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Controles del poder en el escenario

del constitucionalismo contemporaneo

as alla de todo lo que se diga en la presente revista dedicada al

poder y su control, se debe empezar sefialando —tal vez sea lo mas

sensato— que el poder siempre ha existido y seguira existiendo,
dado que es esa capacidad de organizar la convivencia, asi como una necesidad
social para la coexistencia humana, por lo cual se debe condenar y descartar el
abuso del poder y no el poder mismo. Dice bien Bidart (1985, pp. 26 y 30) que es
un fendmeno general y comun a todos los ambitos de la sociedad. Es energia, es
fuerza, es capacidad de accion, de hacer, de conducir. Ademas, tiene una inten-
cionalidad finalista; en el orbe russelliano, como la energia, el poder tiene muchas
formas y las leyes de la dinamica social pueden ser establecidas en términos de
poder en sus variantes formas (Russell, 2017, p. 13). Una de ellas es el Estado.

De este modo, una vertiente del contractualismo clasico propone que un
Estado moderno debe estar compuesto —al menos— por dos caracteristicas: sepa-
racion de poderes y relevo del poder, que permitan desarrollar aquellas proclamas
paradigmaticas invocadas en las fuentes historicas y sociales del derecho que, en
un largo trajinar, se fueron consolidando en declaraciones, acuerdos, pactos so-
ciales y, finalmente —en gran parte del mundo occidental— en una «constitucion
politica». Para acompaiiar los contenidos de la norma fundamental, se recogieron
en un inicio ideas del liberalismo historico, desde el angulo de la filosofia politica,
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mas las sucesivas transformaciones —espontaneas o planeadas— que provocaron
que los derechos reconocidos a la ciudadania no solo fueran protegidos del poder
politico de los gobernantes de turno, sino también de las diversas expresiones de
poder (econémico, social, militar, populista, mediatico, tecnologico, etc.) que se
presentaron como amenazas a la libertad. Dichos fendmenos no son nuevos, puesto
que existen desde mucho antes de los inicios de la teorizacion del Estado moderno
hasta la actualidad, un siglo XXI que asoma y transita invertebrado, globalizado,
hiperbodlico y —en términos juridicos y de administracion de justicia— marcado
por el policentrismo y la transversalizacion.

El derrotero del contractualismo materializado en un Estado moderno y en
una Constitucion ha tenido y tiene diversos rumbos. La trinidad constitucional no
es mas aquella planteada en sus albores iniciales. Los diversos niveles de gobierno,
los organismos autdbnomos, accountability, la internacionalizacion de la justicia,
la vigencia del Estado constitucional y democratico de derecho, junto con las idas
y vueltas en la estructura estatal han ocasionado que garantizar la vigencia de los
derechos desafie nuestras formas de convivencia organizadas, las cuales —por
mucho tiempo— se apoyaron en las funciones clésicas del derecho, como es la de
ordenar, organizar y fomentar la convivencia pacifica y espontanea.

Ademas de todo ello, impregnada de ideas sobre un poder abierto, limitado,
pluralista y democratico, el Estado constitucional significa institucionalizar el
quehacer contralor al poder, no en singular, ligado a un sistema de valores para
anular su exceso. El germano-estadounidense Bodenheimer (1994) afirma que
«el Derecho puede tinicamente prosperar alli donde hay una amplia distribu-
cion de unidades de poder aproximadamente iguales» (p. 42). Asi, siguiendo
a Valadés (1998, p. 162), lo que se procura no es limitar facultades de unos
para favorecer a otros, sino robustecer las de todos. De modo que los limites
juridicos al ejercicio del poder plural son puestos a prueba en casi todas sus
formas. La eficacia de los procesos de la libertad y los procesos de la juris-
diccion son piezas claves para mantener el equilibrio de poder y la defensa de
los ciudadanos ante las amenazas a sus libertades.

En ese orden de ideas, el poder y el control no deben ser catalogados como polos
opuestos en el Estado en su forma constitucional, la necesidad social de la presencia
del binomio poder-control los muestra inseparables, dado su sentido de pertenencia
intrinseca. Hay aqui una relevante tarea para promover estudios al respecto.

A estas alturas, ya se puede uno imaginar que, al encarar el tema del poder, se
pretende incidir, simplificando las cosas, en su control. Por ello, el tema neuralgico
del nimero 17 de la Revista Peruana de Derecho Constitucional (en adelante,
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RPDC) es «control del poder» en el ambito del constitucionalismo; sobre ese eje,
nuestros autores han desarrollado diversos enfoques, tal como se refirio en la
invitacion a escribir en este numero. Siendo la convocatoria de la RPDC abierta
y permanente —caracteristica sobresaliente—, han participado estudiosos desde
diversos angulos tedricos disimiles, que contribuyen al debate sobre el viejo
desafio del control del poder por parte del derecho con sus respectivas propues-
tas. Ese dato discrepante es propio de nuestra revista, por cuanto la tolerancia y
pluralidad de ideas es vital para nuestras publicaciones.

La «seccion especial» comienza con el trabajo de Christian Leonel Aspajo
Chavez, titulado «Analisis sobre la litis por el poder en el Perty, el cual enfatiza
en las controversias entre los poderes del Estado y demaés instituciones que entran
en conflicto de funciones e intereses, generando asi una mayor division en la
ciudadania. Asimismo, manifiesta que, historicamente, nuestro pais ha vivido en
conflicto permanente —como en el escenario mundial— por el acceso al poder. En
palabras del autor, ello habria generado, de manera particular y con diferenciadas
caracteristicas, el caos y desgobierno en los paises de la region sudamericana. A
partir de ello, propone la necesidad de un cambio para generar conciencia y pre-
parar a las nuevas generaciones para que sean idoneas y capaces de transformar
el pais, con respecto a los poderes del Estado y su democracia.

Marco Aldrin Kodzman Loépez, a través de su contribucion titulada «Pers-
pectivas del control del poder en el Perty, sefiala que el poder debe resultar de
ayuda para sociedades como la de nuestro pais, —desde su perspectiva— el enten-
dimiento del poder y sus formas de control aun es un panorama nublado. Ademas,
manifiesta —en tono critico— que persiste la costumbre de definir el poder desde
perspectivas personales y que el ejercicio del poder sin frenos ocurre de manera
frecuente, lo cual llega a vulnerar derechos de otros miembros de nuestro grupo
social. El profesor de la Universidad Nacional de Trujillo indica que su articulo
tiene una justificacion social por la necesidad de entender las complejidades del
poder y de sus formas de control. Aborda también el tema del poder en nuestro
pais y sus variantes de descontrol y desorden, presentando como ejemplos los
sucesos de los ultimos afios.

Seguidamente, Luis Andrés Roel Alva y Carlos Rodrigo de la Torre Grados,
por medio del articulo en conjunto «Del procedimiento de acusacion constitucional
en el Estado peruano: actualidad y perspectivasy, analizan el procedimiento de
acusacion constitucional en el Estado peruano desde las fuentes formales, como
lo son el marco normativo y jurisprudencial de las instituciones del antejuicio
politico, juicio politico y el procedimiento de acusacion constitucional. Asimismo,
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examinan el reimplantado sistema bicameral, exponiendo los principales cambios
al procedimiento de acusacion constitucional. Acompaiian, ademas, con la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia con respecto
al procedimiento de acusacion constitucional y los conceptos del antejuicio y juicio
politico, presentando algunos elementos parlamentarios.

El profesor Joaquin I. Caceres Rosado desarrolla «Desafios constitucionales
al control del poder politico: un andlisis de tres posibles causasy, trabajo en el que
realiza una critica al sistema politico peruano por su permanente inestabilidad, la
amplia polarizacion de la sociedad, la fragmentacion en el &mbito politico y el uso
desproporcionado de los instrumentos de control parlamentario. Utiliza la metodo-
logia cualitativa para estudiar la literatura sobre el tema; del mismo modo, examina
datos historicos y estadisticos sobre el control del poder. Efectia una evaluacion
sobre ese hibridismo ocasionado por las combinaciones de elementos presidenciales
y parlamentarios; y, por tltimo, se adentra en los problemas constitucionales del
control del poder por ser trascendentes para la estabilidad democratica y el Estado
de derecho, debido a su impacto en el gobierno.

Por otro lado, «EI constitucionalismo y las modernas tendencias del siglo
XXI» es el aporte del profesor Humberto Henriquez Franco. Inicia con un relato
historico sobre los infructuosos intentos para limitar el poder politico, destacando
el origen del constitucionalismo social, producto de un largo proceso histérico lleno
de avatares de asedios ideoldgicos. Afirma que la implementacion del marxismo
cultural ocasiona la instrumentalizacion del llamado texto fundamental para po-
nerla al servicio de una ideologia, desvirtuando el constitucionalismo asociado a
la limitacion del poder politico, el respeto y ejercicio de los derechos humanos. A
su turno, sefala que la nocion de una Constitucion como instrumento de raciona-
lizacion del poder, destinada a garantizar la libertad y el ejercicio de los derechos
fundamentales, es connatural al liberalismo, doctrina que subyace a su esencia
y finalidad. A través del constitucionalismo de los derechos humanos, considera
que se desencadenara el surgimiento del Estado constitucional de derecho, cuya
caracteristica fundamental es el reconocimiento de toda carta constitucional como
norma suprema. Subraya también las precisiones conceptuales y distinciones a
considerar sobre el constitucionalismo popular del constitucionalismo populista.

El constitucionalista Ratl Yvan Lozano Peralta, con su articulo «EI control
de convencionalidad y el control constitucional», enfatiza en el estudio de dichos
mecanismos procesales y la importancia de su funcionamiento para garantizar la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales, en aras de construir sociedades
justas y democraticas. En ese contexto, se cuestiona cual es el rol del Tribunal Cons-
titucional. Rastrea la evolucion del control de constitucionalidad jurisdiccional
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desde la doctrina del juez Coke hasta la sentencia del juez Marshall. También
menciona a aquella Francia revolucionaria y su rechazo al control jurisdiccional,
en razon de que promovian otras formas de ejercer control constitucional —a
su juicio— lejos de la injerencia del poder judicial en asuntos del Parlamento.
Concluye acentuando la utilidad del control de convencionalidad como herra-
mienta esencial para salvaguardar los derechos humanos y que, por su parte, la
administracion de justicia debe hacer prevalecer el mandato constitucional por
sobre cualquier otro instrumento legal.

Por otra parte, Erick J. V. Tarazona Alatrista, en «El proceso competencial y
su implicancia en los conflictos de poder en el Peru», reflexiona sobre la interac-
cion entre el derecho y la politica dentro de los conflictos de poderes, sefialando
una serie de situaciones conflictivas y tensiones de poder en el ambito politico
y juridico. Luego de hacer precisiones en la terminologia de «competenciay,
«conflicto» y «poder», realiza un analisis procesal del denominado proceso
competencial en sede nacional, subrayando sus fines e implicancias. A su vez,
manifiesta que en nuestro pais se han suscitado variados casos de controles, de
atribuciones y competencias.

La «seccion estudios constitucionalesy, inicia con el estudio de José M. Fer-
nandez y Ximena Guarneros, titulado «La importancia de la Teoria Realista ante el
nuevo paradigma judicial en Norteamérica». El estudio se centra en el proceso de
reformas en los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América ante
su recomposicion politica, social y en consecuencia juridica; asimismo, en cémo
afectaria o afecta a los poderes judiciales de ambos paises. En ese contexto, los
autores presentan una propuesta epistemologica, reflexionan sobre aquellas teorias
y formulas importadas del ambito anglosajon y realizan observaciones del papel
del Estado en cuanto al bienestar de la ciudadania. Para una mejor comprension,
seflalan que es necesario el estudio de la filosofia del derecho ante los asedios
politicos y los formalismos imperantes que debilitan el Estado de derecho.

Mas adelante, «El peso y contrapeso de la vacancia presidencial por perma-
nente incapacidad moral», de Benito Villanueva Haro, estudia la institucion juridica
de la vacancia presidencial a través de los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional. Su investigacion tiene como finalidad establecer criterios que permitan
equilibrar los pesos y contrapesos. Si la Constitucion peruana vigente confiere
contrapesos al Congreso de la Republica, la vacancia es uno de ellos, a favor del
Parlamento con respecto a los actos de gobierno del presidente de la Republica,
siendo un mecanismo de control politico que debe guardar las garantias previstas
de acuerdo con nuestro texto fundamental.
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En rubro separado, la «seccion homenaje» —espacio creadoen el N.° 15 de la
RPDC!— recuerda al maestro y jurista Victor Julio Ortecho Villena, personalidad
sefiera del orbe juridico, quien desde Trujillo ha ido construyendo las bases del
constitucionalismo peruano. La presente seccion inicia con un escrito del home-
najeado, el cual se titula «La constitucionalidad y la democracia», mi persona
se suma al homenaje con un articulo que lleva por nombre «El inicio del consti-
tucionalismo profesional y académico», el constitucionalista Gerardo Eto Cruz,
participa con «Victor Julio Ortecho Villena: una remembranza y reflexion sobre
la crisis de la ciencia del Derecho Constitucional», y José Palomino Manchego
con «Recuerdos entrafiables de VJOV, intelectual y maestro comprometido».
El lector advertira en las evocaciones académicas y personales los escenarios,
entretelones e itinerario de la obra del cientifico libertefio. Mencion aparte es
el articulo de Domingo Garcia Belatinde, «Sobre el movimiento constitucional
peruanoy, un sentido documento de relevancia historica en torno a Don Victor.
Esta seccion incluye una variada galeria de imagenes, testimonio visible de su
generosa persona y lucida obra en su conjunto.

En la «seccion jurisprudencia comentaday, se desmenuzan las sentencias
423/2023 y 160/2024 del Tribunal Constitucional. La primera corresponde al
investigador Eddy Chévez Huanca, con «Derecho a la inscripcion administrativa,
al nombre, nacionalidad, identidad, igualdad y no discriminacion, a las garantias
y proteccion judicialy. Esta resolucion resuelve la controversia Moran vs. Reniec,
conforme a los principios de no discriminacion e igualdad, efectividad e interés
superior del nifio, y otros derechos contenidos en la Constitucion de 1993 y en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Los fundamentos expuestos en la
referida sentencia reflejan la vigencia del Estado constitucional democratico de
derecho en el sistema juridico peruano con la debida atencion a los menesteres de
la convencionalidad, sirviendo de parametro normativo para resolver el conflicto.

En la sentencia 160/2024, nuestra directora de Estudios e Investigacion del
Centro de Estudios Constitucionales, Nadia Iriarte Pamo, a través del comentario
«Derecho a la proteccion de la familia», precisamente aborda los derechos a la
proteccion de la familia, a la identidad y la figura de la adopcion. Se parte del
analisis del articulo 378.2 del Codigo Civil, al establecerse como requisito para
la adopcion que la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la
mayoridad y la del hijo por adoptar, requisito que tiene como objetivo garantizar

1 A lafecha se han realizado homenajes a Pedro Planas Silva (RPDC N.2 15) y a Manuel Aguirre
Roca (RPDC N.2 16).
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los intereses y derechos del adoptado, en palabras del Tribunal Constitucional.
Esta norma juridica vela —entre otros principios y derechos— por el interés
superior del nifio, nifia y adolescente. Se argumenta que el sujeto de derecho
protegido no se constituye en una parte mas en el proceso, sino una que posee
caracteristicas singulares y particulares respecto de otras, por lo que, mas alla
del resultado del caso, debe procurarse un escrupuloso tratamiento y respeto de
sus derechos durante el proceso y con prioridad.

En la «seccion clasicosy, se rescata un articulo adelantado a su época sobre
la defensa de la Constitucion. Previamente se esboza una nota introductoria para
conocer los datos biograficos de Edilberto C. Boza, autor de Inconstitucionalidad
de la ley, donde expone que la norma de normas no puede estar expuesta a los
vaivenes de las coyunturas politicas, ya sean del legislativo o del ejecutivo. Ante
ello, se han formulado interrogantes para exponer la importancia de definir qué
institucion deberia defender la supremacia constitucional. En el contexto predomi-
nante de la época, Boza sefiala que la Corte Suprema de Justicia de la Republica
resulta ser la indicada para controlar la constitucionalidad de las leyes.

Asimismo, tres publicaciones se han tomado en cuenta en la «seccion resefias
bibliograficas». La primera es sobre el libro colectivo Una mirada juridica a los
clasicos de la salsa, a cargo de Alejandro Gaviria Cardona (editor académico); alli
se acentua las evocaciones de la cultura popular a través de la musica y sus retratos
sobre el derecho y la justicia. Las propuestas de los autores abundan en analizar
detalles, buscan desentrafiar los mensajes explicitos e implicitos de cada cancion
a través de su letra, sonido, composicion y contexto cronologico, tanto del pasado
como del presente. Aborda diversos temas, los cuales detallamos a continuacion:
el imperialismo, la religion, la subversion, la protesta, el colonialismo, la ética y
moral, la libertad, el ecosistema, la propiedad, la carcel, el abuso de poder, la
exclusion social, la explotacion laboral, el trabajo digno, la corrupcion e impu-
nidad, la esclavitud y trata de personas, la migracion, la prostitucion, el amor, el
matrimonio igualitario, prejuicios, género, identidad, entre otros. Estos topicos
son examinados de manera sistematica con las fuentes formales del derecho,
ademas de un amplio marco tedrico sociolodgico y una extensa bibliografia se-
leccionada por sus autores. Esta obra se convierte en un puente entre la dualidad
musica-derecho, que ofrece una vision profunda y multifacética.

El libro Como Internet esta matando la democracia, del italiano Mauro
Barberis, apuntala conceptos utiles para entender la estrategia politica—entendida
como la lucha por el poder en un escenario de posmodernidad—, especificamente
el populismo, la democracia y su aparente nocividad politica al encontrarse con
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el Internet. El conocido iusfilésofo precisa un analisis de la democracia asediada
por los populismos en medios digitales. A su vez, trata temas de la «seguridady,
que van desde la «seguridad social» hasta la «seguridad migratoria»; asi, desa-
rrolla lo que ¢l llama «democracia demente.

Se cierra esta seccion con El control del poder en el Estado Constitucional.
Fundamentos para una teoria integral del control constitucional, del magistrado
y colega Pedro Hernandez Chavez, quien expone —de manera didactica— los
significados y la evolucion historica del poder hasta las concepciones teoricas
y practicas del siglo XIX y XX. También describe la rendicion de cuentas entre
gobernantes y gobernados, la separacion de poderes como principio estructurador
del Estado. Ademas, da cuenta de las tipologias del control del poder en el Estado
constitucional (social, politico y juridico), y desarrolla la judicializacion de la
politica y la politizacion de la justicia; el activismo judicial como expresion de
la superioridad del control juridico por encima de las otras tipologias de control
de poder; el neoconstitucionalismo como sustento dogmatico de la primacia del
control juridico y el activismo judicial. Sustenta las razones de por qué el Tribunal
Constitucional debe ser el 6rgano del control del poder.

Los comentarios de los libros antes citados han quedado a cargo de los
abogados de la casa, Alex Ulloa Ibaniez y Eddy Chavez Huanca, quienes siempre
han demostrado buena disponibilidad en estos compromisos académicos, lo cual
me motivo para unirme a esta seccion.

En la «seccion documentos» se presenta y reproduce el Dictamen Fiscal
de Guillermo Seoane (1920), que se pronuncia en defensa de la supremacia
constitucional y de los derechos conculcados a Luis Pardo y Barreda, a través
de la revision judicial de la ley, al informar a la Corte Suprema de la Reptiblica
sobre la necesidad de efectivizar las garantias individuales por medio del habeas
corpus interpuesto para defender su libertad. El Dictamen de Seoane es uno de
los documentos juridicos con relevancia histérica para el derecho peruano. En
la vida republicana del Peru, el caso Pardo es el antecedente mas remoto del
que se tiene noticias en relacion con el control de constitucionalidad. Dicho
proceso fue desarrollado desde una defensa pretoriana de la Constitucion, por
parte del abogado de Pardo, al advertir y sustentar la colision entre la ley N.°
4007 (vulneradora de un cimulo de derechos de la persona) y el articulo 35 de
la Constitucion vigente en ese entonces (prescribe la no suspension de garantias
individuales) (Dominguez, 2021, p. 158).



Presentacion

Como consecuencia de todo lo anterior, expreso mi agradecimiento total a
los destacados miembros del Consejo Consultivo y del Consejo Editorial, a los
rigurosos revisores de par ciego y, evidentemente, a los integrantes del Centro
de Estudios Constitucionales involucrados responsablemente en la elaboracion
de la presente edicion de la RPDC. Por tltimo, a nuestro dilecto editor Alfredo
Orlando Curaca Kong.

La institucionalizacion de la revista es toda una realidad gracias a la cons-
tancia de todas aquellas personas involucradas seriamente en su puesta al dia.
Asimismo, sirve como medio para lo que en el idioma constitucional se entiende
como «derecho constitucional democratico» en su dimension sustantiva y procesal.
Sin mayor ampliacion, es tarea de todos revitalizar el constitucionalismo demo-
cratico protector de los derechos, pluralista y de limitacion-control del poder. Se
evidencia aqui, pues, una zona por seguir explorando y una constante tarea para
el Tribunal Constitucional.
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