especialmente significativas las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo. Cfr. HAKANSSON, Carlos, La forma de gobierno de la Constitucion peruana,
Universidad de Piura, Piura, 2001, Capitulo V, ps. 397 y siguientes.

51 HAKANSSON, Carlos, “El régimen econémico”, en AA. VV. Constitucién Politica
de Perti, Ministerio de Justicia y derechos humanos, Lima 2019, ps. 111-116.

52 EXP. N.° 05854-2005-PA /TC, fundamento 12e.
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Una vez reconocido el caracter normativo de la Constitucioén, el
Constituyente le asigna el rango normativo supremo, al posicionarla por
encima de la Ley y de todas las restantes normas del sistema juridico.
Lo ha expresado asi el Constituyente: “[I]Ja Constitucién prevalece sobre
toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi suce-
sivamente” (articulo 51 de la Constituciéon)®. En palabras del Tribunal
Constitucional, “[I]Ja Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico-estatal y, como tal, la validez de todos los actos y normas expe-
didos por los poderes publicos depende de su conformidad con ella”>.
Desde un punto de vista formal y material, la Constitucion es la norma
suprema del ordenamiento juridico peruano y, por eso, es parametro de
validez y eficacia, no solo de todas las demas normas que lo conforman,
sino también de las decisiones privadas con relevancia juridica™.

El Constituyente peruano, consciente de que la normatividad de la
Constitucién como norma suprema ha de ser asegurada en la practica, ha
dispuesto la defensa de la Constitucion a través de un control de la cons-
titucionalidad que es mixto, dual o paralelo®. En efecto, el Constituyente
peruano ha decidido reconocer el control constitucional difuso o americano
a todos los jueces (articulo 138 de la Constitucién), incluido al supremo
juez constitucional que es el Tribunal Constitucional; a la vez que el control
concentrado o europeo al Tribunal Constitucional (articulo 201 y 202 de la
Constitucion). La dualidad del control reclama reconocer una relacién entre
uno y otro controlador, la cual, por la energia correctora que titularizan los
controladores, se ha decantado a favor del Tribunal Constitucional®: “es
el 6rgano supremo de interpretaciéon y control de la constitucionalidad”
(articulo 1, Ley 28301).

53 PALOMINO MANCHEGQO, José F., “Constitucién, supremacia constitucional y teoria
de las fuentes del Derecho: una vision desde el Pertt”, en Cuadernos Constitucionales
de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol, n°® 58 /59, ps. 227-242.

54 EXP. N.° 02209-2002-AA / TC, fundamento 7.

55 CASTILLO CORDOV A Luis, “El caracter normativo fundamental de la Constitucion
peruana”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, Tomo II, Konrad
Adenauer Stiftung, Montevideo, ps. 879-901.

56 GARCIA BELAUNDE, Domingo, Derecho Procesal Constitucional. Bogota 2001,
p. 135.

57 Lo tengo justificado en “Las exigencias de racionalidad al Tribunal Constitucional
como controlador de la Constitucion”, en Gaceta Constitucional, Tomo 39, marzo
2011, ps. 21-33.

324



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

Como supremo intérprete y controlador de la constitucionalidad,
el Tribunal Constitucional crea derecho constitucional, es decir, estatuye
reglas juridicas con valor y rango constitucional®. En palabras del Tribunal
Constitucional, sus sentencias “dado que constituyen la interpretacion de
la Constitucién del maximo tribunal jurisdiccional del pais, se estatuyen
como fuente de derecho y vinculan a todos los poderes del Estado”, “y
también frente a los particulares”®. Por eso, los jueces (y en general todos
los operadores juridicos) “interpretan y aplican las leyes o toda norma
con rango de ley y los reglamentos segtin los preceptos y principios cons-
titucionales conforme a la interpretacién que resulte de las resoluciones
del Tribunal Constitucional” (articulo VII, tercer parrafo Nuevo Cédigo
Procesal Constitucional, el énfasis es afiadido). Las interpretaciones que
de la Constitucion establece el Tribunal Constitucional son normas y por
eso vinculan a los jueces. Esas interpretaciones vinculantes si son decla-
radas precedentes, el Tribunal Constitucional debe, ademas de crearla,
formular la respectiva regla juridica (articulo VII, Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional).

V. Treinta afos después hay espacio para mejorar

1. Es una buena Constitucion

El analisis hecho en las paginas anteriores permite reconocer que la
Constitucién de 1993 es una buena Constitucién. Como se ha justificado
atrés, ella contiene los elementos necesarios para poner al servicio de la
personay de su plena realizacion, al Derecho en general y a la Constitucion
en particular. Las exigencias de justicia material que reconoce y regula de
modo bésico, son verdaderas realidades normativas que limitan positiva
y negativamente las distintas decisiones publicas (legislativas, judiciales,
ejecutivas, administrativas) y privadas, por lo que se convierten en criterios
de validez de todas ellas. Esto va a obligar a todos los actores juridicos y
politicos de la comunidad, a mostrar no solo razones formales sino también
y principalmente materiales para justificar cada una de sus decisiones; y

58 CASTILLO CORDOVA, Luis, Los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional,
tercera edicion, Gaceta Juridica, Lima 2018, ps. 67-97.

59 EXP. N.° 3741-2004-PA/TC, fundamento 42.
60 EXP. N.° 4119-2005-PA/TC, fundamento 49.
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a los controladores de la constitucionalidad a darle eficacia juridica sola-
mente a las decisiones formal y materialmente validas.

De esta manera, la Constitucion peruana aparece como un elemento
idéneo para objetivar la justicia. Si tanto la Constitucion como las exigencias
de justicia material animan todas las decisiones del entero ordenamiento
juridico, entonces, todo él podré ser tenido como justo, en la medida que
dara a la persona lo que se le debe. Y lo que se le debe, como se justific6
atrds, es promover su mas plena realizacion.

Pero la Constitucion no genera por si misma las concretas y reales
situaciones de justicia, sino que éstas son consecuencia de las interpreta-
ciones y aplicaciones leales de la Constitucién a la solucion de los distintos
problemas que adopten los gobernantes y los distintos operadores juridi-
cos. Una buena Constituciéon propia del Estado constitucional de derecho
reclama gobernantes (ejecutivo y legislativo) profesional y moralmente
idéneos para decidir en beneficio del interés general, y de jueces princi-
pialistas profesional y moralmente comprometidos con la justicia. Si en
nuestra realidad la igualdad y la libertad aun no son ni reales ni plenas,
preguntemos qué grado de responsabilidad tienen los contenidos de la
Constitucién, y qué grado le corresponde a los distintos operadores juri-
dicos y politicos encargados de cumplir la Constitucion.

2.  Algunas concretas propuestas de mejora

A. Enrelacién al reconocimiento de las exigencias de justicia material

En relacién a lo primero, y siempre vinculado a los elementos que confi-
guran a la Constitucién peruana como una Constitucion del estado cons-
titucional, a continuacién se plantearan unas concretas mejoras de los
contenidos constitucionales, que, como se vera no afectan al fondo de lo
ya constitucionalizado.

En primer lugar, se encuentra la redaccién del articulo 1 de la
Constitucion. Hoy, y por principal influencia del Tribunal Constitucional,
todos admitimos que en el articulo 1 el Constituyente reconoce (no crea)
el valor de la persona, su dignidad humana. Sin embargo, su redaccién
podria ser mejorada con una que incorpore claramente el significado y
caracteristicas de este valor, mas cuando se trata del valor de la persona
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(la dignidad humana) que fundamenta a los derechos humanos®. Pueden
servir como propuestas el que fue previsto en la Constituciéon peruana de
1979, asi como los actuales textos constitucionales de otros paises como
Alemania® o Espana®, incluso para expresamente incorporar lo que hoy
a decir del Tribunal Constitucional es una garantia implicita®: la garantia
del contenido esencial del derecho fundamental®.

En segundo lugar, con el concepto de derechos humanos que atras
se ha mostrado, todos los bienes humanos esenciales debidos a la persona
son igualmente necesarios si de lo que se trata es de conseguir la mas plena
realizacién de las personas. De modo que tanto los llamados derechos
sociales como los derechos politicos, son igualmente fundamentales. No
se trata de derechos de menor importancia que los derechos propiamente
de libertad. Este igual significado de todos estos bienes humanos debidos,
no se ha reflejado en la nomenclatura del Capitulo I. Este se denomina

61 En palabras del Tribunal Constitucional, “los derechos fundamentales se derivan
del principio-derecho de dignidad de la persona humana”.

62 Por ejemplo, el articulo 1 de la Constitucién peruana de 1979 era més claro en el
reconocimiento de la dignidad humana al disponer que “La persona humana es el
fin supremo de la sociedad y del Estado. Todos tienen la obligacién de respetarla
y protegerla”.

63 Como la Constitucién alemana, cuyo articulo 1.1 dispone que “La dignidad humana
es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de todo poder publico”; y en
el articulo 1.2 establece que “[e]l pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos
humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda comunidad humana,
de la paz y de la justicia en el mundo” (articulo 1.2 LF).

64 En el articulo 10 de la Constitucion espafiola se ha dispuesto que “1. La dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento
del orden politico y de la paz social”.

65 Para el Tribunal Constitucional, “[aJunque la Constitucién de 1993 no tenga una
clausula semejante a la que existe en los ordenamientos de Espafia o Alemania, por
mandato de las cuales se exige al legislador que respete el contenido esencial de los
derechos, es claro que se trata de un limite implicito, derivado de la naturaleza constituida
de la funcion legislativa” . EXP. N.° 0014-2002-AI/TC, fundamento 93.

66 En el articulo 19 de la Constitucién alemana se ha dispuesto que “(1) Cuando de
acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho fundamental pueda ser
restringido por ley o en virtud de una ley, ésta debera tener caracter general y
no estar limitada al caso individual. Ademas, la ley debera mencionar el derecho
fundamental indicando el articulo correspondiente. (2) En ningtn caso un derecho
fundamental podra ser afectado en su contenido esencial”.
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“Derechos fundamentales de la persona”, e invita a concluir que “De
los Derechos Sociales y Econémicos” (Capitulo II), Y “De los Derechos
Politicos” (Capitulo III), serian derechos no fundamentales. Convendria,
pues, cambiar la denominacién del Capitulo I, quiza por la de “Derechos
individuales” o alguna semejante que de mejor cuenta de los bienes huma-
nos reconocidos en el articulo 2.

Si los derechos sociales se reconocen y regulan en el Capitulo I, y los
derechos politicos en el Capitulo III, y todos son igualmente fundamentales,
insisto, desde el concepto de derecho humano aqui sostenido, entonces, del
articulo 2 de la Constitucion, deben salir los incisos destinados a reconocer
tales derechos o a regular algtn elemento de su contenido constitucio-
nal. Asi, por ejemplo, los incisos 15 y 16 del articulo 2, que reconocen la
dimensién de libertad del derecho al trabajo y el derecho a la propiedad,
deberian pasar a estar reconocidos en el Capitulo II. Y los derechos politicos
reconocidos en el inciso 17 son los mismos que se regulan en el Capitulo
III, por lo que es innecesario mantenerlos en el articulo 2.

Y en la medida que los derechos fundamentales implicitos no solo
pueden ser los clasicos derechos individuales de libertad, sino también
sociales y politicos, la cldusula de equiparacion y de derechos implicitos
que representa el actual articulo 3, bien podria ir al final del reconocimiento
y regulacion de los derechos individuales o de libertad, de los derechos
sociales y de los derechos politicos.

Nuevamente, con base en el concepto de derechos humanos que aqui
se ha propuesto, la cldusula de derechos implicitos deberia formularse
solamente en referencia a la naturaleza humana y consecuente dignidad
humana, y deberian salir de ella la referencia a “los principios de soberania
del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana
de gobierno” del actual articulo 3.

Y, en tercer lugar, aunque ha sido un notable acierto que el Constituyente
peruano expresamente haya establecido como deber primordial del Estado
peruano “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos” (articulo
44), este contenido podria ser mejorado en un doble sentido. Primero,
poniendo de manifiesto que se trata de un deber que da sentido a los otros
deberes “primordiales” y de cuya existencia y cumplimiento depende la
legitimidad de origen y de actuacién de los poderes publicos. Y segundo,
expresando que su cumplimiento se consigue ayudando a las personas a
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que su concreta realidad no signifique una dificultad o impedimento para
la plena vigencia de sus derechos humanos. De modo que la intervencién
estatal se justifica solo en la medida que pueda efectivamente ofrecer esta
ayuda®.

B. En relacion a la normatividad de la Constitucion

En relacién al otro elemento que hace a la Constituciéon peruana como una
Constitucién del estado constitucional de derecho, son claras y pacificas
las modificaciones que deben ser introducidas en relacién al texto que
prescribe que las decisiones del Jurado Nacional de Elecciones y la Junta
Nacional de Justicia no son revisables judicialmente (articulos 142 y 181
de la Constitucién). La Constitucién como realidad plenamente normativa
vincula de modo efectivo en todos sus contenidos a todos los poderes
publicos, incluidos en Jurado Electoral y la Junta Nacional.

Las otras mejoras atafien al control de constitucionalidad previsto por
el Constituyente peruano. Asi, ademas de una revisién general destinada,
primero, a singularizar con precisién y claridad la energia de control que
se deposita en cada 6rgano de control y, segundo, a precisar la relaciéon
existente entre los controladores de la constitucionalidad; deben introdu-
cirse algunas modificaciones que atafien a los controladores mismos como
6rganos constitucionales.

Asi, enrelacion a los jueces judiciales, ayudard a su autonomia y a la
calidad del servicio de administracién de justicia que brindan, incluido el
control de constitucionalidad que estan llamados a brindar, si adquieren
de modo efectivo la estabilidad propia de un funcionario ptblico. La hoy
exigida ratificacion de jueces es materialmente inconstitucional®.

En referencia al otro controlador, ha sido un acierto del Constituyente
peruano haber dispuesto que “[e]l Tribunal Constitucional es el 6rgano de

67 Puede ser orientativo el articulo 9 de la Constitucién espafiola, en el que se ha
establecido que “2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social”.

68 CASTILLO CORDOVA, Luis, “La inconstitucionalidad (e inconvencionalidad)
del proceso de ratificaciéon de jueces”, en Gaceta Constitucional 171, marzo 2022,
ps. 11-34.
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control de la Constitucién” (articulo 201). Segtn el concepto de derecho
humano que aqui ha sido empleado, el Constituyente puede incurrir en
inconstitucionalidad. Sera este el caso cuando el Constituyente habiendo
reconocido el valor de la persona como fin supremo, niega algtan bien
humano debido (supuesto extremadamente improbable); o habiendo
reconocido un derecho humano, lo ha concretado de modo desajus-
tado, desnaturalizandolo (supuesto posible, aunque excepcional)®. Asi,
si el Constituyente incurre en inconstitucionalidad, significara que la
Constitucion se habré extralimitado o descontrolado, de modo que sea
necesario controlarla™. La actual férmula lingtiistica, sin embargo, bien
podria ser mejorada si se ahade al referido control de la Constitucion, el
control del derecho infraconstitucional.

También en referencia al Tribunal Constitucional debe ser incorpo-
rado en la Constitucion el necesario aumento de ntiimero de integrantes que
permita atender con celeridad, por lo menos mayor a la hoy imprimida a
los casos que llegan a su sede. A esto debe ser agregada la inevitable conse-
cuencia de creacion de reglas juridicas como consecuencia del ejercicio del
control de constitucionalidad. Asi, podria ser incorporado en la Constitucion
la vinculacién de los operadores juridicos a las interpretaciones que de la
Constitucion establezca el Tribunal Constitucional. Y a la obligacion de que
tales reglas solo podrian ser modificadas por interpretaciones establecidas
por el Pleno del Tribunal Constitucional. Asi, las Salas podrian atender
casos cuyos problemas juridicos se resolviesen con la aplicacion de reglas
juridicas creadas por el Tribunal Constitucional.

69 CASTILLO CORDOVA. Luis, “La Constitucién del Estado constitucional”, en
ADVOCATUS 29, junio 2015, Revista editada por los alumnos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, ps. 89-90.

70 Un razonamiento destinado a identificar una decisiéon materialmente inconstitu-
cional adoptada por el Constituyente, se puede encontrar en la sentencia al EXP.
N.° 1333-2006-PA /TC. En esta sentencia el Tribunal Constitucional declara que el
Constituyente peruano ha incurrido en una medida discriminatoria cuando prohibe
al juez no ratificado reingresar al Poder judicial, mientras que tal prohibicién no
la ha previsto para el magistrado que es destituido por medida disciplinaria. Para
el Alto Tribunal es el mismo Constituyente el que incurre en “un trato desigual
injustificado” (fundamento 8); es decir, es el Constituyente el que ha vulnerado la
Constitucion.
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Siempre en relacion al control de constitucionalidad, hay espacio
para mejorar la regulacién constitucional del derecho convencional una
vez constitucionalizado.

El Constituyente ha regulado la incorporacién de los tratados o
convenciones sobre derechos humanos al sistema juridico nacional. Lo ha
hecho al disponer que “[1]os tratados deben ser aprobados por el Congreso
antes de su ratificacion por el Presidente de la Republica, siempre que
versen sobre las siguientes materias: 1. Derechos Humanos” (articulo 56); y
al disponer que “[l]os tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional” (articulo 55). Sin embargo, el Constituyente no
ha dispuesto expresamente el nivel normativo al que ingresan los tratados
sobre derechos humanos. El Supremo intérprete de la Constitucion ha
tenido que acudir a una interpretacion conjunta del articulo 3 y la Cuarta
DEFT de la Constitucion para concluir que “[lJos tratados internacionales
sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento sino
que, ademas, detentan rango constitucional””".

Pero las normas convencionales recogidas en los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos, no son las Ginicas normas convencionales
que conforman el derecho constitucional interno. También lo conforman
las interpretaciones vinculantes que de los tratados sobre derechos huma-
nos establecen los tribunales internacionales para concretar las normas
convencionales directamente estatuidas. Por eso, con acierto ha establecido
el Tribunal Constitucional que el derecho convencional sobre derechos
humanos “no se restringe solo a los tratados internacionales en materia de
derechos humanos en los que el Estado peruano sea parte (IV Disposiciéon
Final y Transitoria de la Constitucion), sino que comprende también a
la jurisprudencia que sobre esos instrumentos internacionales se pueda
haber expedido por los 6rganos de proteccion de los derechos humanos””2.

Es decir, el derecho convencional establecido en los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos tiene valor y rango constitucional
de modo que conforman el contenido constitucional de los derechos
fundamentales™. Y a esas normas se les une las normas que provienen de

71 EXP. N.° 0025-2005-P1/TC y 0026-2005-P1/TC, fundamento 26.
72 EXP. N.° 4587-2004-AA /TC, fundamento 44.

73 CASTILLO CORDOVA. Luis, Las fuentes constitucionales sobre derechos fundamentales,
Centro de Investigaciones Judiciales, Fondo editorial del Poder Judicial del Perd,
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la interpretacién vinculante que establecen los tribunales internacionales.
Por eso, también con acierto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que
“el contenido constitucionalmente protegido de los derechos reconocidos
por la Ley Fundamental no solo ha de extraerse a partir de la disposicion
constitucional que lo reconoce; de la interpretacion de esta disposiciéon
con otras disposiciones constitucionales; con las cuales pueda estar rela-
cionada (principio de unidad de la Constitucién); sino también bajo los
alcances del Derecho Internacional de los Derechos Humanos””*. De modo
que del operador juridico nacional se espera “la aplicacién directa de
normas consagradas en tratados internacionales de derechos humanos,
asi como en la jurisprudencia de las instancias internacionales a las que el
Perti se encuentra suscrito””. Siendo asi, convendria que en el texto de la
Constitucion se establezca el rango constitucional no solo de los tratados
sobre derechos humanos, sino también de las interpretaciones vinculantes
y concretadoras que de los mismos establecen los 6rganos internaciones
creados para su interpretacién y garantia.

Por otro lado, la actual la Cuarta disposicion final y transitoria de la
Constitucion debe ser reformada. Porque al establecer que “[l]as normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Pertt”, presupone una jerarquia normativa del
derecho convencional constitucionalizado que no la tiene”. El derecho
constitucional de origen convencional tiene el mismo valor y rango norma-
tivo constitucional que el derecho constitucional nacional, por lo que una
eventual antinomia no puede ser resuelta sino estableciendo cual de las
normas en conflicto concreta ajustadamente la exigencia de justicia mate-
rial que representa el bien humano debido, tal y como lo hace el segundo
parrafo del actual articulo VIII del Cédigo Procesal Constitucional”.

Lima 2022, ps. 55-60.
74 EXP. N.° 03938-2007-AA /TC, fundamento 14.
75 EXP. N° 4677-2005-PHC/TC, fundamento 11.

76 CASTILLO CORDOVA, Luis, “Una reforma constitucional para una nueva relacién
entre el Derecho Constitucional y el Derecho Convencional sobre derechos huma-
nos”, en prensa.

77 Ibidem.

332



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

VI. Elcierre

Como se ha justificado, la Constitucién peruana es una Constitucion
cuyos contenidos permiten reconocerla como una Constitucién del Estado
constitucional de derecho y, por ello, como una Constitucién puesta al
servicio de la persona y de sus derechos humanos. Es, pues, una buena
Constitucién. A 30 afios de vigencia ininterrumpida, hay que reconocer
que ha permitido no solo la ininterrumpida renovacién democratica del
gobierno (Ejecutivo y Legislativo) como nunca antes ha ocurrido en la
historia politica y constitucional del Pert, sino también la promocién de
la plena realizacién de las personas a través de la plena vigencia de sus
derechos humanos. Tiene reconocidas las exigencias de justicia material
que lo permiten.

Habiéndose avanzado, sin embargo, ni la libertad ni la igualdad
son reales ni plena en nuestra comunidad politica. Esto es asi en gran
medida por la incompetencia moral y por la incompetencia profesional
del gobernante en practicamente todas estas tres tiltimas décadas. Eso no
debe impedir que nos preguntemos si mientras una mejor clase politica
y una mas responsable ciudadania llega, es posible una mejora de los
contenidos de la Constitucién. En las paginas de esta colaboracién se ha
intentado justificar que una tal mejora no solo es posible, sino que ademaés
conviene a la existencia normativa y préctica de una Constitucién que se
pone de modo efectivo al servicio de la persona y de su plena realizacién,
como lo hace la actual Constitucién peruana.
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EL ULTIMO PROFESOR DE DERECHO
CONSTITUCIONAL
EN EL COLEGIO DE SAN CARLOS:
LUCIANO BENJAMIN CISNEROS

Edgar Carpio Marcos*

I Los afios escolares de Luciano Benjamin Cisneros

] nombre de Luciano Benjamin Cisneros estd asociado a la ense-

nanza del Derecho Constitucional en el Colegio de San Carlos. Con

intermitencias, en algunos casos a causa de su participacion en la
vida politica del pais y en otras a su agitada y exitosa vida profesional,
su magisterio se prolongé por espacio de 30 afios. Se inici6 en las aulas
del Colegio de San Carlos en 1856 y luego que el Convictorio Carolino se
transformo en la Facultad de Jurisprudencia de la Decana de América’,
se prolongo en esta hasta 1887. Con él se cierra, pues, el ciclo del Derecho
Constitucional en el Convictorio Carolino, centro de estudios donde se
habia creado la primera catedra republicana de la disciplina, alla por el
afio de 1826.

Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad San Martin de Porres y en la
Universidad Cientifica del Sur. Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal
Constitucional.

1 Sobre la situacién en la que se encontraba la Universidad de San Marcos a mediados
del siglo XIX, Cf. Manuel Vicente Villaran, “La Universidad y el Colegio de San
Carlos”, en Revista Universitaria, Ao IXX, N° II, agosto de 1914, pag. 108 y sgtes.
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El Colegio de San Carlos es también el centro de estudios donde
Luciano Benjamin Cisneros se form¢é desde muy joven. Acababa de termi-
nar su nifiez y tras realizar sus primeros estudios escolares en la ciudad de
Huénuco, algunos problemas familiares apuraron el traslado de la madre
y los de sus 6 hermanos a la ciudad de Lima*

Segun Ratl Porras Barnechea, los hermanos Manuel y Luciano
Benjamin Cisneros ingresaron al Colegio de San Carlos en 1846. Para
entonces, Luciano (n. 13/12/1832) acababa de cumplir 13 afios y apenas
superaba la edad minima contemplada en el Reglamento del Convictorio
para acceder a la condiciéon de alumno interno’. Aquel reglamento habia sido
aprobado en 1843, a instancias de su entonces flamante rector, Bartolomé
Herrera, y establecia entre los requisitos para acceder en la condicién de
alumno interno el de “No tener menos de doce ni mas de diez y siete afios
en el caso de que vaya a comenzarse su educacién” (art. 28.5)%

Durante el primer afio de estudios, Luciano no destacé en ninguna
de las asignaturas que curso, a diferencia de Manuel, su hermano mayor,
que logroé distinguirse en Filosofia y Religion, cursos en los cuales logré ser
seleccionado entre los alumnos que serian evaluados publicamente’. Estas
evaluaciones publicas no eran los examenes a los cuales se sometian los
escolares para obtener la promocién de un afio a otro. En estas participaban
los alumnos que habian sobresalido, de entre los promocionados de afio,
por lo que el solo hecho de ser seleccionado y aparecer en la relacién de

2 Cf. Ricardo Cisneros, Dejards la tierra, Planeta, Lima 2018, pag. 87-95.

Sobre el Colegio de San Carlos durante el rectorado de Bartolomé Herrera, Cf.
Jorge Guillermo Leguia, “San Carlos en los dias de Herrera”, en UNMSM, Boletin
Bibliogrifico, N° 15, Vol. I, Lima, diciembre de 1924, pag. 191 y sgtes. En 1846 el
numero total de alumnos de San Carlos fue de 230, de los cuales 150 tenian la
condicién de internos. Sin embargo, al afo siguiente, tras realizarse modificaciones
al edificio donde funcionaba el Convictorio, se anuncié que el namero de internos
se ampliaria a 210. Cf. Calendario y Guia de Forasteros de la Repiiblica Peruana para el
afio de 1847, Imprenta de Instrucciéon Primaria por Felix Moreno, Lima 1846, pag.
66-67.

4 El texto del Reglamento del Colegio de San Carlos de 1843 puede consultarse en
Magdalena Chocano y Maria Emma Mannarelli, Educacion del ciudadano y disciplina
social, 1827-1860, Fondo Editorial de la Derrama Magisterial, Lima 2013, pag. 80-87.

5 Cf. la Tabla de las materias cursadas el presente ario en el Colegio de San Carlos, por la que
serdan examinados los alumnos en los dias 25, 26, 27, 28 y 29 de diciembre, Imprenta del
Colegio, Lima 1846, pag. 2-3.
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estudiantes que serian escrutados publicamente ya constituia un mérito
académico y personal, que sélo pasaba a un segundo plano si es que al
finalizar dicha evaluacién publica el alumno obtenia un “premio”.

El hermano menor de Luciano, que devendria en uno de los més
celebrados poetas que hemos tenido, afios después nos dejaria este testi-
monio sobre su paso por el Convictorio Carolino donde también estudio:

“¢Quién no recuerda el vivo afan con que perseguiamos y la santa
satisfaccion con que alcanzdbamos que nuestro nombre figurase en
el programa de examenes publicos? ;Quién no recuerda el senti-
miento de admiracién y orgullo que nos causaba la presencia del
viejo Mariscal Castilla presidiendo esas solemnes actuaciones bajo el
ancho dosel de terciopelo carmesi, fijos los vivos y chispeantes ojos
en el alumno que contestaba, restregandose el rostro con el blanco
pafiuelo, protestando entre dientes contra teorias que ofendian sus
convicciones republicanas, y sacudiendo sabitamente el pufio de su
espada al cambiar de actitud?”

Las evaluaciones publicas no fueron introducidas por Bartolomé
Herrera. Sin embargo, durante su rectorado cobraron especial brillo pues,
al constituir actos solemnes en los que se congregaban las principales
autoridades del pais y los representantes de la élite limena de la época’,
estos certamenes le servian para publicitar el grado y nivel de avance de
aquella promesa lanzada en 1842, segtin la cual al finalizar los 8 primeros
afios de gestion al frente del Convictorio, el pais contaria con una genera-
cién de lideres y estadistas que se hicieran cargo de los destinos del pais.

6 Luis Benjamin Cisneros, “Reminiscencia de Colegio” (1888), en Obras Completas
de Luis Benjamin Cisneros mandadas a publicar por el Gobierno del Perii, t. 2, Imprenta
Torres Gil, Lima 1939, pég. 365.

7 César Mir6 [Don Ricardo Palma: el patriarca de las Tradiciones, Editorial Losada, Buenos
Aires 1953, pag. 32-33] describe como se realizaban estos exdmenes publicos: “...
El Poder Ejecutivo en pleno y los mds altos magistrados del foro peruano asistian
a los examenes, hacian preguntas, aprobaban o censuraban, entre los aplausos del
auditorio, las respuestas de los ilustrados carolinos que, al hacerse merecedores de
alguna distincion eran invitados a Palacio, a la mesa del Presidente de la Reptiblica
y a ocupar después un asiento en su palco en la funcion de gala del tnico teatro
que tiene la ciudad, honores casi tan altos y codiciados como el de lucir la banda
azul del colegial maestro».
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Pero si Luciano Benjamin Cisneros no logré destacar en el afio escolar
de 1846, si que lo hizo al siguiente. En 1847 Luciano empezaria a cobrar cierta
notoriedad académica, al ser seleccionado para las evaluaciones publicas
en los cursos de Psicologia del Pensamiento y Légica, cuyo catedratico era
José Maria Irigoyen, y en el de Astronomia -una rama de las “Matemaéticas
aplicadas”-cuyo dictado se encontraba bajo la responsabilidad de Manuel
Guillermo Loayza®.

En los afios siguientes no cesan los reconocimientos de esta naturaleza.
En los exdmenes publicos programados al finalizar el afio escolar de 1850,
Luciano Benjamin Cisneros es premiado por su desempefio en los cursos
de Derecho Canoénico -donde obtuvo el segundo lugar- y en Economia
Politica, entonces a cargo de Felipe Masias, por ocupar el tercer lugar’.

Al afio siguiente, en 1851, Luciano se recibe de maestro, que es como
entonces se denominaba a lo que hoy conocemos como profesores adjuntos
o ayudantes de catedra. Sobre las circunstancias de la obtenciéon de dicha
condicién y su posterior desenlace, volveremos mas adelante. Aqui es
importante destacar que de acuerdo con el Reglamento del Colegio San
Carlos de 1843, para alcanzar la condicion de “maestro” era preciso “haber
cursado todas las ciencias que abraza el plan de estudios del Colegio y
recibido aprobacion en los eximenes que de cada una se haya presentado”.
Ajuzgar por el afio que ingres6 a San Carlos, hacia noviembre de 1851 que
obtiene la banda azul de “maestro”, Luciano Benjamin Cisneros ya debia
haber culminado sus estudios de Jurisprudencia y todavia no alcanzaba
los 19 afios.

Un par de afios después, en setiembre de 1853, obtuvo el titulo de
abogado tras aprobar el examen que le tom¢ la junta particular que para
tal efecto convoco el Colegio de Abogados de Lima'’, y dias después

8 Cf. la Tabla de las materias cursadas el presente ario en el Colegio de San Carlos, por la que
seran examinados los alumnos en los dias 25, 26, 27, 28 y 29 de diciembre, Imprenta del
Colegio, Lima 1846, pag. 2-3.

9 EI Comercio, del 05 de enero de 1851, pag. 2

10 Cf. El Mensagero, del sabado 3 de setiembre de 1853, daba cuenta de la noticia, como
posteriormente también hicieran lo propio EI Comercio, del 06 de setiembre de 1853
(pag. 3) y del 07 de setiembre del mismo afio (pag.4), donde salieron una serie de
avisos comunicando el hecho y felicitando a los nuevos letrados, Luciano Benjamin
Cisneros y Anselmo Barreto.
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hizo lo propio ante la Corte Superior de Justicia de Lima'!, iniciando una
dilatada como exitosa vida profesional, que afios después lo catapult6 a
la decanatura del Colegio de Abogados de Lima, un cargo en el que fue
reelegido por 8 afios consecutivos entre 1887 y 1894.

II. Luciano Benjamin Cisneros, profesor en el Convictorio Carolino

Corrian los primeros dias de abril de 1856 y con apenas 23 afios recién
cumplidos, Luciano Benjamin Cisneros asumia la responsabilidad de
organizar y reestructurar la ensefianza del Derecho Constitucional en el
Colegio de San Carlos, una disciplina que, por entonces, atin permanecia
en el centro de la atencién publica'. La doctrina herreriana de la sobera-
nia de la inteligencia, alrededor de la cual se desarroll6 la confrontacion
entre las 2 escuelas de Derecho Constitucional de mediados del siglo XIX,
todavia estuvo profesandose como credo oficial del Convictorio de San
Carlos algunos afios después que Bartolomé Herrera dejara oficialmente
el rectorado, en 18523,

Si bien era bastante joven Luciano Benjamin Cisneros cuando asumi6
la catedra de Derecho Constitucional, esta no era su primera experiencia
docente. Unos afios antes, no bien culminé sus estudios de Jurisprudencia,
hubo de pasar satisfactoriamente las pruebas que contemplaba el Reglamento
del Colegio San Carlos de 1843 para acceder al cargo de “maestro”.

En aquellos afios el haber desempenado funciones de “maestro” era
un requisito para ser admitido, después, como “opositor” en los concursos
publicos que se convocaran para cubrir alguna plaza de “catedratico”
que quedara vacante. Y, llegado el caso, también conferia a su titular un
“derecho de preferencia” en los casos en los que el concurso para acceder
ala plaza de catedratico se realizaba con “maestros” provenientes de otros
colegios nacionales™.

11 Cf. El Comercio, de 12 de setiembre de 1853, pag. 3.

12 El nombramiento de Luciano Benjamin Cisneros se aprobé mediante decreto de
fecha 01 de abril de 1856 y fue publicado en EI Peruano, N° 24, Tomo 30, del sabado
12 de abril de 1856, pag. 94.

13 Jorge Guillermo Leguia [Estudios Histdricos, Ediciones Arcilla, Santiago de Chile,
pag. 98, nota 77] afirma que Bartolomé Herrera estuvo al frente del Convictorio
hasta el 6 de mayo de 1852, tras su nombramiento de Ministro Plenipotenciario y
Enviado Extraordinario en Italia.

14 Cf. articulos 16 y 17 del Reglamento del Colegio San Carlos de 1843.
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Segun el Reglamento del Convictorio, para alcanzar esta condicién
era indispensable que los estudiantes hayan culminado satisfactoria-
mente todos los cursos impartidos en San Carlos y que se preparara y
pronunciara un discurso, de no menos de media hora, alrededor de una
balota del curso al que se postulaba, escogida de entre otras 6 balotas
que previamente se habian obtenido al azar. Al terminarse la exposicion,
el candidato tenia que contestar las “réplicas” de quienes ya tenian la
condicién de “maestros”, para luego someterse a un examen, pero esta
vez ante los catedraticos del Convictorio®.

En el caso de Luciano esta evaluacion publica se llevé a cabo el 22
de noviembre de 1851. Y contra lo que pudiera imaginarse, no fue a una
plaza de maestro en Derecho Constitucional a la que postuld, sino a una
de Derecho Civil, Romano y Patrio, que por esa época tenia como titular
a Manuel Cacho Tuesta®.

No contamos con informacién sobre la balota escogida y, por tanto,
el tema alrededor del cual Luciano Benjamin Cisneros debi6 elaborar
un paper y exponerlo por no menos de media hora, pero contamos con
informacién sobre lo deslumbrante que debi6 ser su presentacion. En un
aviso publicado en EI Comercio, del 28 de noviembre de 1851, uno de los
asistentes al acto publico testimoniarfa:

“El discurso que U. pronuncio en el general de San Carlos el Sabado
altimo, fue digno de un aprovechado alumno de ese Convictorio,
tanto por los sanos principios que contiene, cuanto por las elevadas
ideas y una diccion selecta que lo embellece. La sincera amistad que
le profeso me obliga 4 decirle que le seria muy honrosa su publica-
cién en los principales diarios de esta capital. Si U. lo juzga conve-
niente puede remitirmelo para los fines indicados”

El anuncio era firmado por un amigo suyo con las siglas ].S.S. Es muy
probable que la identidad de este corresponda a Juan Sanchez Silva, por

15 Un testimonio directo de como eran estas pruebas para acceder a la condicién
de maestro nos ha dejado José Antonio Barrenechea, “En el Convictorio de San
Carlos”, en la obra José Antonio Barrenechea. 1829-1889. Su vida y su obra, Imprenta
Torres Aguirre, Lima 1929, pag. 37-38.

16 Cf. Calendario y Guia de Forasteros de la Repiiblica Peruana para el afio bisiesto de 1852,
Imprenta de Felix Moreno, Lima 1851, pag. 80.
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entonces redactor del diario EI Correo", y a quien probablemente se deba
que el discurso de Luciano Benjamin Cisneros saliera publicado en dicho
diario, como sugiere Porras Barrenechea, al que no hemos podido acceder?.

Tampoco hemos logrado revisar las tablas de las materias imparti-
das en el Colegio San Carlos entre los afios 1852 a 1854, que son los afios
en que Luciano Benjamin Cisneros se desempeiié como “maestro”. Con
toda seguridad no debe aparecer en el que contiene los programas de los
cursos de 1854, pues ese afio, al encontrarse apoyando al presidente Rufino
Echenique en su confrontacién con Ramoén Castilla, tuvo que ausentarse por
varios meses de la capital y encargar sus labores docentes a Pedro Garcia,
un alumno que en 1851 habia destacado en el curso de Derecho Civil®.

Luciano Benjamin Cisneros se reincorpor6 a la catedra a finales de
1854, pero no particip6 de las evaluaciones ptblicas de finales del afio
escolar, como le hubiera correspondido tras reasumir sus clases, pues
permitié que el maestro que lo sustituy6 presidiera el acto de evaluaciéon
de los estudiantes, en recompensa a su dedicacién durante todo el tiempo
que Luciano estuvo ausente®.

Esta primera experiencia docente terminé abruptamente. Al afio
siguiente, en enero de 1855, el presidente José Rufino Echenique fue depuesto
del poder, lo que desencadend que se interviniera el Convictorio de San
Carlos, por entonces templo de las ideas conservadoras. El nuevo régimen,

17 Sobre este bohemio periodista, que lleg6 a ser jefe de Ricardo Palma en EI Correo
de Lima, Cf. Oswaldo Holguin Callo, Tiempos de infancia y bohemia. Ricardo Palma
(1833-1860), Fondo Editorial de la PUCP, Lima 1994, pag. 314

18 Raul Porras Barrenechea, “Luciano Benjamin Cisneros, Abogado representativo
del siglo XIX (1832-1906)”, en Separata de la Revista del Foro, Aiio XLIII, N° 1, Lima
1956, pag. 14.

19 Cf. Tabla de las materias cursadas el presente afio en el Colejio de San Carlos por la que
seran examinados los alumnos del 27 de diciembre al 2 de enero, Imprenta del Colegio,
Lima 1851, s/n.

20 La informacion sobre la ausencia de Luciano Benjamin Cisneros en la ensefianza en
el Convictorio Carolino se desprende de un aviso anénimo, publicado en EI Comercio
[N°4695] del 26 de marzo de 1855. Alli se deja entrever que en 1854, durante 3 meses,
un sustituto ejerci6 las labores docentes que correspondian a Luciano Benjamin
Cisneros, quien solo retomo su catedra los meses de noviembre y diciembre de aquel
afio. Al dia siguiente, un colegial, de manera anénima, precisaria que el sustituto
fue el estudiante Pedro Garcia, quien ademads presidi6 los actos publicos de fin de
aflo que se acostumbraba a realizar en el Convictorio. Cf. EI Comercio, N°. 4696, de
27 de marzo de 1855, pag. 2.
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encabezado por Ramoén Castilla, contaba entre sus aliados a los liberales,
quienes aprovecharon para impulsar reformas significativas en el Colegio.

Mediante un decreto, fechado el 10 de marzo de 1855, el ministro de
Justicia encarg6 a la Junta Inspectora de los Establecimientos de Instruccion
Publica que se haga cargo provisionalmente de los colegios San Carlos y
Guadalupe?. Y 5 dias después, el mismo ministro informaba que el 20 de
marzo de 1855 el Colegio San Carlos abriria sus puertas, y que siguiendo
las recomendaciones de la comision interventora se habia nombrado a
diversos catedraticos, entre los cuales se encontraba el del curso de Derecho
Constitucional. La responsabilidad recay6 en José Galvez, a quien al mismo
tiempo la comision interventora propuso para que se haga cargo provisio-
nalmente de la direccién del Convictorio, como efectivamente sucedio?®.

Como en otro lugar se ha explicado®, desde varios afios atras la
pugna entre liberales y conservadores tuvo como uno de los puntos del
epicentro al Colegio San Carlos. Este, desde finales de 1842, se habia
convertido en un fortin donde se difundian las ideas conservadoras, cuya
punta del iceberg lo constituia la denominada doctrina de la soberania de
la inteligencia que enarbol6 su rector Bartolomé Herrera.

Herrera estuvo al frente del Convictorio entre 1842 y 1850, tras lo cual
fue designado ministro de Justicia e Instruccién Publica por el presidente
Echenique, por lo que tuvo que dejar el cargo en manos de sus discipulos,
quienes dirigieron el Colegio hasta los primeros meses de 1855 en que,
como se ha anticipado, los liberales, con los hermanos Galvez a la cabeza,
irrumpieron y tomaron la direccién del Convictorio.

Una de las primeras medidas que adopt6 la nueva direccién del
Colegio fue cesar al rector y algunos de sus docentes, entre los cuales se
encontraba Luciano Benjamin Cisneros. Es probable que tras la medida
adoptada, pesaran mas razones politicas que ideolégicas, aunque a estas
altimas no pueden descartarse del todo.

21 El Peruano, de 10 de marzo de 1855, pag. 2.
22 El Peruano, de 3 de abril de 1855, pag. 2-3.

23 Cf. Edgar Carpio Marcos y Wilver Alvarez Huaman, “Estudio Preliminar”, al libro
de Felipe Masias, Breves nociones de la Ciencia Constitucional, CEC, Lima 2019, pag.
25y sgtes.
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Por ese entonces, Luciano Benjamin Cisneros habia sido un deci-
dido y conocido opositor de Ramén Castilla. A él se le atribuye la autoria
de un panfleto que se public6 anénimamente, Traicion del jeneral Castilla
descubierta por su complice el general Relzu y ratificada por el mismo Castilla
y su secretario general®, mediante el cual se denunciaba la revoluciéon que
Castilla dirigia contra el gobierno de Echenique, critica furibunda que
incluia a su secretario general, José Galvez.

Esa aptitud contraria debi6 ser conocida por Ramoén Castilla y sus
partidarios, pues el mismo afio que apareci6 el referido panfleto en forma
anonima, en El Comercio del 28 de setiembre de 1854 aparecié un “comuni-
cado”, titulado “Escritores politicos”, en el que se hacia publico lo siguiente:

“Aunque algo tarde hemos tenido la satisfaccion de leer el folleto
escrito en Chongos por el Dr. D. Luciano Cisneros, con fecha 5 del
corriente, intitulado “Traicién del jeneral Castilla descubierta por
su complice el general Belzu y ratificada por el mismo Castilla y su
secretario general”, y nos creemos en la obligacion de felicitar a su
joven autor porque en él se defiende los intereses de la patria con un
tino y una elocuencia que le honran, y se le da una buena leccién al
pedantudo de Galvez.

Seguin nuestro modo de pensar, el escrito del Dr. Cisneros es tanto
mas recomendable, cuanto que en esta Capital es notorio que este
joven era uno de los mas ardientes amigos del Jeneral Castilla; pero
lo ha visto separarse del buen sendero y le ha cumplido justicia.

Reciba por esta noble conducta el Dr. Cisneros nuestras sinceras feli-
citaciones, mientras sus adelantos literarios y sus prendas morales lo
llaman a realizar las grandes esperanzas que en él tiene fundadas la
Nacion” (sic)®.

Noticias de esta naturaleza, con toda seguridad, debieron ser de
conocimiento de las nuevas autoridades del Convictorio, y entre ellos de
uno de los directamente aludidos [José Galvez], por lo que no era de extra-
fiar que, al expectorarse a algunos de los jovenes maestros y discipulos de

24 Traicion del jeneral Castilla descubierta por su complice el general Relzu y ratificada por el
mismo Castilla y su secretario general, Imprenta democratica, Chongos [Junin] 1854.

25 El Comercio, 28 de setiembre de 1854, pag. 3.
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Bartolomé Herrera, se aprovechara también para incorporar en la razzia a
Luciano Benjamin Cisneros.

Razones de orden ideolégico no pueden dejar de considerarse en
el contexto en que Luciano Benjamin Cisneros fue separado del Colegio
San Carlos. Es probable que las nuevas autoridades del Convictorio
Carolino consideraran a Luciano como una persona afin a Bartolomé
Herrera. Buenas razones existian para conjeturar esa posibilidad, que
quiza se retrotraigan a la etapa escolar de Luciano, si nos atenemos al
vinculo especial que existi6 entre Bartolomé Herrera y Manuel Benjamin
Cisneros, su hermano mayor, a quien Herrera no solo designé en su
momento como vicerector del Convictorio Carolino (1851), sino que
también, una vez que se gradué de abogado en 1852%, llevé consigo a
prestar servicios en la delegacién peruana en Italia”. Un vinculo que
incluso podria ser de antes, y a través de distintas vias, que explicaria la
flexibilidad que tuvo Herrera con los hermanos Benjamin Cisneros para
admitirlos como alumnos internos del Convictorio.

En cualquier caso, tras su destitucién, Luciano Benjamin Cisneros y
algunos de los maestros expectorados suscribieron diversos comunicados,
mediante los cuales se denunciaba las corruptelas del nuevo régimeny, en
particular, la politizacién del Convictorio y la intencién de dejar atrés la
linea doctrinal imprimida por Bartolomé Herrera. En uno de estos avisos,
suscrito por José Joaquim Suero, Pedro A. del Solar, Anselmo M. Barreto,
Melchor Garcia, Manuel A. Barrinaga, Manuel Abeo y el propio Luciano
Benjamin Cisneros, los maestros separados dirian:

26 Manuel Benjamin Cisneros se tituld de abogado en febrero de 1852. En un aviso
publicado en EI Comercio N° 3772, de 10 de febrero de 1852 [pag. 4], al darse cuenta
del examen ante la Junta del Colegio de Abogados de Lima, los amigos que anéni-
mamente pagaron el aviso se expresaban asi: “...Nosotros tenemos la satisfaccion
de felicitar a tan Itdcido joven que en esta época es uno de los que més honran al
suelo del Pert con su distinguido talento y sobresaliente aplicaciéon y que acaba
de corroborar el juicio que teniamos formado de él, cuando en su carrera cientifica
ha dado tantas y tan brillantes pruebas de su capacidad y buen comportamiento.
iGloria pues al Colejio de San Carlos! Y jGloria al Dr. Herrera! (sic).”

27 En la misma edicién de EI Comercio, del 10 de febrero de 1852, pag. 4, apareci6é un
aviso suscrito por alguien que utiliz6 las siglas “Justicia y Verdad”, en el que luego
de felicitar al flamante abogado, ponia de relieve el papel que desempefi6 Manuel
Benjamin Cisneros en la difusién de la doctrina herreriana de la soberania de la
inteligencia, que el autor de la nota juzga como parte de “los sanos principios de
la moderna filosofia del Derecho”.
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“...los que suscriben creen una exigencia sagrada de su conciencia y
de su propio decoro, protestar, tan alto como sea posible, contra un
decreto que forjado en los concilidbulos de una politica terrorista,
pone la Catedra a merced de los intereses de partido y profana con
la mezquindad de las pasiones politicas el venerable santuario de
la ciencia.” Su expulsién del Convictorio -afirmarian- “...significa,
no solo un despojo, sino la completa destrucciéon de las doctrinas
que durante los tltimos afios sostuvo el colegio con la firmeza del
convencimiento y la arrogancia de la hidalguia”. Por ello, conclui-
rian, “...Protestamos en nombre de las glorias de San Carlos, plan-
tel ilustre de reputacion americana, cuyo nombre se mancilla hoy
destruyendo con un solo golpe el rejimen y las doctrinas que han
bebido tantos sabios...” (sic)®

Este alejamiento de San Carlos, sin embargo, solo lo fue por breve
término. Al afo siguiente, apartado José Galvez del Rectorado de San
Carlos, el gobierno designé a Antonio Arenas como nuevo rector y este, a
su vez, persuadi6 a Luciano Benjamin Cisneros para que se hiciera cargo
de la ensefianza del Derecho Constitucional. La propuesta que contenia
la relacién de los nuevos catedraticos se formaliz6 a través de una nota
fechada el 28 de marzo de 1856, la que fue aprobada mediante decreto del
1 de abril del mismo afio. Luciano Benjamin Cisneros era designado, asf,
como catedratico de los cursos de Derecho Natural, Derecho Constitucional
y Derecho de Gentes®.

Existe la idea generalizada que con la designacién de Luciano
Benjamin Cisneros como profesor de Derecho Constitucional se puso fin
a la propagacion de las ideas conservadoras en el Colegio de San Carlos.
No obstante, Ratl Porras Barrenechea ha dejado entrever que esto solo
habia ocurrido hasta 1863, pues 7 afios después de que se hiciera cargo del
dictado del curso, Luciano habria regresado a las ideas de su maestro. A
esa conclusion llegé tras analizar el contenido del discurso de apertura del

28 El Comercio N° 4690, de 20 de marzo de 1855, pag. 2

29 La nota, conteniendo la propuesta de los nuevos profesores, fue elevada al gobierno
por el Rector de San Carlos el 28 de marzo de 1856, la cual fue aprobada mediante
decreto del 1 de abril del mismo afio. En este consta que Luciano Benjamin Cisneros
fue designado como catedratico de los cursos de Derecho Natural, Derecho
Constitucional y Derecho de Gentes. Cf. EI Peruano, del 12 de abril de 1856, pag. 2.
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afo escolar de 1863%, en el que toc6 a Luciano Benjamin Cisneros exaltar
los beneficios de la ciencia y de la ilustracion, tras repetir que “para ser
libre hay que ser ilustrado”:

“En esa corta oracion académica, pronunciada en el general de San
Carlos, no obstante la rotunda profesion liberal de Cisneros asoma,
pasado el hervor de la agitacion liberal del 56 al 58, un rescoldo de
las ideas de su maestro Herrera, al afirmar: “hoy no se mira el poder
de las naciones sino por su civilizaciéon y ésta solo se estima por el
desarrollo moral e intelectual, porque como dice Bacon, ‘la ciencia es
el poder’. De donde el liberal del 56 regresa cuerdamente a los rediles de la
soberania de la inteligencia”* (cursivas ahadidas).

Porras deja entrever que, antes de 1856, Luciano habria estado del
lado de quienes profesaban las ideas de la soberania de la inteligencia,
una apreciacion seguramente fundada en las ideas defendidas en 1855 con
ocasion de la expulsion de algunos catedraticos y maestros del Colegio
de San Carlos, entre los cuales, como hemos visto, se encontraba Luciano.
Y, al mismo tiempo, sugiere, entre lineas, que su etapa liberal habria sido
extremadamente breve, entre 1856 y 1858, al término del cual habria vuelto
al pensamiento conservador.

Tengo la impresion, sin embargo, que por lo menos de 1856 en
adelante, tal corsi e recorsi no acontecié con Cisneros. Asi lo sugiere la infor-
macion que contiene el programa del curso de Derecho Constitucional de
1856 (y de los afios sucesivos), pero también las lecciones de sus clases
de Derecho Publico Filoséfico que publico, por entregas, en 1859%*. Ambas

30 Luciano Benjamin Cisneros, “Discurso pronunciado por el D. D. Luciano Benjamin
Cisneros en el salén de la Universidad el dia 4 de mayo para la apertura del afio
escolar de 1863”, en Anales Universitarios del Perti publicados por el D.D. Juan Antonio
Ribeyro, Rector de la Universidad de San Marcos de Lima, t. 3, Imprenta por Juan
Nepomuceno Infantas, Lima 1869, pag. 69.

31 Raul Porras Barrenechea, “Luciano Benjamin Cisneros...”, citado, pag. 18.

32 Cf. Programas de los cursos seguidos en este afio por los alumnos del Colegio de S. Carlos,
Imprenta del Colegio, Lima 1856.

33 Las lecciones de Derecho Publico Filos6fico de Luciano Benjamin Cisneros se
encuentran publicadas en la Revista Peruana de Derecho Piiblico, N° 38, Lima 2019,
pag. 127 y sgtes. El Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional,
por su parte, tiene anunciada su préxima publicacién, en formato de libro, en su
coleccion Biblioteca Constitucional del Bicentenario.
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fuentes sugieren mas bien la ubicacion del profesor carolino entre los “libe-
rales moderados”?. Es decir, de encontrarse en medio de conservadores
y los denominados liberales “rojos”, como el mismo Luciano percibié
encontrarse posicionado®.

Pues bien, una revision de las balotas relacionadas con el tratamiento
de la soberania que contiene el programa del curso de 1856 y de los afios
siguientes® podria haber alimentado ciertas suspicacias acerca de la conti-
nuidad de la doctrina de la soberania de la inteligencia en el Colegio de San
Carlos. Asi, por ejemplo, en la tercera boleta del primer capitulo [dedicado
a explicar las “Nociones preliminares” del curso impartido en 1856], el
profesor anunciaba realizar un “examen de las doctrinas por medio de las
cuales se ha pretendido explicar el origen de la obediencia social o de los
principios sobre los que reposa la existencia del Estado”, lo que incluia la
opinion de la “Doctrina Nacional”. Y, a continuacion, se sugeria un tanto
la posicién que asumiria el catedratico sobre el tema:

“El poder politico -decia la cuarta boleta del primer capitulo- debe
ser ejercido por los que tengan capacidad juridica, sin que por esto
se niegue la soberania nacional®.”

Exigir capacidad, en ese contexto, queria decir excluir del acceso a
ciertos cargos publicos a “las personas inhdbiles ya en cuanto a la inteligen-
cia, ya en cuanto a la moralidad y demas prendas que debe tener todo buen

34 Luciano Benjamin Cisneros, “Organizacién de un Ministerio. Episodio politico de
ahora. 25 afios”, en La Opinion Nacional, N° 5906, del 3 de agosto de 1893 [también
publicado en José Antonio Barrenechea. 1829.1889. Su vida y su obra, Imprenta Torres
Aguirre, Lima 1929, pag. 264, por donde se cita.]

35 Luciano Benjamin Cisneros, “Una palabra sobre el proyecto constitucional del IIImo.
Obispo de Arequipa, en Revista de Lima, tomo II, Lima 1860, pag. 265.

36 Estos programas contenian informacién valiosisima relacionada con las materias
desarrolladas en cada uno de los cursos impartidos, los profesores que lo habian
dictado, asi como la relacién de estudiantes sobresalientes que rendirian las evalua-
ciones publicas. Este documento, que hoy nos permite reconstruir la vida académica
en el Convictorio, también nos brinda noticias, més o menos detalladas, acerca de
los temas en los que se desagregaban cada uno de los capitulos en los que se dividia
la asignatura. Y en algunos cursos, la informacién desagregada de lo que se habra
de abordar en cada capitulo nos permite reconstruir, incluso, la orientacién con los
que aquellos fueron explicados.

37 Programas de los cursos seguidos en este ario por los alumnos del Colegio de S. Carlos,
Imprenta del Colegio, Lima 1856, pag. 57.
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funcionario...”, pues, de otro modo, “el desgobierno y la desorganizacién
social serian la l16gica consecuencia de semejante abuso...”, advertiria afios
después Luciano Benjamin Cisneros, al brindar a sus alumnos el desarrollo
de sus apuntes de clase de 1859%*.

Tal postura debi6 causar cierta desconfianza, pues si bien se afirmaba
el principio de soberania nacional en lugar de la doctrina de la soberania
de la inteligencia, sin embargo, se concluia con uno de los efectos practicos
de esta tltima, que era impedir que los no preparados accedan a los pues-
tos de direccion politica mas importantes. Dicha posicién fue mantenida
invariablemente en los siguientes 2 afios®, pero al tercero, es decir, en el
afio escolar de 1859, fue ligeramente maquillada por el profesor carolino.
La descripcién del tema a desarrollar ahora seria formulada asi:

“... Intervencion de los capaces en las funciones sociales”*

Luciano era consciente de que esta perspectiva ecléctica con la que
empezaba a ubicarse en el debate entre herrerianos y no herrerianos, podia
concluir en considerarlo en alguna de las aceras enfrentadas, y entre ellas
también como si se encontrara adherido a las doctrinas pactistas, de las que
también se encontraba alejado. Por ello, en sus lecciones de 1859 advertiria:
“Nosotros no podemos confundir con los principios demagdgicos procla-
mados por Rousseau, los de una doctrina como la nuestra, que quiere ante
todo el ejercicio racional de la soberania: y hemos creido necesaria esta
advertencia, por que (sic) no seria extrafio que la falta de atencién sobre
el limite de ambas doctrinas, diera lugar a dafiosas imputaciones, que por
nuestra parte, rechazamos anticipadamente” *.

No es el caso que aqui debamos detenernos en el analisis de este
espinoso tema. Tal vez aqui solo deba decirse que si bien Luciano fue
un discipulo contestatario de Bartolomé Herrera, sus discrepancias

38 Luciano Benjamin Cisneros, Derecho Priblico Filosdfico [Capitulo 2, sobre la “Soberania”]
s.p.i., s.f, pag. 4.

39 Cf. Programas de los cursos seguidos en este afio escolar por los alumnos del Convictorio
de San Carlos, Imprenta del Colegio, Lima 1858, pag. 52.

40 Programas de los cursos seguidos en este aiio escolar por los alumnos del Convictorio de
San Carlos, Imprenta del Colegio, Lima 1859, pag. 89.

41 Luciano Benjamin Cisneros [Derecho Piiblico Filosofico [Capitulo 2, sobre la “Soberania”],
citado, pag. 4-5.]
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académicas nunca le impidieron reconocer su deuda intelectual con el
Obispo de Arequipa.

“Fue indudablemente Herrera un innovador audaz y fecundo, y los
que a él debemos nuestra educacion y lo que somos, si alguna vez
vimonos forzados a impugnar sus errores politicos, por amor al prin-
cipio de libertad que es nuestro credo, jamas dejaremos de recordarle
con entusiasmo, rindiendo al sabio el homenaje de nuestra admira-
cién y al maestro el tributo de nuestra gratitud...”*

Y si bien no era propiamente un liberal, pues sobre esta y otras
cuestiones tenia una posicién ecléctica, sin embargo, nunca puso en cues-
tion que la soberania radicaba en la nacién. En su opinién, ello constituia
“la mas sélida garantia del orden y de la libertad politica”, por lo que asi
como correspondia que no se le asociara con las doctrinas contractualistas,
también consideraba necesario alejarse del “caduco principio del derecho
divino de los reyes, que es la deificacién del trono sobre el pueblo” *, que
era una teoria a la cual se asociaba la doctrina de la soberania de la inteli-
gencia, en posicion que no variaria con el pasar de los afios.

Con el transcurso del tiempo el programa del curso fue retocado por
aqui y por alld. Algunas balotas fueron eliminadas, otras subsumidas en
el tratamiento de capitulos distintos, y otras balotas y capitulos integros
afladidos. Ello es consecuencia del largo trajinar de Luciano Benjamin
Cisneros como catedratico en San Carlos, que se prolongara hasta la
transformacién del Convictorio en la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Decana de América, donde la docencia la compartira con su
discipulo Luis Felipe Villardn. Pero tales cambios o variaciones no inci-
diran en lo absoluto en la posicién frente a las ideas de su viejo maestro
Bartolomé Herrera alrededor de la doctrina de la soberania de la inteligencia,

42 Luciano Benjamin Cisneros, “Biografia del doctor don José Antonio Barrenechea”,
en José Antonio Barrenechea. 1829.1889. Su vida y su obra, Imprenta Torres Aguirre,
Lima 1929, pag. 583.

43 En el Programa de los cursos seguidos por los alumnos de San Carlos de 1856 se indica
que “El poder ptblico debe ser ejercido por los que tengan la capacidad juridica, sin
que por esto se niegue la soberania nacional” (Bal. 4), “...Siendo la soberania una,
limitada e inalienable, la sociedad tiene en estos principios la mas solida garantia del
orden y de la libertad politica” (Bal. 5), por lo que correspondia la “Refutacién de
la doctrina sobre el derecho divino de los Reyes (Bal. 6). Cf. Programas de los cursos
seguidos en este aio por los alumnos del Colegio de S. Carlos, Imprenta del Colegio, Lima
1856, pag. 57.
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y tampoco en su distanciamiento de las doctrinas pactistas, a cuya difusion
y empleo corrupto en los primeros 25 afios de vida republicana, Herrera
-en opinién que compartia el propio Luciano Benjamin Cisneros- atribuia
ser la causante de la falta de institucionalidad de la Republica.

ITI. Laslecciones de Derecho Pablico Filoséfico de Luciano Benjamin
Cisneros

El afio escolar de 1859, Luciano Benjamin Cisneros distribuy6 entre sus
alumnos, mediante la via de los “cuadernos” o separatas, sus lecciones
impresas*. Tenia el titulo de “Derecho Puablico Filoséfico” y constituia, en
expresion del propio Luciano Benjamin Cisneros, un “curso elemental”*,
seguramente preparado para servir de materiales de ensefianza en la asig-
natura a su cargo y que nunca se publicé en el formato de libro.

La informacién sobre la existencia de estas lecciones de Derecho
Publico Filoséfico de Luciano Benjamin Cisneros y ciertas caracteristicas
que la publicacion habria tenido, fue advertida a mediados del siglo XX
por Ratl Porras Barrenechea. En el discurso de orden pronunciado con
ocasion del homenaje por el dia del abogado que se le tributé en el Colegio
de Abogados de Lima en 1956, Porras Barrenechea advertiria que sus
lecciones “formaron un texto universitario que fue impreso en 1859, en
cinco pliegos y un cuarto por Aurelio Alfaro”, y que estas eran practica-
mente inhallables*.

A Domingo Garcia Belaunde le debemos haberlas encontrado y, en su
momento, habernos permitido acceder a su contenido®. Sin embargo, entre
esta tltima version y la que describe Porras Barrenechea existen algunas
discrepancias. Si nos atenemos a la informacién de Porras Barrenechea,
las lecciones publicadas en 1859 solo comprenderian 22 paginas, pues en

44 Cuando empez6 a distribuirse entre los alumnos del Convictorio de San Carlos
este curso elemental, su autor atiin no sobrepasaba los 30 afios (n. 11/12/1832) y
solo 3 afios antes habia asumido la responsabilidad de dictar el curso de Derecho
Constitucional en el Colegio Mayor més importante de la Reptblica.

45 Luciano Benjamin Cisneros, Derecho Piiblico Filosdfico, citado, pag. 13 del cuaderno
que desarrolla “La Soberania”.

46 Raul Porras Barnechea, “Luciano Benjamin Cisneros. Abogado representativo del
siglo XIX”, citado, pag. 16.

47 Luciano Benjamin Cisneros, Derecho Piiblico Filosdfico, en Revista Peruana de Derecho
Piiblico, N° 5, Lima 2002, pag. 121-166.
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cada pliego (una hoja doblada en 2) hay lugar para 4 paginas, mientras
que en un cuarto de pliego (la mitad de una hoja) para 2 paginas. Y este
nimero de paginas coincidiria con el contenido de las 2 primeras separatas
de las lecciones de Derecho Publico Filoséfico, es decir, con el capitulo 1
[“Nociones preliminares”], que tiene 8 paginas, numeradas del 1 al 8, y la
segunda entrega, que contiene los capitulos 2 [“Soberania”], 3 [“Poderes
politicos”] y 4 [“Ciudadania”], que tiene una nueva numeracién, de la
pagina1ala 14.

Sin embargo, la version impresa de las lecciones de Derecho Publico
Filoséfico con la que contamos comprende un total de 40 paginas, o sea,
el contenido de 10 pliegos, lo que es casi el doble de aquel que Porras
Barrenechea informaba que se habia publicado. Este dato es muy intere-
sante, pues plantea la cuestion acerca de la extension que habria tenido el
“curso elemental” de Luciano Benjamin Cisneros. ;Se traté de un curso
completo de Derecho Constitucional, o sea, un libro inédito sobre la materia
o, como deja entrever Porras Barrenechea, el curso solo se circunscribi6
al desarrollo de algunos capitulos de la asignatura que impartié en 1859?

Como se comprender4d, el hecho de que el curso no se haya publicado
en formato de libro dificulta las cosas. De hecho, no existen noticias en los
diarios de la época, pese a que a mediados del siglo XIX era muy comtn
que las novedades editoriales fueran anunciadas en la prensa. Tampoco
sorprende que referencias a este curso no aparezcan en la relacién exhaus-
tiva de las obras publicadas en Lima entre 1859 y 1860 que contiene el
anuario de Alfredo G. Leubel®, cuya seccién “Movimiento literario” fue
redactada por José A. de Lavalle, y donde se informa sobre los libros de
Derecho publicados en el periodo.

No obstante, algunas referencias a estas lecciones existen y lo inte-
resante es que se formularon cuando todavia estaban con vida muchos de
los escolares que lo utilizaron y el propio Luciano. Una de ellas es la nota
publicada en el semanario EI Perii Illustrado, preparada como homenaje a
Luciano Benjamin Cisneros con ocasion de su reelecciéon como decano del
Colegio de Abogados de Lima, en 1888. En dicha nota, tras destacarse el
papel de Luciano en la ensefianza y, en particular, su papel en la difusiéon
del “dogma de la soberania nacional”, sus redactores sostendrian:

48 Alfredo G. Leubel, EI Perii en 1860. O sea, Anuario Nacional, Imprenta del Comercio,
Lima 1861, pag. 276-279.
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“Dedicado el doctor Cisneros a la propagacién de ese principio y
para hacer mas facil su labor, redact6é un curso de Derecho Constitu-
cional, que con muy ligeras variantes, es el que sirve hasta el dia”*.

No exageran los redactores de EI Perii Ilustrado sobre la influencia
que podria haber tenido las lecciones. S6lo un afio antes de la publicacién
de esta nota, formalmente, Luciano Benjamin Cisneros habia dejado de ser
catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad de San Marcos.
Y su viejo programa de Derecho Constitucional, que hacia mas de 30 afios
atras le habia servido para iniciarse en la docencia, todavia seguia ejer-
ciendo un poderoso influjo en la catedra®, pero también entre algunos de
nuestros publicistas de la época, cuyos textos de Derecho Constitucional
proyectaban el orden con que se habia ordenado su programa con las
materias del curso®.

Los redactores de El Perii Ilustrado indican que existia un “curso de
Derecho Constitucional”. Y un curso de Derecho Constitucional sugiere
algo mas que unos 5 o 10 pliegos. El mismo Luciano, al que debemos
reprochar no haber publicado en formato de libro sus lecciones, noticia que
sus apuntes constituyen un “curso elemental”. Es claro que mientras esos
pliegos adicionales no aparezcan, no tendremos la certeza de la extension
que aquel habria tenido. Sin embargo, existen razones para pensar que
los apuntes que sus alumnos Ricardo Espiell, Manuel Gonzélez Prada y
Carlos Pividal transcribieron a un “Cuaderno de Derecho Constitucional”
constituye el curso inédito que Porras Barrenechea dio por perdido. El
referido Cuaderno de Derecho Constitucional fue publicado hace unos afios

49 El Perii Ilustrado, Afo I, Semestre II, N° 47, del 31 de marzo de 1888, pag. 3.

50 Cf. por ejemplo, el programa de “Derecho Constitucional”, correspondiente al afio
escolar de 1871, de Luis Felipe Villaran, en Universidad de San Marcos [Programa
de Derecho Filosdfico, Imprenta de J. Francisco Solis, Lima 1873, pag. 11 y sgtes]. Una
década después, esa influencia atin seria evidente, si bien para entonces algunas
de las materias que se seguian en el curso de Derecho Natural [los derechos funda-
mentales], fueron incluidos en el curso de Derecho Constitucional Filosoéfico. Cf.
Al efecto, Luis Felipe Villaran, Derecho Constitucional Filosofico. Lecciones dadas en la
Facultad de Ciencias Politicas y Administrativas, Imprenta de J.F. Solis, Lima 1881.

51 Cf. Manuel Atanasio Fuentes, Derecho Constitucional Filosofico, Imprenta del Estado,
Lima 1873, cuya estructura tematica debe mucho a la tabla de materias a impartirse
en el Colegio de San Carlos.
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por Domingo Garcia Belaunde y, en esencia, contiene 2 textos®. En el
orden que alli estdn publicados, el Derecho Histérico Constitucional y las
lecciones de Derecho Publico Filosofico.

En términos generales, las lecciones de Derecho Publico Filoséfico
responden al programa de estudios del Convictorio de San Carlos corres-
pondiente al afio escolar de 1859%. Esto no quiere decir que tales apuntes
del profesor carolino fueran redactados necesariamente en 1859, pues del
cotejo de estas lecciones y el programa con las materias cursadas por los
alumnos del Colegio San Carlos de ese afio, se observa que en las lecciones
entregadas a sus alumnos existe el desarrollo de algunos temas que no se
encuentran anunciados en el “programa del curso” de 1859, aunque si en
el de afios anteriores. Asi, por ejemplo, en el capitulo del Poder Judicial, el
impreso desarrolla una balota relacionada con los “procedimientos de los
juicios por jurados”, que ya no se encuentran anunciados en el programa
del curso correspondiente a 1859, pero que si lo estaba en los programas
del curso de los afos 1856>* a 1858>.

La hipétesis de que hayan sido redactadas en 1859 tampoco puede
descartarse, pues los programas que contenian las materias de los cursos
no se publicaban al iniciar el afio escolar, sino casi finalizado este, después
que los catedraticos evaluaran a todos sus alumnos y, entre los promovidos,
se seleccionaran a los mas sobresalientes para que rindieran la evaluaciéon

52 Cuaderno de Derecho Constitucional por el doctor Luciano Benjamin Cisneros, para el uso
de Ricardo M. Espiell, en Revista Peruana de Derecho Piiblico, N° 38, Lima 2019, pag.
127-262.

53 Programas de los cursos seguidos en este ario escolar por los alumnos del Convictorio de

San Carlos, Imprenta del Colegio, Lima 1859, pag. 23.

54 Programas de los cursos seguidos en este afio por los alumnos del Colegio de S. Carlos,
Imprenta del Colegio, Lima 1856, pag. 15. Cf. También el Programa de los cursos
seguidos en este afio escolar por los alumnos del Convictorio de San Carlos, Imprenta del
Colegio, Lima 1858, pag. 52.

55 Por otro lado, cabe indicar que las lecciones contienen el desarrollo de una balota,
dentro del capitulo del Poder Judicial, que no se encuentra anunciado en ninguno de
los programas de los cursos publicados entre 1856 y 1862. Es el que el lector puede
identificar bajo el membrete de “Juzgados de primera instancia unipersonales”, por
el cual dicho sea de paso se inclina Luciano Benjamin Cisneros, en oposicién a lo
que en el texto se llama “Cortes de primera instancia”, o sea, los juzgados colegiados
de primera instancia.
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publica®. Salvo este tema, en lo demads, hay practicamente una coincidencia
total entre los temas anunciados en la tabla de materias de San Carlos de
1859y las lecciones que han llegado a nosotros, coincidencia que comprende
también a la utilizacién del nombre del curso, que desde el afio escolar de
1859 paso a llamarse “Derecho Pablico Filosofico”?.

Este dato del nombre del