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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 accidn, 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 (econdémico, 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,
hiperbdlico 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 autonomos, 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 clasicas 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 tnicamente 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 &mbito del constitucionalismo; sobre ese eje,
nuestros autores han desarrollado diversos enfoques, tal como se refirié en la
invitacion a escribir en este nimero. 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 especialy comienza con el trabajo de Christian Leonel Aspajo
Chavez, titulado «Analisis sobre la litis por el poder en el Pertwy, el cual enfatiza
en las controversias entre los poderes del Estado y demas 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 Lopez, a través de su contribucion titulada «Pers-
pectivas del control del poder en el Peruy, 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 atn 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 tltimos 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. Acompanan, 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 analisis 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 ambito 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. Efectiia una evaluacion
sobre ese hibridismo ocasionado por las combinaciones de elementos presidenciales
y parlamentarios; y, por ultimo, 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
XX1I» 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 historico 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 constitucionaly, 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 razoén 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 «EI proceso competencial y
su implicancia en los conflictos de poder en el Peruy, 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 &mbito 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 coémo
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,
sefialan 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.

15




16

Helder Dominguez Haro

En rubro separado, la «seccién 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 Belaunde, «Sobre el movimiento constitucional
peruanoy, un sentido documento de relevancia histérica 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 «seccién 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 judicial». 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 pardmetro 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 familiay, 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 Cédigo Civil, al establecerse como requisito para
la adopcidn 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 Alafecha 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 resenas
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 desentranar los mensajes explicitos e implicitos de cada cancion
a través de su letra, sonido, composicion y contexto cronoldgico, 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 teodrico socioldgico 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 iusfilosofo 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 tedricas
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 Ibafnez y Eddy Chévez 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 Republica
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 historica 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 edicidon de la RPDC. Por ultimo, 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.

Helder Dominguez Haro

Magistrado del Tribunal Constitucional

Director general del Centro de Estudios Constitucionales
Director de la Revista Peruana de Derecho Constitucional
Caodigo ORCID: 0000-0003-4617-8341
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Resumen

En las tltimas décadas, el Pert ha sido testigo de una constante pugna por
el poder politico, protagonizada principalmente por los distintos poderes del
Estado. Este conflicto ha sido liderado por el Poder Legislativo, que ha recurrido
al abuso de su autoridad y a la interpretacion cuestionable de las normas y
la Constitucion para desafiar al Poder Ejecutivo, al Poder Judicial y a otras
instituciones del Estado que se alinean con ellos, especialmente cuando estos
se oponen a sus intereses. En este escenario, la ciudadania se encuentra profun-
damente dividida: un sector esta agotado por la ingobernabilidad y el desorden,
otro se muestra indiferente, mientras que una parte sufre las consecuencias
directas de este conflicto. Como resultado, el sector mas afectado busca una
solucion innovadora que rompa con el modelo de la politica tradicional, la
cual durante afios ha abusado de la confianza del pueblo peruano.
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Abstract
In recent decades, Peru has been immersed in a struggle for political power,

with its main characters being the powers of the State; conflict, led by the leg-
islative power, which, through the abusive use of its power and the treacherous
exercise of the normative and constitutional precepts, insults the Executive Branch
and the Judicial Branch and other organs and institutions of the State that follow
those steps, that is , when it goes against their interests. In this context, we have
a divided citizenry, one group that is fed up with the current situation of ungov-
ernability and disorder, another that is indifferent and the last that suffers the
direct consequences of this conflict; Therefore, the affected class, as a victim of
these problems, seeks a new solution that breaks the mold of traditional politics
that for years has abused the trust of the Peruvian people.
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I. INTRODUCCION

Alo largo de las ultimas tres décadas, el Pert ha sido escenario de un conflicto
constante entre el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y diversas instituciones
estatales que, de alguna manera, se ven involucradas o afectadas por los intereses
de dichos 6rganos. Este enfrentamiento no es una situacion nueva; de hecho, se trata
de una practica historica en la politica peruana, un legado oscuro y distorsionado
que tiene sus raices en las diferencias profundas entre las diversas corrientes poli-
ticas, que se remontan incluso a los primeros afios de la Republica (Lujan, 2024).

Este conflicto, sin embargo, genera una variedad de posiciones dentro de la
poblacion peruana, que se percibe desde diferentes angulos, dependiendo de su
contexto y situacion personal. Algunos ciudadanos respaldaran las decisiones y
movimientos del Legislativo, al considerarlos un ejercicio legitimo de su poder;
otros, en cambio, los interpretaran como un uso excesivo y desmedido del poder
democratico, percibiéndolos como confrontaciones innecesarias con el Ejecutivo
y otras instituciones estatales. Por otro lado, una parte significativa de la poblacion
permanece indiferente al desarrollo de estos enfrentamientos, quizas por desinterés
o desconfianza en la politica.
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Lo que resulta innegable, sin embargo, es que existe un sector de la sociedad
que es el principal afectado por este conflicto latente: la poblacion en situacion de
pobreza y vulnerabilidad. En muchas ocasiones, debido a la falta de educacion y
recursos, esta poblacion es manipulada por ciertos sectores politicos que buscan
ganar su apoyo a cambio de promesas de empleo y mejoras en la calidad de vida.
Sin embargo, estas promesas rara vez se concretan y lo que queda es una sensacion
de desesperanza y marginacion.

La pobreza extrema, una de las consecuencias mas devastadoras de este
conflicto, tiene como uno de sus principales culpables a la corrupcion y la mala
gestion de los recursos del Estado. En lugar de utilizar el erario nacional para
implementar politicas publicas que beneficien a la poblacion, se observa una ad-
ministracion ineficaz, marcada por el despilfarro y la desviacion de fondos. Los
recursos destinados a sectores fundamentales como la educacién, la salud o la
alimentacion se malgastan o se redirigen hacia proyectos de beneficio personal o
populista, como bonos que, lejos de resolver los problemas estructurales del pais,
buscan asegurar favores politicos a corto plazo (Merino et al., 2020).

El objetivo de este articulo es, por lo tanto, reflexionar sobre las causas y con-
secuencias de este conflicto de poder, analizar sus posibles origenes y, finalmente,
proponer, desde una perspectiva personal, una posible solucion. Esta solucion debe
nacer del cansancio y la esperanza de aquellos peruanos que suefian no con una
patria utopica, sino con un gobierno equilibrado, cuyo tnico fin sea el verdadero
desarrollo del pais y el bienestar de todos sus ciudadanos.

II. OBJETIVO

El objetivo de este articulo es analizar el concepto de poder y examinar como
la pugna por su control, tanto a nivel mundial como latinoamericano, ha impactado
el desarrollo adecuado de la democracia, con un enfoque particular en el caso del
Perti. Asimismo, se propone una alternativa de solucion a la lucha de poder entre
el Poder Legislativo y los demas 6rganos del Estado.

III. METODOLOGIA

Este articulo tiene un enfoque no experimental, ya que no se llevaran a cabo
manipulaciones de variables. La investigacion se centra en la observacion de
diversos fendmenos para su posterior analisis. Se aplica un enfoque cualitativo,
en el cual la recoleccion y el analisis de datos son herramientas clave para afinar
los fundamentos de la investigacion, identificar las cuestiones mas relevantes y,
finalmente, ofrecer un analisis detallado de los hechos.
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IV. PRINCIPALES CONCLUSIONES

4.1. A nivel mundial e historico, se observa un conflicto constante en el ser
humano por el poder, el cual ha provocado, de manera particular y con
caracteristicas propias, el caos y el desgobierno en diversos paises lati-
noamericanos.

4.2. El Perq, un pais con una historia marcada por conflictos, no es ajeno a
este fenomeno. Actualmente, se evidencia en la lucha por el poder politico
entre el Legislativo y los otros poderes del Estado o instituciones, lo cual
ha generado corrupcion y un creciente descontento entre la ciudadania.

4.3. Esnecesario un cambio. Se debe generar conciencia y preparar a una nueva
generacion capaz de promover una transformacion en el Perd, en lo que
respecta a la relacion entre los poderes del Estado y el fortalecimiento de
la democracia.

V. ANALISIS

5.1. La teoria del poder y la separacion de poder

Hobbes desarrolla el concepto de poder a partir de la necesidad de fundamen-
tar su idea ética y politica, buscando una base concreta sobre la cual establecer los
presupuestos normativos del Estado. En su vision, el poder se entiende como la
predisposicion del ser humano a obtener el maximo beneficio de los medios a su
disposicion, con el fin de asegurar su bienestar futuro. Asimismo, Hobbes sefiala
que el mayor poder humano se alcanza cuando se une el poder de varios individuos
en un consenso mutuo, lo que da lugar al poder del Estado. Este poder es, por tanto,
dependiente de la voluntad de los hombres, quienes pueden organizarse en grupos
o varios de estos unidos por un tnico proposito (Plata, 2006).

En este contexto, el poder se define como la facultad del ser humano para
emprender diversas acciones en beneficio propio. Hobbes establece una distincion
entre el poder individual y el poder grupal, que emerge de un acuerdo o pacto entre
los hombres con el fin de que un grupo, o incluso uno solo, asuma la responsabili-
dad de velar por los intereses del colectivo, proporcionando proteccion y justicia
frente a amenazas o peligros especificos.

Siguiendo esta linea de pensamiento, Montesquieu, en su teoria de la sepa-
racion de poderes del Estado, sostiene que la division normativa de las funciones
ejecutiva, legislativa y judicial solo limitara el ejercicio arbitrario del poder y
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protegera la libertad y los derechos de los ciudadanos si se complementa con
otro principio fundamental: la distribucion social del poder. Este principio se
basa en la premisa de que el poder politico debe ser repartido entre facciones
con intereses y fines diversos, de modo que ninguna de ellas pueda imponerse
a las demas (Fuentes, 2011).

De acuerdo con la teoria de Montesquieu, el poder politico debe estar con-
trolado y limitado. Si el poder de legislar, administrar y ejercer justicia recayera
en un solo individuo o ente estatal, se generaria un comportamiento injusto e im-
parcial. Por ello, es necesaria la distribucion del poder para que el Estado no solo
garantice las libertades individuales, sino que también administre correctamente
los bienes publicos.

5.2. El Estado moderno y contemporaneo

La distribucion de los Estados a nivel mundial tuvo su origen durante la
transicion del feudalismo al capitalismo. Este proceso, que se extendio a lo largo
de varios siglos, implico transformaciones significativas en los ambitos politico,
cultural, social y econémico. Sin embargo, estos cambios, por si solos, no refle-
jan en su totalidad la complejidad del proceso de consolidacion de los Estados
nacionales en Europa Occidental durante los siglos XVIy XVII (Miguez, 2009).

En este contexto, los Estados modernos surgieron como resultado de la
concentracion del poder politico, impulsada por los soberanos de la época. A
través de acciones bélicas, estos monarcas procuraron establecer un modelo de
territorializacion del poder politico que se distanciara tanto del Imperio Romano
Germanico como de la Iglesia Catélica. Este modelo, ademas, contaba con la
fuerza suficiente para someter los poderes locales dentro de sus dominios. Asi,
puede afirmarse que el Estado moderno nacié como una entidad centralizada,
que dio paso a la creacién de un orden social uniforme y culminé en la forma-
cion de las naciones, entendidas como un modelos de unién social y vinculos
de pertenencia (Silva, 2014).

Historicamente, este proceso de desarrollo social no solo buscaba fomen-
tar una identidad patriotica, sino también un sentido de pertenencia a un grupo
que garantizara una gestion adecuada del poder por parte de sus lideres. Con
el tiempo, este modelo se fue consolidando, dando lugar a gobiernos mas com-
plejos, con estructuras y funciones adaptadas a la realidad geografica, politica
y cultural de cada nacion.
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5.3. Inestabilidad democratica en América Latina

Los paises latinoamericanos, como Ecuador, Chile, Bolivia, Colombia y
Brasil, enfrentaron en 2019 graves crisis de poder, lo cual generd amplios debates
sobre los regimenes politicos de estos Estados (Tapia, 2020). En el caso de Ecua-
dor, desde finales de 2014, el pais ha atravesado un periodo dificil en los ambitos
econdmico, politico y social. Aunque la situacion no fue tan extrema como en otros
paises de la region, los graves problemas que enfrent6d durante la administracion
de Rafael Correa fueron en muchos casos superados. Sin embargo, debido a las
politicas progresistas, la mala gestion de la riqueza y la corrupcion generalizada,
Ecuador se transformo en un pais cada vez mas inseguro, cuyas condiciones no
han mejorado (Cajas, 2018).

Un ejemplo claro de esta crisis es el gobierno de Guillermo Lasso, quien, a
pesar de sus promesas de campaifia, incumplio sus compromisos y continud con las
politicas de su predecesor. Esto no solo agudizo la inseguridad en el pais, sino que
también afect6 areas clave como la salud, la educacion y otros sectores sociales.
La situacion empeord atin mas con la emision del Decreto Ejecutivo 741, en el
cual el gobierno alegaba una «grave crisis politica y conmocion interna», conocido
como la «Muerte Cruzada». Esta medida no solo gener6 un amplio descontento
entre los ciudadanos, sino también entre los estudiantes universitarios, quienes
salieron a las calles a protestar contra la disolucion de la Asamblea Nacional y la
militarizacion del Palacio Legislativo.

En cuanto al nivel de democratizacion en América Latina, en 2002 se situaba
en 0,93 en una escala de 0,01 a 1,0 (PNUD, 2004), lo cual reflejaba una mayor
volatilidad electoral y una fragmentacion partidaria considerable. Este fendmeno
se corrobord con un elevado numero de partidos politicos, que alcanzaba un pro-
medio de 4,81 partidos reales por pais (PNUD, 2004a, p. 64; Villafranco, 2005).

La debilitacion del sistema de partidos representa una amenaza para el mar-
co institucional de representacion y entorpece el avance de leyes disefiadas para
reducir la brecha de informacion. Esto ocurre principalmente por tres razones: 1)
los partidos representan los intereses de los votantes; 2) permiten la participacion
en la formacion de politicas nacionales, y 3) proporcionan estabilidad al gobierno
para implementar politicas nacionales. En consecuencia, cuando el sistema de
partidos pierde poder, estos tienen menos capacidad para representar, participar e
implementar politicas publicas, lo cual, finalmente, impide la innovacion y debilita
la influencia de los medios de comunicacion (Villafranco, 2005).
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A partir de esto, se puede inferir que el poder de los ciudadanos al ejercer su
derecho al voto es fundamental para que los partidos politicos puedan influir en
las decisiones del gobierno. Sin embargo, como senala el autor, cuando el sistema
de partidos pierde fuerza, afecta negativamente la democracia. A pesar de ello, es
una regla comun que los partidos, en su mayoria, no representan completamente
los intereses de los votantes y, en ocasiones, sus decisiones no logran establecer
una estructura estable y beneficiosa para el pais.

5.4. El conflicto de poder en el Peru

En la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, el articulo
16 establece que «[u]na sociedad en la que no esté establecida la garantia de los
derechos, ni determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion».
Esto significa que no existe una verdadera Constitucion en aquellas sociedades
que no protejan los derechos fundamentales del hombre ni mantengan un balance
de poderes (Delgado et al., 2021).

De manera similar, el Informe de las Naciones Unidas de 2003 sobre el
fortalecimiento del Estado de derecho en paises que han sufrido graves conse-
cuencias por el conflicto armado resalta la importancia de este principio. En dicho
informe, el Secretario General de la ONU afirma que «todo régimen democratico
debe estar inspirado en el equilibrio de poderes para evitar el despotismo y la
arbitrariedad» (Delgado et al., 2021).

Por tanto, como regla fundamental en un pais democratico, debe prevalecer
el respeto entre los funcionarios encargados de las decisiones dentro de los poderes
del Estado. Esto implica no invadir el ambito de competencia de otro poder, ya que
de lo contrario solo se generaria caos y desgobierno, cayendo en la arbitrariedad
y la corrupcion del sistema.

En este sentido, los sistemas presidenciales latinoamericanos se basaron
originalmente en el concepto de separacion de poderes popularizado por el mo-
delo constitucional estadounidense de controles y contrapesos. A diferencia de los
esquemas de descentralizacion pura, donde ciertas funciones gubernamentales se
delegan a diferentes agentes, el modelo de controles y contrapesos complementa
la separacion formal de poderes con dos elementos adicionales. Primero, el siste-
ma electoral promueve la representacion de diversos intereses en todas las ramas
del gobierno. Segundo, la separacion de poderes permite que cada agente estatal
bloquee las decisiones de otros sin consenso. La idea central de este mecanismo
es mantener la separacion a través del equilibrio (Negretto, 2003).

29




30

Christian Leonel Aspajo Chdvez

En este contexto histdrico, el Pert, desde su independencia en 1821, vivid
numerosos conflictos bélicos, particularmente por consolidar su independencia
de la corona espafiola. A esta nueva etapa se sumé una herencia corrupta en las
instituciones creadas por la corona, un legado que no solo afecto la gestion de la
naciente Republica, sino también el incipiente desarrollo de los poderes del Estado.
Esta situacion derivo en conflictos militares por el poder, guerras civiles y disputas
entre la clase aristocratica y dominante del pais. El Pert ha sido historicamente
una nacion de conflictos.

En la actualidad, nuestra Constitucion establece, en su articulo 43, que «el
equilibrio de poderes inspira el gobierno unitario peruano, el cual es considerado
una Republica democratica, social, independiente y soberana». Asi, nuestra carta
magna consagra el principio de equilibrio de poderes, con el fin de evitar la arbi-
trariedad y el autoritarismo.

Desde 2000 hasta 2022, el Peru ha sido escenario de una constante pugna
entre los dos principales poderes del Estado: el Congreso de la Republica y los
presidentes Alberto Fujimori, Pedro Pablo Kuczynski, Martin Vizcarra y Pedro
Castillo, quienes fueron objeto de varios procedimientos de vacancia presidencial
(Bermudez, 2020).

Entre el 2000 y la fecha actual, el Congreso de la Republica ha intentado en
varias ocasiones declarar la vacancia del presidente, aunque ain no ha habido un
consenso claro sobre la interpretacion del articulo 113, inciso 2, de la Constitucion
de 1993 (Eguiguren, 2013).

En este contexto, el Pert ha vivido una crisis politica y social extrema
debido a los constantes conflictos de poder entre las instituciones del Estado,
especialmente entre el Ejecutivo, representado por el Gobierno Nacional, y el
Legislativo, representado por el Congreso de la Republica. Desde 2018, el pais
ha experimentado seis vacancias presidenciales, afectando a tres presidentes
diferentes, lo cual ha generado una situacion de ingobernabilidad. Este fendmeno
debe evaluarse desde una perspectiva especial, ya que los problemas politicos,
sociales y econémicos del Pert han superado los principios constitucionales y
parlamentarios establecidos (Barturén, 2022).

En este marco, se puede inferir que el Poder Legislativo en el Peru se ha
convertido en uno de los factores mas perjudiciales para el funcionamiento del
Estado. Recientemente, ha adoptado medidas que parecen disenadas solo para
su propio beneficio, como la liberacion de la CTS y las pensiones de las AFP;
acciones que, lejos de promover un crecimiento real o un cambio significativo en
la situacion politica y social, contribuyen poco al progreso del pais.
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5.5. La ciudadania y su lugar en el conflicto de poder en el Peru

En el Peru, desde hace varios afios se venia gestando un contexto de co-
rrupcion y falta de idoneidad moral y profesional, al cual se sumaba la falta de
legitimidad del Gobierno y un Congreso desprestigiado. A esto se afiadia la pérdida
de credibilidad y autoridad moral por parte de miembros del Ministerio Publico, el
Poder Judicial y la Junta Nacional de Justicia, todos ellos envueltos en conflictos
de corrupcion y comportamientos que evidencian la falta de compromiso con el
bienestar de la Nacion (Tapia, 2020).

En este sentido, Tapia (2001) sefiala que la corrupcidon endémica en la admi-
nistracion publica disminuye la participacion ciudadana en los procesos electorales
y crea un caldo de cultivo para el desarrollo de nuevas formas de populismo y
clientelismo politico, que a su vez restringen el acceso a los servicios publicos.

Esta situacion en el Perti demuestra que el conflicto de poder generado por
el Legislativo no solo trae consigo corrupcion y pobreza, sino que también frena la
participacion ciudadana en los asuntos politicos. Mientras el Congreso mantenga el
control del poder, sera dificil que exista un dinamismo politico que involucre al pueblo,
ya que, al tener en sus manos las herramientas para manejar las leyes y el poder, los
congresistas crean obstaculos que dificultan la participacion activa de la ciudadania.

En este contexto, en 2023, Caballero, citando a Gonzalo Banda, reconocido
analista y politico arequipefio, sefiala que «[h]ay dos momentos en los que a Lima
le preocupa la radicalidad en las regiones y, especialmente, en el sur: en elecciones
y en protestas sociales».

Asi, la clase politica peruana, que se presenta con una actitud prepotente, se
limita a destacar las necesidades del pueblo solo cuando les resulta conveniente
para tomar decisiones que beneficien a su partido o a ciertos grupos de interés.
En este escenario, el verdadero sentido de democracia se ve opacado y el pais
parece funcionar como una sociedad feudal, donde la poblacion espera los restos
de la mesa de los poderosos para poder subsistir, mientras estos disfrutan de una
abundancia que el pueblo no tiene.

5.6. Una posible salida al conflicto de poder en el Peru

El Poder Ejecutivo y el cuerpo legislativo deben ser conscientes de que la
animosidad entre ambos no solo perjudica la democracia, sino que también gene-
ra efectos indeseados. El pueblo, harto de las demandas legitimas de soluciones
efectivas a los grandes problemas nacionales, observa como muchas veces estos
problemas son dejados de lado por intereses particulares (El Peruano, 2022).
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El pueblo peruano, en todas sus clases sociales, esta tomando conciencia de
la grave situacion politica que atraviesa el pais. Desde el campesinado hasta la clase
media y aquellos con mayores estandares de vida, todos pueden percatarse del abismo
hacia el que se encamina el Per(i. Nunca ha sido tan urgente un cambio en el patrén
de eleccion de autoridades, asi como la creacion de nuevas formas de hacer politica.

Para entender las fuerzas que surgen entre las autoridades y los 6rganos le-
gislativos, es crucial comprender la naturaleza del gobierno. Aunque no se refiere
a los roles especificos de los dos poderes en una democracia, este conocimiento
resulta esencial para la interaccion y relacion entre el presidente y los legisladores.
Al igual que otros paises latinoamericanos, el Perti adopto el sistema presidencia-
lista influenciado por el modelo estadounidense. Sin embargo, muchos académicos
sefialan los riesgos que los sistemas presidenciales representan para el balance
democratico. Conocer mas a fondo este sistema permite entender los problemas
y el declive de la democracia en el pais (Zegarra, 2020).

El Estado debe ser la solucion para el desarrollo pacifico de la sociedad.
Alguien debe resolver los conflictos entre los individuos y grupos sociales y, para
ello, se otorga poder sobre ellos. Se confian al Estado las competencias necesarias
para mejorar la organizacion de los grupos dentro de sus fronteras y abordar lo
que hoy se reconoce como cuestiones publicas. Sin embargo, el Estado no puede
consentir conflictos internos entre sus partes. La Constitucion establece que el
Estado es uno e indivisible y su gobierno es unificado. No obstante, si el sistema
esta descentralizado, los partidos pueden caer en manos de aquellos que, con
objetivos distintos a la mision del Estado, provocan conflictos y desestabilizan al
gobierno (Trelles, 2016).

En resumen, el sistema presidencialista presenta fallas e imperfecciones. La
multiplicidad de partidos, aunque contribuye a la pluralidad democratica, puede
jugar un papel negativo. En una gran mayoria dispersa de partidos, los intereses
personales pueden prevalecer sobre los del Estado, lo cual pone en peligro la es-
tabilidad del gobierno y la democracia.

Asi como la paralizacion en las trincheras de la Primera Guerra Mundial fue
causada por cambios tacticos y el uso de fuerzas especializadas (Sturmtruppen), el
estancamiento en la politica peruana podria deberse a un cambio en los métodos
empleados. El gobierno parece estar mejor preparado que la oposicion para estos
cambios, pues controla los recursos materiales, tiene el apoyo de un grupo sufi-
ciente en el Congreso y cuenta con una red de apoyo internacional en los gobiernos
de izquierda del continente. En esta lucha por un gobierno sin control, el Poder
Ejecutivo tiene el derecho de predominar (Yrivarren, 2022).
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Un cambio de método y estrategia en la manera de enfrentar la crisis en el
Pert, segiin Yrivarren, deberia surgir desde el mismo Ejecutivo. Sin embargo,
esta idea pierde fuerza cuando se observa que el conflicto entre el Ejecutivo y el
Legislativo impide un liderazgo claro en el Ejecutivo, ya que cualquier decision
tomada por este afecta los intereses del Legislativo, lo cual lleva a la activacion
de mecanismos para evitar que sus planes sean bloqueados o alterados.

Desde el punto de vista social, las tareas deben estar orientadas a mejorar
el desarrollo del pais. Esto incluye reducir la desigualdad, mejorar la calidad de
la educacidn, el acceso a la salud y los servicios publicos, asi como implementar
programas gubernamentales de apoyo a los sectores mas vulnerables. Es crucial
trabajar en mejorar las condiciones de los hospitales, las escuelas y las comisarias, y
garantizar que tribunales y servicios publicos funcionen dentro de un marco 16gico
y eficiente. El humanismo debe guiar estos esfuerzos, sirviendo a las personas y
promoviendo un pais accesible a todos sus ciudadanos (Campos, 2006).

En este contexto, el Pert1 debe enfrentar la discriminacion en todas sus formas.
La economia debe estar al servicio del pueblo, generando riqueza, aumentando los
ingresos y garantizando el pleno empleo mediante la inversion. Es recomendable
revisar el modelo de desarrollo de algunos paises del sudeste asiatico, que combina
estabilidad macroeconomica, prudencia fiscal, inversiones a largo plazo y politicas
de promocion de exportaciones. Una burocracia altamente calificada, estructuras
legales y regulatorias que fomenten la inversion privada, y una reforma tributaria
unificada liderada por el gobierno proporcionaran las reglas claras necesarias para
incentivar la inversion. Ademas, se deben abordar las brechas de infraestructura,
generar empleos y mejorar la calidad de vida para que el Pert1 siga siendo compe-
titivo a nivel global (Campos, 20006).

5.7. Una mesianica alternativa de solucion

El término mesianismo se define como una doctrina vinculada al mesias o
como «confianza inmotivada o desmedida en un agente bienhechor que se espera»
(Real Academia Espafiola, s.f.). En términos mas sencillos, el mesianismo puede
entenderse como una idea humana de esperanza o anhelo hacia un lider dotado de
un poder superior o divino, cuya llegada promete generar un cambio positivo en
un contexto histdrico determinado.

Esta concepcion ha evolucionado a lo largo del tiempo, con un origen claro
en el cristianismo primitivo, que se oponia tanto al judaismo como al Imperio Ro-
mano, y se manifestaba principalmente como una critica a la dominacion politica
y las desigualdades sociales. En sus inicios, el mesianismo estuvo asociado con la
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esperanza de un cambio radical y trascendental, como se observo en los movimien-
tos religiosos que surgieron en diversas partes del mundo durante la Edad Media 'y
la modernidad. Con el paso de los siglos, esta nocion se diversific, incorporando
no solo el anhelo de transformacion espiritual, sino también el deseo de alcanzar
un futuro material ideal. En el siglo XX, el mesianismo cobr6 nueva relevancia
en el contexto de las crisis globales —como la amenaza nuclear, las pandemias
y el cambio climatico— donde los avances cientificos fueron percibidos tanto
como una fuente de progreso como un riesgo potencial para la humanidad. Este
resurgimiento del mesianismo llevo a una reinterpretacion de la idea tradicional de
salvacion, extendiéndola mas alla de las religiones tradicionales y desafiando las
distinciones impuestas por el pensamiento moderno. La integracion de creencias
y conocimientos cientificos ha dado lugar a nuevas formas de organizacion social
y politica que buscan resolver problemas globales (Zarate Hernandez, 2023).

En el contexto nacional, el estudio de Luis Millones sobre el mesianismo
andino ofrece una vision reveladora sobre como las sociedades, ante situaciones
de crisis, buscan transformaciones profundas a través de la intervencion de fuerzas
superiores. Millones analiza tres ejemplos clave: el taki ongoy de 1565, el mito
de lllapa de 1811 y la leyenda de Inkarri de 1955. Estos fendmenos reflejan una
esperanza colectiva de cambio social impulsada por una fuerza trascendental. El
taki onqoy, por ejemplo, representd un rechazo a las influencias externas y un deseo
de restaurar los antiguos sistemas prehispanicos, mientras que la figura de Illapa en
1811 simbolizo la esperanza de superar la sequia y las hambrunas mediante rituales
ancestrales. La leyenda de Inkarri, por su parte, expreso la esperanza en el regreso
del Inca para restaurar el orden perdido. Estos movimientos pueden verse como
respuestas a la crisis y a las injusticias sociales persistentes. De manera similar, la
crisis politica actual en Pert, caracterizada por la inestabilidad y la corrupcion, ha
llevado a diversos sectores de la poblacion a buscar un cambio radical y transforma-
dor en el sistema, con el fin de superar las estructuras de desigualdad y corrupcion.
En este contexto, al igual que en los movimientos mesianicos del pasado, existe
un deseo de «renacimiento», de restaurar un orden social mas justo que no solo
resuelva los problemas inmediatos, sino que también transforme estructuralmente
el pais hacia un futuro mas equitativo (Millones, 2020).

Asi, el mesianismo surge como respuesta a crisis profundas y aparentemente
incontrolables, que generan un creciente descontento entre aquellos afectados
por las decisiones politicas y gubernamentales. A lo largo de la historia, estas
crisis han desencadenado movimientos de protesta y levantamientos populares,
como el éxodo de los judios liderado por Moisés, quien los liber6 de la opresion
egipcia, o el pacifico levantamiento de Mahatma Gandhi contra el dominio brita-
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nico en la India. Estos ejemplos ilustran como situaciones de crisis insostenible
y la resistencia popular suelen ser catalizadores de la aparicion de un mesias
o del mesianismo, considerado como la esperanza de un cambio radical en las
estructuras de poder y opresion.

Entre 1980 y 2023, el Pert ha experimentado un total de 24 000 protestas
sociales, lo cual refleja una profunda y persistente conflictividad politica y social
en el pais. Estos eventos han sido analizados y sistematizados en el Observatorio
para la Democracia y Gobernabilidad, una plataforma académica creada por el Area
de Investigacion e Incidencia de la Escuela de Gobierno y Politicas Publicas de la
PUCP. Segtin los datos recopilados, 2022 se destaco como el afio con mayor nimero
de protestas, alcanzando un total de 1 015 manifestaciones, siendo los bloqueos
de carreteras la forma mas comun de expresion de descontento. A lo largo de las
décadas, las causas de las protestas han variado, con un predominio de reclamos
politicos desde la década de 1990, desplazando a las demandas laborales. A pesar
de que el Poder Ejecutivo ha sido el principal receptor de las quejas, las empresas
privadas también han sido objeto de numerosas manifestaciones, evidenciando el
creciente malestar social (Lopez, 2024).

Asimismo, el Reporte de Conflictos Sociales N.° 242, correspondiente a abril
de 2024, revela que persiste un fuerte descontento hacia el gobierno, reflejado en el
aumento de los conflictos sociales, esto es, 208 conflictos registrados, de los cuales
168 son activos. El informe destaca que las protestas contintan, especialmente
en las regiones de Loreto, Cusco, Puno y Apurimac, que concentran el 40 % de
los casos. Aunque la mayoria de los conflictos se encuentran en fase de didlogo,
también se reportan varios en escalamiento, lo cual indica un creciente malestar
con las politicas gubernamentales. El informe subraya que, a pesar de los esfuer-
zos de mediacion, las manifestaciones siguen siendo una respuesta directa a las
tensiones sociales, especialmente en temas socioambientales relacionados con la
mineria y la gestion gubernamental. Este panorama refleja la inestabilidad poli-
tica y la creciente insatisfaccion de la ciudadania con las decisiones del gobierno
(Defensoria del Pueblo, 2024).

Por tanto, con base en los datos analizados, la actual crisis politica en el Pera
requiere mucha fe y actitud valiente, lo cual refleja la necesidad de las personas
de sostener la esperanza en un cambio estructural en medio de una crisis social
y politica prolongada. El descontento generalizado y la constante protesta social
evidencian un profundo anhelo de transformacion, similar al mesianismo historico,
donde se busca una figura o fuerza capaz de restaurar el orden perdido y superar
la corrupcion y la desigualdad. La «few, en este caso, simboliza la confianza en
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la posibilidad de un cambio radical, mientras que la «actitud valiente» resalta el
coraje necesario para enfrentar las injusticias y participar activamente en la lucha
por un futuro mas equitativo, a pesar de los riesgos y obstaculos.

En ese sentido, es fundamental contar con una doctrina s6lida que fomente
la conciencia critica y no el fanatismo. En la actualidad, observamos partidos que
promueven ideologias carentes de fundamentos sélidos y sin una base académica
que ofrezca un camino hacia el progreso. A menudo, adoctrinan a los jovenes con
pensamientos histéricamente vinculados a crimenes de lesa humanidad, secuestros,
muertes y el robo de los recursos del Estado. Estos movimientos, en su afan por
aferrarse al poder, dejan tras de si un legado de destruccion y caos.

El mesianismo, como buiisqueda de un lider o lideres que promuevan la trans-
formacion en tiempos de crisis, ha marcado momentos clave en la historia, como
resistencias a la opresion. En el Pert, las protestas actuales reflejan un deseo de
cambio radical ante la corrupcion y la desigualdad, similar a movimientos histori-
cos. Asi, el mesianismo contemporaneo busca un lider o fuerza capaz de restaurar
la justicia y transformar el sistema politico y social en el contexto nacional.

VI. CONCLUSIONES

6.1. Nuestra querida patria, como lo evidencia la historia, ha heredado una di-
namica conflictiva en el ejercicio del poder politico. Desde las luchas entre
el ejéreito espanol y el ejército libertador —pasando por las guerras civiles,
la guerra con Chile, las dictaduras y el terrorismo— hasta la actualidad, la
pugna por el poder entre el Congreso y otros 6rganos del Estado, o aquellas
instituciones que desafian sus intereses, ha sido el reflejo y los agentes di-
rectos de un conflicto que solo ha provocado retroceso en un pais que anhela
un desarrollo equilibrado y saludable.

6.2. A pesar de haber existido multiples alternativas para solucionar este con-
flicto a lo largo de los afos, la situacion, especialmente en lo relacionado
con el ejercicio del poder, parece no mejorar. El Congreso de la Republica
parece legislar inicamente en favor de sus propios intereses, asignandose
bonos y beneficios econdmicos exorbitantes, mientras el Pert se hunde en
el analfabetismo, la desnutricion, la pobreza, el narcotrafico, la delincuencia
organizada, la inseguridad ciudadana, la discriminacion y, sobre todo, en una
gran indiferencia hacia las poblaciones vulnerables. Estas son consecuen-
cias directas de una crisis que afecta al Estado. Como un ente abstracto, el
Estado tiene una estructura material que lo convierte en un organismo vivo
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6.3.

6.4.

que, al igual que nuestro cuerpo fisico, requiere de una alimentacion sana,
ejercicio y pensamientos positivos para un crecimiento pleno e integral. La
cabeza del pais, representada por los tres poderes del Estado —Legislativo,
Ejecutivo y Judicial—, no puede asegurar un desarrollo adecuado si estos
no mantienen una relacion armonica y consensuada. De lo contrario, solo
generaran enfermedades en el cuerpo del Estado: corrupcion en las institu-
ciones, politicas publicas ineficaces en los gobiernos regionales y locales,
una gestion deficiente en educacion y salud, y un creciente descontento y
desempleo entre la ciudadania.

Los partidos politicos, en su mayoria, se limitan a hacer promesas sobre un
futuro mejor, tales como mejorar la seguridad, generar empleo y gestionar
eficientemente los recursos. Sin embargo, estos discursos quedan en sim-
ples palabras cuando la demagogia emerge tras ser elegidos, olvidandose
por completo de sus promesas de campaiia. ;Cémo podemos mejorar esta
situacion? (Es posible generar un cambio social profundo en nuestro pais?
La respuesta es si: es necesario un despertar de la conciencia colectiva.
Un cambio rotundo debe nacer de la poblacion misma, al entender que los
partidos politicos tradicionales no seran la solucion. El intento de participar
en este ciclo de promesas vacias —donde se ofrece dinero, comida y otros
bienes para conseguir votos— debe ser erradicado de nuestra mentalidad.
Se requiere un cambio que provenga fuera del sistema politico actual, una
nueva forma de pensar y una doctrina solida que trace un camino hacia la
esperanza y la mejora de las condiciones de vida de nuestras familias. Un
lider o un grupo de lideres con caracter firme, vision clara y preparacion,
capaces de guiar al pais por un camino distinto, es lo que necesitamos.

El mesianismo, como respuesta a las crisis sociales, politicas y economicas,
ha sido historicamente un reflejo del deseo de transformacion radical ante la
opresion y la injusticia. En el contexto peruano actual, las protestas sociales
y el creciente malestar reflejan un anhelo de cambio profundo en un sistema
politico marcado por la corrupcion y la desigualdad, similar a los movi-
mientos mesianicos del pasado. Sin embargo, para que este cambio sea real
y sostenible, no basta con esperar un lider mesidnico, sino que es necesario
construir una doctrina solida que fomente una conciencia critica y promueva
una accion politica democratica, justa y transformadora. El desafio es evitar
que el mesianismo sea manipulado o se convierta en un caldo de cultivo para
el fanatismo, y, en su lugar, debe convertirse en una fuerza que impulse un
cambio estructural auténtico, a través de la creacion de condiciones propicias
para un futuro mas equitativo y democratico para el pais.
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Perspectivas del Control del Poder en el Peru

Perspectives on control of power in Peru

S\ MARrRCO ALDRIN KoDZMAN LOPEZ*

Resumen

El presente articulo brinda una opinion y aporte personal a efectos de
reflexionar sobre las perspectivas del control en Pert. Nuestro aporte se da a
partir del desarrollo de dos temas puntuales: 1. El poder, concepto, caracteristi-
cas y su manifestacion; 2. El control del poder en el Peru en el contexto actual.

Como un aspecto introductorio a este tema, me permito compartir con
ustedes un pequeio concepto a partir de mis experiencias como docente uni-
versitario durante ya veinte afos a la fecha. Mi primera idea para dar inicio al
estudio del término poder, lo relaciono con el principio «/US IMPERIUMp»,
que lo puede entender como esa facultad de dar 6rdenes a una persona o grupo
de personas, también puede referir a esa calidad y caracteristica propia de un
Estado que le permite sobresalir sobre los demas, a manera de opinion, en mi
caso prefiero hablar de un gobierno, dado que todos somos parte del Estado;
pero seria el gobierno el encargado de hacer efectivo ese principio. Dado este
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como: Universidad Nacional de Trujillo, Universidad Catolica Los Angeles de Chimbote,
Universidad César Vallejo y Universidad Catolica de Trujillo. Codigo ORCID: 0000-0001-
8228-979X. Correo electronico: mkodzman@unitru.edu.pe
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concepto preliminar, el poder viene o deriva de la calidad que tiene un sujeto para
ordenar el desarrollo de ciertas actividades en beneficio del mismo grupo social
al cual dirige; por ello, el poder seria de mucha ayuda para sociedades como la
nuestra donde en gran parte de ella no tenemos claro el poder, como se controla o
como debe manifestarse; toda vez que estamos acostumbrados a definir el poder
desde la perspectiva de nuestro yo interno, donde por hacer valer este poder, lo
hacemos es vulnerar derechos de otros miembros de nuestro grupo social.

Se puede indicar ademas que los temas que se presentan en este articulo
tienen una justificacion social, ya que los ciudadanos desean conocer qué es
poder, que es control y sobre todo las perspectivas a futuro que impliquen
un correcto orden, es decir un control adecuado del poder, que lamentable-
mente no lo percibimos actualmente y pareciera que se mantendra asi por
muchos afios mas.

Palabras clave
Poder, control, Perti, manifestacion, gobierno, sociedad

Abstract

This article provides a personal opinion and contribution to reflect on the
perspectives of control in Peru. Our contribution is based on the development
of two specific topics: 1. Power and its manifestation in Peru in the last ten
years, 2. The control of power in Peru in the current context.

As an introductory aspect to this topic, I would like to share a small con-
cept based on my experiences as a university professor for twenty years to date.
My initial idea to begin the study of the term power is related to the principle
of «IUS IMPERIUM», which can be understood as the authority to give orders
to a person or group of people. It also refers to the quality and characteristic
of a state that allows it to stand out above others. In my opinion, I prefer to
talk about a government, since we are all part of the state; but it would be the
government that is responsible for making this principle effective. Given this
preliminary concept, power comes from the quality that a subject has to order
the development of certain activities for the benefit of the same social group it
directs. Therefore, power would be very helpful for societies like ours where,
for the most part, we do not have a clear understanding of power, how it is
controlled, or how it should manifest itself; since we are accustomed to defining
power from the perspective of our internal self, where by asserting this power,
we violate the rights of other members of our social group.

It can also be indicated that the topics presented in this article have a
social justification, as citizens want to know what power is, what control is, and
above all, the future perspectives that imply a correct order, that is, adequate
control of power, which unfortunately we do not currently perceive and it seems
that it will remain so for many more years.

Keywords
Power, control, Peru, manifestation, government, society
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I. ELPODER,CONCEPTO,CARACTERISTICASY SUMANIFES-
TACION

1.1 Poder. Concepto

El término poder es uno de los empleados en un grupo social o en una so-
ciedad determinada. En las diversas fuentes bibliograficas podemos encontrar su
definicion. Proviene del verbo latino potere, cuyo origen se encuentra en la expre-
sion pote est («puede ser» o «es posible»), de donde viene nuestro verbo hispano
poder, o sea, ser capaz de algo. De modo que, en principio, el sustantivo poder es
la capacidad de algo o alguien de hacer otra cosa posible.

A mayor detalle, podemos indicar que el término poder significa tener la
capacidad de hacer que determinadas cosas ocurran, esto referido a que ciertos
personajes, con poder llamados poderosos, son aquellos que hacen posibles las
cosas, quienes determinan si algo ocurre o no. Ello implica tener las capacida-
des necesarias para ello, sean del tipo que sean: gobernantes, directivos de una
persona juridica, miembros de cuerpos militares, hasta algunos miembros de
nuestras propias familias.

Un aporte importante es el que se menciona como concepto del poder en
el Derecho Politico, al cual catalogan como un poder «de dominio, de imperio,
facultad y jurisdiccion que uno tiene para mandar a ejecutar una cosa...», «O el
concepto de poder publico, que se la entendemos como la potestad inherente a un
Estado y que lo autoriza para regir segiin reglas obligatorias de cuantos residen
en un territorio determinado» (Osorio, M. 2010, pp. 765-766).

En nuestra sociedad, la idea de poder esta asociada a quienes ostentan
autoridad, llamadas autoridades, tal es el caso de un presidente, un gobernador
o un alcalde, decimos que ellos tienen poder. Se manifiesta también en diversas
instituciones politicas o sociales. Son los llamados a que con sus decisiones lleven
adelante el rumbo o futuro de un grupo determinado de personas.

El modo mas sencillo de exponer este concepto de poder es mediante un
ejemplo hipotético. Supongamos que en el congreso de un pais hay dos partidos
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politicos opositores que tienen visiones opuestas respecto de que su gobierno
invierta en la construccion de vias férreas y en la expansion de trenes comerciales
de pasajeros. El partido A busca esta inversidon porque representa los intereses
de empresas y trabajadores ferroviarios que se beneficiaran de esto, mientras
que el partido B se opone a la inversion, pues busca que ese dinero se dirija
a la construccion de carreteras, ya que representa los intereses de empresas y
trabajadores de fabricas de autobuses que se beneficiaran de que no se realice
esta inversion. (Besserer, A. 2015, p. 9)

1.2 Caracteristicas del poder

El poder es dinamico

Se dice que el poder es dinamico; toda vez que este va evolucionando con
el tiempo, se puede presentar de diferentes maneras, dependiendo de un tiempo y
espacio determinados. Lo importante de esta caracteristica es que, al ser dinamico,
este se va adecuando en sus dos frentes, tanto a quien ejerce como a quienes va
dirigido. Suelen presentarse dificultades al respeto, ya que comunmente las 6rdenes
dadas por quien ostenta dicho poder, pueden ser cuestionadas por ciertos miembros
del grupo a quien van dirigidas. Esto pone de manifiesto atin mas el caracter dina-
mico del poder. Respecto a la determinacion de tiempo y espacio, es importante
citar lo manifestado por el maestro Marcial Rubio Correa (2017, p. 295), cuando
hace referencia a la aplicacion del sistema juridico en el espacio y en el tiempo:

Cada Estado contemporaneo establece su propio sistema juridico y, en tér-
minos generales, sus disposiciones rigen asi:

n En el ambito espacial, dentro del territorio del Estado del que se trate.

n En el ambito temporal, a partir de su plena entrada en vigencia. La declara-
cion de voluntad puede, eventualmente, determinar que sus disposiciones
rijan retroactivamente, siempre que ello no vaya contra normas legislativas
o jurisdiccionales que estatuyan lo contrario mandatoriamente.

El poder es jerdarquico

Un poder tiene como caracteristica la jerarquia; si esta no existiera, no tendria-
mos la posibilidad de entender los elementos basicos que conforman el concepto
de poder. Vamos con un ejemplo: en una sociedad andnima cerrada, el poder en su
maxima expresion es la junta de accionistas, la misma que debe reunirse y tomar
las decisiones que velen por el futuro de dicha sociedad; dada su naturaleza de
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organo de direccion, debe valerse de un 6rgano inferior en jerarquia, como lo es la
gerencia, para hacer efectivas y que se cumplan dichas decisiones como expresion
de la voluntad de los accionistas. Las estructuras jerarquicas son muy comunes
cuando de organizar el poder se trata; estan presentes en muchas instituciones y
organizaciones, en estos entes, ciertos individuos o grupos tienen mas autoridad
y control que otros, a menudo basado en su posicion dentro de la jerarquia, como
en el ejemplo de una sociedad anénima cerrada que mencionamos. Para referirnos
a nuestro estado, tenemos los tres poderes plenamente establecidos, con normas
que nos brindan un equilibrio entre dichos poderes; pero que en la realidad pare-
ciera que estos buscan estar en lo mas alto de la jerarquia de los poderes publicos,
dejando de lado el respeto del orden y el control del poder.

Ante ello hay es importante manifestar que, en paralelo a la caracteristica de
un poder jerarquico, existe también una jerarquia de leyes, estas no estan disefiadas
para un uso exclusivo o particular; sino, por el contrario, deben tener un matiz de
social, permanente, obligatorias en su cumplimiento e irrenunciables, ya que el
no respetarlas va en contra de su propia naturaleza.

El poder es legitimo

Algunos especialistas, sobre todo dentro del estudio del derecho constitucio-
nal, opinan que el poder puede ser tanto legitimo como ilegitimo. El poder legitimo
se ejerce de acuerdo con las normas, leyes y reglas aceptadas por la sociedad o el
grupo social al que van dirigidas.

Estamos ante un poder ilegitimo si este se ejerce fuera de estas normas
aceptadas, como pude ser el caso del que nuestra sociedad cada cierto tiempo tiene
que soportar como los son un golpe de Estado (caso Fujimori, o el intento fallido
de no bien recordado presidente Castillo, hoy cumpliendo prision preventiva).

Para nosotros nos interesa solo comentar y explicar qué entendemos por un
poder legitimo o una dictadura. Este tipo de poder a menudo es visto con desa-
probacion y resistencia por parte de la sociedad.

La legitimidad es un ingrediente fundamental en el afianzar el término po-
der; sin ella se dice que el poder no esta legitimado. El poder es legitimo cuando
este se enmarca dentro de las normas juridicas, ademas de cumplir con otras muy
generales como son las reglas sociales, no descuidando que también se tomen en
cuenta las normas morales.

La legitimidad la relacionamos con el respeto a las normas y, por ende, el
respeto al Derecho. Es importante entonces conocer desde lo basico que es el
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derecho. Ante esta premisa tan simple, elemental y a la vez muy importante, hay
que conocer el Derecho para entender mejor la legitimidad como una caracte-
ristica del poder; toda vez que somos los ciudadanos los que debemos tener el
control del poder. Citando a Alfredo Bullard, en un pequeiio texto sobre analisis
del derecho, se responde la siguiente pregunta: ;,Qué es el derecho? El derecho,
mas que discusiones filosodficas, es un sistema de regulacién de la conducta
humana. Toda regla juridica tiene un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica (Bullard, A. 2018, p. 19).

1.3 Manifestacion del poder

Desde la perspectiva del derecho, el poder se manifiesta por medio de la
democracia, con la cual se pueden elegir autoridades; nosotros como ciudadanos
tenemos el poder en nuestras manos a fin de elegir a quienes pensamos personifican
nuestros objetivos, nuestros proyectos, y sobre todo seran dichas autoridades
las que deben hacer realidad dichos objetivos y proyectos. Luego las autorida-
des deben manifestar dicho poder en nuestra representacion, con sus acciones
y decisiones deben sobreponer los intereses colectivos sobre los individuales;
lamentablemente en nuestra sociedad muchas veces las autoridades elegidas, no
velan por intereses colectivos o de grupos, dejando estos en un segundo plano,
anteponiendo intereses individuales y en muchos casos los personales.

El poder debe manifestarse de manera que sea la correcta manifestacion
de una sociedad, pensando en un bienestar colectivo, presente y sobre todo
adecuandonos a los conceptos de desarrollo sostenible, deben ser pensados en
generaciones futuras.

II. EL CONTROL DEL PODER EN EL PERU EN EL CONTEXTO
ACTUAL

Al abordar el tema del poder en el Peru en un contexto actual, nos llevaria
a un analisis muy extenso y selectivo solo para algunos miembros de la sociedad
nacional como posibles lectores de este material. Lamentablemente, nos encon-
tramos frente a demostraciones mas que de un control, yo diria un descontrol del
poder en el Pert. En los tltimos cinco afios, como ya es de conocimiento publico,
hemos tenido hasta seis presidentes en funciones, esto mas que controlar el poder,
ha hecho que se hago uso abusivo del poder, en un afan de demostrar, un desequi-
librio de poderes, como es el caso de las continuas luchas politicas y legales entre
el Ejecutivo y el Legislativo.
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Estas continuas controversias se presentaban antes de la pandemia del
Covid-19, durante la misma por obvias circunstancias, el problema principal era
la salud y una lucha constante por no enfermar; luego de la pandemia las cosas
vuelven a su estado natural de Iucha, y con ello una falta de control del poder en
nuestro pais. La pregunta que nos hacemos entonces es: ;Se puede hablar de un
control del poder en el Pera? Yo diria que no, toda vez que las pugnas entre los ya
mencionados poderes Ejecutivo y Legislativo, se siguen presentando con mucha
mas frecuencia, ademas de que estos se replican entre gobiernos regionales y lo-
cales. Estas dificultades en el correcto control del poder en el Pert no hacen mas
acrecentar el descontento de la poblacion por sus autoridades, cuando estas son
el ejemplo clasico de una mala gestion en lo que hoy llamamos perspectiva del
control del poder en el Peru. Creo yo que el actual panorama de control y poder en
nuestro pais es sindnimo de descontrol del poder, algo que ya venimos sufriendo
en los ultimos afios en democracia.

Me permito incluir dentro de este acapite un comentario personal: es el tre-
mendo descontrol que se presenta entre el 2023 y lo que va del 2024 en el gobierno
municipal de Trujillo, que es de conocimiento publico, y que mas que beneficios
ha traido a nuestra ciudad, donde me encuentro, perjuicios muy altos mostrando
un descontrol del poder. Esto coincide con lo afirmado por Martin Tanaka, en su
articulo «Cultura Politica Democratica en el Peri», cuando se hace la pregunta
(Condenados a los autoritarismos? Respondiendo lo siguiente:

En conclusion, al pasar revista por algunos hitos de la literatura sobre la
cultura politica democratica en general, y sobre el caso de América Latina
y del Peru en particular, encontramos que prima una vision pesimista. La
existencia de una cultura politica democratica seria una suerte de requi-
sito necesario para el establecimiento de la democracia como régimen
politico, pero en nuestra region predomina, desde hace varios siglos,
una cultura politica lejana a los valores liberales. ;Estariamos entonces
«condenados»? Ciertamente no.

Y es que, si bien podemos aceptar que la existencia de una cultura poli-
tica democratica es importante para la instauracidon de la democracia, también
es verdad que la cultura politica no es inmutable, y se modifica a lo largo del
tiempo. Esta es altamente sensible, en aspectos fundamentales, a las modifica-
ciones que ocurren en el conjunto de la sociedad. Los contextos econémicos,
politicos y sociales hacen que la cultura cambie, y se desarrollen (o retrocedan)
concepciones y actitudes, que luego se expresan en practicas, mas afines a la
democracia. (Tanaka, M. 2007, pp. 10-11).
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Podemos afirmar entonces que el control del poder en el Peru, en el contexto
actual, se encuentra en uno de sus puntos mas débiles, y aqui es cuando la pre-
sencia, trabajo y conocimiento de 6rganos autonomos como el caso del Tribunal
Constitucional nos debe dar la garantia de que podamos retomar el rumbo respecto
aun correcto control del poder. ; Por qué no tomar como ejemplo el como es que se
controla y maneja el poder? Por ejemplo, en una de las instituciones ptiblicas mas
representativas, como es el caso del Banco Central de Reserva del Pera, donde el
presidente de directorio se mantiene en el cargo por mas de quince afios a la fecha.
Otro ejemplo cercano a este autor lo conforman el trabajo profesional y manejo del
control del poder en las universidades privadas que suelen ser las mejor ubicadas
en los rankings, dejando muchas veces a las casas de estudios publicas ubicadas
por debajo, como muestras de una baja calidad no en la ensefianza, sino en los
casos de control del poder.

III. CONCLUSIONES

Me permito brindar a ustedes algunas conclusiones a las que arribo luego de
este pequeio, pero muy bien apreciado trabajo en mi calidad de abogado y docente
universitario, pero sobre todo esto como un ciudadano que quiere mejores hechos
y actos en mi sociedad a partir del trabajo de las autoridades:

n Muchos de nuestros problemas como sociedad parten de la falta de conocer
de manera clara los conceptos: Poder y Control, y como estos se manifiestan
en larealidad, entender «las perspectivas del control del poder en el Perti» nos
llevaria a un mejor analisis de la problematica del mencionado control. Si las
perspectivas resultan negativas, entonces trabajar en que estas no sucedan.

u Cuando un poder se sustenta en una democracia s6lida, tengan por seguro que
dicho poder aceptara de manera correcta un control, pero, en cambio, si el poder
nace de un acto, digamos inconstitucional, el camino que el poder tomar4, sera
de conflicto, de problemas y enfrentamientos entre autoridades, quedando la
poblacion, solo como un mero espectador sin posibilidad de reaccion.

" En una sociedad con sélidos principios, que sabe bien cuales son sus derechos
y deberes; asi como sabe cudles son sus obligaciones y libertades, las cosas
funcionan. Como dijimos al inicio de este articulo: El control del poder en
el Peru, es una tarea compartida entre las autoridades y en quienes somos la
sociedad; son los elementos esenciales, desde una perspectiva contractual,
para que las clausulas de este contrato entre autoridad y poblacion funcionen
y se cumpla de manera correcta el marco legal.
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L] Finalmente, creo, de manera personal, que atin somos una sociedad que
muchas veces se comporta de manera incorrecta al margen del marco legal,
no por no conocer sus derechos y deberes; sino porque muchas veces nos
gusta el desorden y el no cumplimiento de las normas y leyes. Esto debe
ser también punto de reflexion para nuestra generacion actual y ojala en las
posteriores esta percepcion pueda cambiar para bien de todos nosotros.
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Resumen

A través de la presente ponencia se expone el marco normativo y jurispru-
dencial de las instituciones del antejuicio politico, el juicio politico y el proce-
dimiento de acusacion constitucional. Por otro lado, se analizan los cambios al
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referido procedimiento con el retorno al sistema bicameral, proponiendo algunos
aspectos a considerar en su regulacion procedimental.
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Abstract

Through this presentation, the regulatory and jurisprudential framework
of the institutions of the political pretrial, political trial and the constitutional
accusation procedure are presented, as well as the changes to the aforementioned
procedure with the return to the bicameral system, proposing some aspects to
consider in its procedural regulation.
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I. INTRODUCCION

La presente ponencia tiene como temas las instituciones del antejuicio politi-
co, el juicio politico, el procedimiento de acusacion constitucional y los cambios
suscitados en las mismas con la reciente aprobacion de la reforma constitucional
que reintroduce la bicameralidad al sistema parlamentario peruano.

Ciertamente, consideramos que la importancia de este manuscrito radica
en la presentacion de los conceptos juridicos y constitucionales ya sefialados:
la presentacion del procedimiento de acusacion constitucional, el desarrollo de
las garantias minimas que debe contener acorde a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, su naturaleza juridica y los principales cambios que el retorno
al sistema bicameral le implica.

De igual forma, creemos oportuno brindar como aporte el compilado de
la distinta jurisprudencia 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. Adicionalmente, consideramos algunos elementos
propios de la sede parlamentaria (Acuerdo de Junta de Portavoces e Informe de
Calificacion) para sostener elementos de este.
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Por lltimo, con base en lo expuesto y a la reintroduccion al sistema bicameral,
abordamos los principales cambios al procedimiento de acusacion constitucional.
Ademas, proponemos qué elementos deberan ser adecuados, cuales cambiados y
cuales descartados, de acuerdo con la practica parlamentaria y los limites y reglas
ya establecidos jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional.

Por tal motivo, el desarrollo de este trabajo esta compuesto de cuatro partes.
La primera parte referida a los conceptos de antejuicio politico y juicio politico
en el Peru, su regulacion normativa y su desarrollo jurisprudencial; la segunda
desarrolla, de forma acotada, el procedimiento parlamentario de acusaciéon cons-
titucional, sus etapas, las garantias inherentes al mismo y su naturaleza juridica;
la tercera y cuarta partes exponen los términos en que se ha modificado, con la
reintroduccion del sistema bicameral al Parlamento, el procedimiento de acusa-
cion constitucional. Finalmente, a modo de epilogo, se postula, en mérito de lo
sefalado en la reforma constitucional ya aprobada, cuales serian algunos esbozos o
elementos para considerar en el nuevo procedimiento de acusacidon constitucional.

II. ELCONCEPTOJURIDICOACTUALDEANTEJUICIO POLITICO
Y JUICIO POLITICO EN EL PERU

Para determinar el concepto juridico actual de antejuicio politico y del juicio
politico, debemos iniciar con el analisis normativo de ambas figuras que sigue a
continuacion.

2.1. Normativa aplicable y concepto originales

Ambas tienen un sustento constitucional directo (arts. 99 y 100 de la Consti-
tucion Politica de 1993)! y un desarrollo normativo en el Reglamento del Congreso

] Constitucion Politica. Articulo 99. Corresponde a la Comision Permanente acusar ante
el Congreso: al Presidente de la Republica; a los representantes a Congreso; a los Minis-
tros 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 infraccién de la Constitucién y por
todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco afios después de
que hayan cesado en éstas.

Articulo 100. 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.

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 resolucién acusatoria
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(arts. 52,253, 644y 895, ademas de que son instituciones que provienen de sistemas
de derecho europeo.

de contenido penal, el Fiscal de la Nacion formula denuncia ante la Corte Suprema en
el plazo de cinco dias. El Vocal Supremo Penal abre la instruccion correspondiente. La
sentencia absolutoria de la Corte Suprema devuelve al acusado sus derechos 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» [énfasis agregado].

2 Reglamento del Congreso de la Republica. Articulo 5. La funcion del control politico
comprende la investidura del Consejo de Ministros, el debate, la realizacion de actos e
investigaciones y la aprobacion de acuerdos sobre la conducta politica del Gobierno, los
actos de la administracion y de las autoridades del Estado, el ejercicio de la delegacion de
facultades legislativas, el dictado de decretos de urgencia, la declaratoria de regimenes de
excepcion y la fiscalizacion sobre el uso y la disposicion de bienes y recursos publicos, el
cumplimiento por el Presidente de la Republica del mensaje anual al Congreso de la Repu-
blica y el antejuicio politico, cuidando que la Constitucion Politica y las leyes se cumplan
y disponiendo lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los infractoresy.

3 Reglamento del Congreso de la Republica. Articulo 25. En caso de muerte, o enfermedad o
accidente que lo inhabilite de manera permanente para el ejercicio de sus funciones; 0 que
haya sido inhabilitado o destituido en juicio politico por infraccion constitucional; o
que haya sido condenado mediante sentencia firme a pena privativa de la libertad efectiva
por la comision de delito doloso, el Congresista sera reemplazado por el accesitario. En
caso de proceso penal, si el Congresista ha sido suspendido en antejuicio politico o se
le ha impuesto detencién por mas de 120 dias calendario, y mientras estas situaciones
duren, sera reemplazado por el accesitario. En tales casos, sus haberes seran depositados en
una cuenta especial. Si es absuelto, le sera entregada la suma acumulada y recobrara todos
sus derechos. En caso de sentencia condenatoria por delito doloso, el monto depositado
revertira al presupuesto del Congreso [énfasis agregado] .

4 Reglamento del Congreso de la Reptiblica. Articulo 64. Los procedimientos parlamentarios
son el conjunto de actos sucesivos e integrados que se realizan para promover el debate y
los acuerdos del Congreso destinados a producir leyes y resoluciones legislativas, actos de
control politico y designaciones y nombramientos. Pueden ser: [...]

b) Procedimientos del Control Politico; que comprende la investidura del Consejo de
Ministros, la interpelacion a los Ministros, la invitacion a los Ministros para que informen,
las preguntas a los Ministros, la solicitud de informacién a los Ministros y a la adminis-
tracion en general, la censura y la extension de confianza a los Ministros, la investigacion
sobre cualquier asunto de interés publico, la dacion de cuenta y el antejuicio politico
[...] [énfasis agregado].

5 Reglamento del Congreso de la Republica. Articulo 89. Mediante el procedimiento de
acusacion constitucional se realiza el antejuicio politico de los altos funcionarios del Estado
comprendidos en el articulo 99 de la Constitucion Politica. [...]

i) Luego de la sustentacion del informe y la formulacion de la acusacion constitucional por

la Subcomision Acusadora y el debate, el Pleno del Congreso vota, pronunciandose en el

sentido de si hay o no lugar a la formacion de causa a consecuencia de la acusacion. En el
primer caso, el Pleno del Congreso debate y vota, en la misma sesion, si se suspende o no
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Ambas figuras tienen como antecedente la figura del impeachment, iniciado
en Inglaterra y con desarrollo en ese pais y en los EE. UU. Hay que recordar que
en el impeachment:

[...] cualquier accion que se considere perjudicial a los intereses de la poblacion
o que se pudiera entender como un abuso del poder o de confianza otorgada
por el monarca podia merecer una sancion. La falta politica a reprender seria,
pues, aquella que, en un momento dado, la Camara de los Comunes y la Ca-
mara de los Lores considerasen como tal. (Durand Vasquez, 2018, pp. 1-31)

Sin embargo, en el caso del antejuicio, este tiene un origen continental fran-
cés, del cual se debe recordar lo siguiente:

[...] el antejuicio surgid en la Francia posrevolucionaria como una forma
de tratamiento diferenciado de la criminalidad de los ministros. Constituye
una antesala parlamentaria a un proceso, donde sera finalmente la judicatura
la llamada a determinar si el funcionario cuestionado tiene responsabilidad
penal o no. (Garcia Chéavarri, 2008, pp. 1-60)

Como se ha visto, la Constitucion Politica actual recoge, con sus varia-
ciones, ambas figuras y, como se observa de los dispositivos constitucionales y
parlamentarios, se trata de funciones o competencias exclusivas del Congreso de
la Republica, el cual a través del procedimiento de acusacion constitucional puede
conocer tanto denuncias de presunta comision de infracciones constitucionales,
como de presuntos ilicitos penales.

al Congresista acusado en el ejercicio de sus derechos y deberes funcionales, el cual queda
sujeto a juicio segun ley. En el segundo caso, el expediente se archiva.

El acuerdo aprobatorio de una acusacion constitucional, por la presunta comision de
delitos en ejercicio de sus funciones, requiere la votacion favorable de la mitad mas uno
del niimero de miembros del Congreso, sin participacion de los miembros de la Comision
Permanente. El acuerdo aprobatorio de suspension requiere la misma votacion.

El acuerdo aprobatorio de sancion de suspension, inhabilitacion o destitucion por infrac-
cién constitucional, en un juicio politico previsto en el primer parrafo del articulo 100
de la Constitucion, se adopta con la votacion favorable de los 2/3 del nimero de miembros
del Congreso, sin participacion de la Comision Permanente, siguiendo el principio de razo-
nabilidad sefialado por la Comision de Constitucion y Reglamento en su Informe presentado
el 27 de enero del 2004 y aprobado por el Pleno del Congreso el 28 de enero del mismo aflo.
En este caso, la aplicacion de la sancion impuesta por el Congreso es inmediata. Si un Con-
gresista solicitara, como consecuencia de la pluralidad de denunciados, que una acusacion
sea votada por separado, el Presidente accedera a su peticion, sin debate. Los acuerdos del
Pleno, que ponen fin al procedimiento, sobre acusacion constitucional o juicio politico, deben
constar en Resolucion del Congreso» [énfasis agregado].
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2.2. Desarrollo jurisprudencial de los conceptos

Nuestro Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el Expediente
N.° 0006-2003-Al/TC, afirma con respecto a las figuras del antejuicio y del
juicio politico:

En virtud de dicho privilegio, los referidos funcionarios ptblicos tienen
el derecho de no ser procesados penalmente por la jurisdiccion ordina-
ria, si no han sido sometidos previamente a un procedimiento politico
jurisdiccional, debidamente regulado, ante el Congreso de la Repiiblica,
en el cual el cuerpo legislativo debe haber determinado la verosimilitud
de los hechos que son materia de acusacion, asi como su sub suncién en
un(os) tipo(s) penal(es) de orden funcional, previa e inequivocamente
establecido(s) en la ley. En ese sentido, en el antejuicio s6lo caben for-
mularse acusaciones por las supuestas responsabilidades juridico-penales
(y no politicas) de los funcionarios estatales citados en el articulo 99 de la
Constitucion, ante los supuestos delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones. Una vez que el Parlamento ha sometido a investigacion la
denuncia (que puede provenir de su propio seno) y ha determinado la
existencia de suficientes elementos de juicio que, desde su perspectiva,
configuran la comision de un delito en el ejercicio de las funciones, actia
como entidad acusadora, dejando sin efecto la prerrogativa funcional del
dignatario, suspendiéndolo en el ejercicio de sus funciones, y poniéndolo a
disposicion de la jurisdiccion penal. [...]

Por otra parte, el Tribunal Constitucional considera que la funciéon
congresal sancionadora, prevista en el primer parrafo del articulo 100°
de la Constitucion, no s6lo puede ser ejercida en aquellos casos en los
que exista una sentencia condenatoria emanada del Poder Judicial, por los
delitos funcionales en que incurran los funcionarios previstos en su articulo
99°, sino también en los casos en que se configuren responsabilidades
eminentemente politicas, aun cuando no exista la comision de un delito
de por medio. Y es que si bien la funcion punitivo-jurisdiccional es privativa
del Poder Judicial (aquella que puede sancionar sobre la base de la «razon
juridicay), la funcidn politico-punitiva (aquella que puede sancionar sobre
la base de la «razon politica») no lo es. Y no podria serlo, pues justamente
el principio de separacion de poderes es el que garantiza la ausencia de toda
valoracion politica en las decisiones del Poder Judicial. Esa es la manera
como se debe interpretar la prevision constitucional segtin la cual esta
permitido acusar a los referidos funcionarios piblicos por «infraccion de
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la Constitucion». Y es que toda falta politica en que incurran los funcio-
narios que componen la estructura organica prevista en la Carta Politica,
compromete peligrosamente el adecuado desenvolvimiento del aparato
estatal. En estos casos, la razén del despojo del cargo no tiene origen en la
comision de un delito, sino en la comision de faltas que aminoran, en grado
sumo, la confianza depositada en el funcionario, la que debe ir indefectible-
mente ligada al cargo que ostenta [énfasis agregado]. (ff. jj. 3, 18, 19 y 20)

En términos similares la Corte Suprema de Justicia en reciente jurisprudencia

con respecto al antejuicio ha senalado:

5. El presupuesto constitucional de la institucion del antejuicio es la
intervencién del Congreso de la Republica y la emision de una reso-
lucion acusatoria de contenido penal con indicacion de los delitos que
correspondan y que se cometan en el ejercicio de las funciones del alto
funcionario, es decir razonada y razonable; decisiéon que debe adop-
tarse por una mayoria calificada y, acto seguido, ser publicada en el
diario oficial «El Peruano». Los requisitos legales del procedimiento y
ulterior decision corresponden al derecho ordinario, parlamentario en este
caso —a través del Reglamento del Congreso—. A esta institucion, de uno
u otro modo, igualmente se refiere nuestra Constitucion historica a partir
de la Constitucion de mil ochocientos veintitrés (1823), que habilitaba al
Congreso a acusar y a declarar ha lugar a la formacion de causa tanto por
infraccion constitucional como por la comision de delitos cometidos en el
ejercicio de sus funciones por los altos funcionarios.

6. El antejuicio, ensefian FIANDACA y MUSCO, es una inmunidad
funcional de derecho interno cuya tutela se refiere a intereses esenciales
para la integridad del sistema nacional: garantiza y protege el ejercicio
de determinados cargos publicos que tienen importancia particular para
el correcto funcionamiento del sistema politico [Derecho Penal Parte Ge-
neral, Editorial Temis, Bogota, 2006, p. 154], solamente se erige en una
autorizacion del Congreso para abrir la persecucion penal y, como tal,
no desplaza a la jurisdiccion penal ordinaria, por lo que es una prerro-
gativa relativa que solo requiere el acto parlamentario respectivo. La
decision del Congreso, explica KLAUS TIEDEMANN, es discrecional,
pero tiene que equilibrar la garantia de la capacidad funcional del
organo constitucional concernido —en este caso de la Presidencia de
la Republica— con los intereses de la administracion de justicia y del
ofendido (el orden constitucional: Estado)— y, como tal, tiene un rasgo
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caracteristico institucional supraindividual [Constitucion y Derecho Penal,
Editorial Palestra, Lima, 2003, pp. 136, 140 y 144]. Dogmaticamente, re-
salta CLAUS ROXIN, es un impedimento procesal —superable llegado el
caso— y, como apunta, KLAUS VOLK, residenciado en un presupuesto
relativo a la persona del imputado, por lo que, si el Parlamento lo levanta,
cae el impedimento procesal [Curso de Derecho Procesal Penal, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 2016, pp. 211-212. ROXIN-SCHUNEMANN,
Ibidem, pp. 249 y 255]. Mientras el Congreso no se pronuncia no es posible
la formacion de causa al ser un obstaculo procesal que sirve al resguardo
del buen cumplimiento de las funciones, en este caso del presidente de la
Republica [MAIER, JULIO B.J.: Derecho Procesal Penal, Tomo II, Edi-
ciones del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 223-225] [énfasis agregado]. (R.
A.N.° 256-2022/SUPREMA, ff. jj. 5y 6)

Asimismo, el Tribunal Constitucional profundizando el concepto de juicio
politico ha sefialado:

«En el juicio politico, llevado a cabo por el Congreso de la Republica, la
propia Constitucion es el parametro normativo para evaluar si alguno de
los altos funcionarios, a que se refiere el articulo 99° de la Constitucion, ha
cometido o no una infraccién contra ella. En efecto, la tarea del Congreso
de la Republica consiste en determinar, con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, si los hechos denunciados en un juicio politico cons-
tituyen o no una infracciéon de la Constitucion. Tal atribucion no solo le
ha sido conferida al Congreso de la Republica, por los articulos 99° y 100°
de la Constitucion, sino también por el articulo 102° inciso 2° de la misma
norma suprema que le impone el deber de velar por el respeto de la Constitu-
cion y disponer lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los
infractores. Para el caso particular del juicio politico tal responsabilidad
no es otra que la politica. Por tanto, asi como en el caso de un delito el
juez penal debe hacer una tarea de subsuncion de los hechos en el tipo
penal establecido en la ley, en el caso del juicio politico el Congreso de
la Republica tiene la tarea de encuadrar los hechos y establecer su rela-
cion directa con la norma constitucional pertinente, a fin de configurar
la infraccién constitucional, segiin el caso [énfasis agregado]. (Exp. N.°
3593-2006-AA/TC, £.j.9)

De los pronunciamientos jurisprudenciales y la doctrina senalada es posible
afirmar que, con respecto al antejuicio politico y al juicio politico, nos encontramos
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ante competencias exclusivas otorgadas al Congreso. Entonces, en cada caso con-
creto sera a través de procedimientos parlamentarios y sus resultados seran actos
parlamentarios. En ambos supuestos solo se podran aplicar a los altos funcionarios
previstos en el articulo 99 de la Constitucion Politica (Exp. N.° 00003-2022-PCC/TC).

Ademas, ambos mecanismos tienen como sustento el deber del Congreso de
velar por el cumplimiento irrestricto de la Constitucion. Por un lado, en el antejuicio
dicho deber se concentra en la verificacion que las denuncias penales interpuestas
contra los altos funcionarios tengan un sustento objetivo y no sean producto de
una persecucion politica®. Por otro lado, en el juicio politico, el cumplimiento del
deber de velar por el respeto de la Constitucion se verifica en el andlisis de las
conductas denunciadas por haber infringido mandatos constitucionales o haber
incurrido en prohibiciones constitucionales.

En esa légica, en ambos supuestos nos encontramos ante procedimientos
parlamentarios y potenciales pronunciamientos de naturaleza juridica, pero con
elementos politicos propios del fuero parlamentario. Ello es asi por la naturale-
za eminentemente politica de los Parlamentos: su origen (eleccién popular), su
ejercicio practico (el debate, consenso y enfrentamiento entre sectores politicos
diversos), y sus fines (el ejercicio del poder de representacion y la limitacion y
fiscalizacion de los otros poderes publicos). Por esa razon, jurisprudencialmente el
Tribunal Constitucional ha reiterado que el ejercicio de la funcidn de la acusacion
constitucional responde a criterios politicos (la voluntad de las mayorias calificadas
del parlamento) pero necesariamente vinculados a limites juridicos (principios
de razonabilidad y proporcionalidad) (Exp. N.° 3593-2006-AA/TC, f. j. 9 y 10).

En ese sentido, cuando nos encontremos ante el procedimiento parlamentario
de acusacion constitucional, sea por antejuicio politico o juicio politico, los distin-
tos operadores juridicos deberan tomar en consideracion los elementos técnicos
juridicos establecidos a cada uno para determinar su admisibilidad o posible fun-
dabilidad. Sin embargo, no debemos olvidar que necesariamente el Constituyente,
el legislador y la jurisprudencia permiten espacios propios de discrecionalidad
politica que se manifestaran en la interpretacion de las figuras juridicas aplicables,
debiendo siempre entender que dicho ejercicio de discrecionalidad politica debera
aplicarse conforme a los principios de seguridad juridica.

6 Y, por tanto, en caso no sea ese supuesto, habilitar a los érganos de justicia a cumplir con su
finalidad de persecucion y sancion del delito.
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III. DELPROCEDIMIENTO DE DENUNCIA CONSTITUCIONALEN
EL PERU: MARCO NORMATIVO, ETAPAS Y NATURALEZA

El procedimiento de acusacion constitucional tiene como sustento cons-
titucional directo los articulos 99 y 100 de la Constitucion Politica y como tal
tiene un desarrollo legal en el articulo 89 del Reglamento del Congreso, cuya
redaccion vigente se encuentra aprobada desde el afio 2003 (R. L. N.° 015-
2003-CR, art. 1). Aunque con cambios importantes, en general ha mantenido su
estructura, fines y objetivos.

3.1. Etapas del procedimiento de denuncia constitucional

En ese sentido, el procedimiento de acusacion constitucional tiene tres etapas
debidamente estructuradas (Garcia Toma, 2011):

" La etapa de calificacion de la denuncia constitucional.
n La etapa de investigacion e informe.

n La etapa de juzgamiento.

La primera etapa incluye desde la presentacion de la denuncia constitucional,
la calificacion de cumplimiento de los requisitos de admisibilidad y procedencia,
la presentacion, exposicion y votacion del informe de calificacion y su remision
a la Comision Permanente para, en caso de denuncias declaradas improcedentes
se confirme su pase al archivo, y en el caso de denuncias procedentes, en todo
o0 en parte, el otorgamiento de un plazo para investigar y emitir el informe final.

La segunda etapa inicia desde el retorno de la denuncia constitucional de-
clarada procedente. en todo o en parte, y con el plazo de investigacion otorgado
por la Comision Permanente, a efectos de que la misma sea delegada a uno de
los miembros de la subcomision para que realice las actividades de investigacion
correspondiente (recepcion de descargos, emision de Informe de hechos y pruebas,
realizacion de audiencias y emision de informe final).

Concluye cuando el informe final, disponiendo la acusacion en todo o en
parte de la denuncia constitucional o su archivamiento, es presentado y puesto al
voto del Pleno de la Subcomision de Acusaciones Constitucionales, y lo remite
(en caso la recomendacion sea aprobada) a la Comision Permanente.

En la Comision Permanente, el informe final es expuesto, debatido y votado
entre sus miembros. Si el informe final recomienda acusar y dicha recomendacion
es aprobada en la Comision Permanente, este 6rgano procede a conformar una
«subcomision acusadoray para presentar la acusacion constitucional frente al Pleno.



Del procedimiento de acusacion constitucional en el Estado peruano

La tercera etapa se inicia con la citacion a audiencia para la presentacion
de la acusacion constitucional (sea de juicio politico o de antejuicio politico),
la presentacion de la defensa del acusado, y el debate y votacion por parte del
Pleno del Congreso, sin la participacion de los miembros de la Comision Per-
manente. En este aspecto cabe mencionar que el Congreso de la Republica, a
través del Acuerdo N.° 112-2017-2018/JUNTA-CR, ha establecido como regla
vinculante que

[...] no se consideraran a los miembros titulares de la Comisién Permanente
y a aquellos suplentes que votaron en dicha instancia parlamentaria. En caso
de que haya votado algtn suplente, quedara habilitado su respectivo titular
para votar en el Pleno, de forma que se cumpla con el numero de integrantes
en la Comision Permanente, que en la actualidad son 307.

Dicho acuerdo ha buscado uniformizar los criterios de interpretacion para
garantizar que la logica del mandato constitucional referido a que los congresistas
que formaron parte de la etapa de instruccidon no sean luego los que participen,
con su voto, en la etapa de juzgamiento. De ese modo se preserva la garantia de
imparcialidad entre ambas etapas del procedimiento parlamentario.

En ese sentido, en la etapa postulatoria y de investigacion, la Subcomision
de Acusaciones Constitucionales no realiza actividad de acusacion o similar. En
realidad, se trata de una actividad meramente de verificacion del cumplimiento de
requisitos de admisibilidad y procedencia de la denuncia constitucional?.

Por tanto, sera producto de la actividad de investigacion, limitada a los medios
probatorios aportados por las partes, solicitados por el congresista delegado o por
cualquiera de los miembros de la Subcomision de Acusaciones Constitucionales,
que el congresista delegado podra determinar si se cumplen los presupuestos
minimos y probatorios para poder establecer la viabilidad de una acusacion cons-
titucional, sea por antejuicio politico o juicio politico, y formular la propuesta
de informe final correspondiente; el cual se encuentra sujeto a aprobacion por el
Pleno de la Subcomision de Acusaciones Constitucionales y de ratificacion o no
por parte de la Comision Permanente.

7 Aunque se ha precisado que la referencia exacta seria miembros de la COMISION PERMA -
NENTE que hayan participado y votado para confirmar el informe final con recomendacion
de plantear acusacion constitucional.

8 Ver punto 5.2.3. del Informe de Calificacion de la DC 307. En https://leyes.congreso.gob.
pe/Documentos/2021 2026/Acusaciones_Constitucionales/Informe de Calificacion/
INF_CAL_307..pdf
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Finalmente, la etapa de juzgamiento es exclusiva del Pleno del Congreso
quien, sin la participacion de los miembros de la Comision Permanente, de-
terminaran cumpliendo con las votaciones calificadas previstas en el literal 1)
del articulo 89 del Reglamento del Congreso?, si se aprueba o no la acusacion
constitucional en los términos expresados en el Informe Final y ratificados por
la Comision Permanente.

3.2. Naturaleza juridica del procedimiento de acusacion constitucional.

Ahora, cabe precisar que el término acusacion en términos del procedi-
miento de acusacion constitucional no es similar o equivalente a una acusacion
en los términos procesales penales, pues la misma tiene que entenderse dentro de
los limites y parametros de las vertientes de antejuicio politico y juicio politico
explicadas en el acapite anterior.

Asi, la Corte Suprema de Justicia en el Recurso de Apelacion N.° 131-2022/
Corte Suprema afirma al respecto:
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9 Reglamento del Congreso de la Republica. i) Luego de la sustentacion del informe y la
formulacién de la acusacion constitucional por la Subcomision Acusadora y el debate, el
Pleno del Congreso vota, pronuncidndose en el sentido de si hay o no lugar a la formacion
de causa a consecuencia de la acusacion. En el primer caso, el Pleno del Congreso debate
y vota, en la misma sesion, si se suspende o no al congresista acusado en el ejercicio de
sus derechos y deberes funcionales, el cual queda sujeto a juicio, segtn ley. En el segundo
caso, el expediente se archiva. El acuerdo aprobatorio de una acusacion constitucional,
por la presunta comision de delitos en ejercicio de sus funciones, requiere la votacion
favorable de la mitad mas uno del nimero de miembros del Congreso, sin participacion
de los miembros de la Comision Permanente. El acuerdo aprobatorio de suspension
requiere la misma votacion. El acuerdo aprobatorio de sancion de suspension, inhabi-
litacion o destitucion por infraccion constitucional, en un juicio politico previsto en el
primer parrafo del articulo 100 de la Constitucion, se adopta con la votacion favorable
de los 2/3 del nimero de miembros del Congreso, sin participacion de la Comision
Permanente, siguiendo el principio de razonabilidad sefialado por la Comisién de Cons-
titucion y Reglamento en su Informe presentado el 27 de enero del 2004 y aprobado por el
Pleno del Congreso el 28 de enero del mismo aflo. En este caso, la aplicacion de la sancion
impuesta por el Congreso es inmediata. Si un Congresista solicitara, como consecuencia
de la pluralidad de denunciados, que una acusacion sea votada por separado, el Presidente
accedera a su peticion, sin debate. Los acuerdos del Pleno, que ponen fin al procedimiento,
sobre acusacion constitucional o juicio politico, deben constar en Resolucion del Congreso.
En la votacion estan impedidos de participar los miembros de la Comision Permanente y
de la Subcomision de Acusaciones Constitucionales que estuvieron presentes. Cuando son
varias las personas comprendidas en la acusacion constitucional, la votacion se efectua en
forma separada por cada uno de los acusados. El acuerdo de haber lugar a formacion de
causa o no, debe constar en Resolucion del Congreso [énfasis agregado].
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12.]...] En un sentido mas amplio la acusacion en sede congresal consiste
en la imputaciéon fundada de unos hechos de contenido penal atribuidos
a un alto funcionario publico por la que se reclama la intervencion y
decision, previo debido procedimiento legal, del Congreso a través de sus
respectivos organismos internos (Subcomision de Acusaciones Constitucio-
nales, Comision Permanente y Pleno del Congreso) —los pasos o tramite,
que se inicia con la denuncia constitucional, estan previstos en el articulo
89 del Reglamento del Congreso—. En cambio, la acusacion en sentido
procesal penal, y desde nuestro ordenamiento, es un acto de postulacion
que asiste al fiscal mediante el cual fundamenta y deduce la pretension
punitiva y, en su caso de resarcimiento, a partir del cual queda integrado
el objeto procesal penal: peticion de pena, basada en un titulo de condena
y fundamentada en la presunta comision de un hecho punible de caracter
histérico por una persona que previamente ha de haber sido imputada [GI-
MENO SENDRA, JOSE VICENTE: Derecho Procesal Penal, 3ra. edicion,
Editorial Civitas, 2019, Navarra, p. 789]. Las diferencias, pues, son mar-
cadas, mas alla de la base comun de imputacion de cargos, tanto mas
si para acusar penalmente hace falta una imputacion previa —solo se
puede afirmar (hechos punibles que se estiman cometidos) lo que pre-
viamente ha sido investigado— que se inicia y se consolida en sede de
investigacion preparatoria, que es lo que ha asumido la Constitucion al
sefalar la consecuencia juridica de la emision de la resolucion acusatoria
de contenido penal como requisito de procedibilidad. Con razon preciso
el Tribunal Constitucional en la STC 6-2003AI/TC, de uno de diciembre de
dos mil tres, que por el antejuicio los altos funcionarios tienen el derecho a
no ser procesados penalmente [nocion sin duda amplia] por la jurisdiccion
ordinaria [FJ 3] [énfasis agregado]. (R. A. N.° 131-2022/Corte Suprema)

En ese sentido, la terminologia acusacion constitucional es propia del pro-

cedimiento parlamentario y respondera a la naturaleza de cada vertiente de juicio
o0 antejuicio politicos.

Abhora, esto ultimo nos obliga a precisar la naturaleza del procedimiento de

acusacion constitucional, siguiendo, inicialmente, al profesor Delgado Guembes
(2012) sefialamos que:

[...] puede afirmarse que como acusacién constitucional se designa al
proceso parlamentario mediante el cual se gestiona dos tipos distintos
de faltas cuya comision pueden cometer quienes seiiala de modo ta-

63




Luis Andrés Roel Alva / Carlos Rodrigo De la Torre Grados

xativo la Constitucion. Se trata de un proceso constitucional, porque
tiene prevision expresa en el texto de la ley fundamental, aunque no sea
uno relacionado a las garantias constitucionales como lo son los procesos
de inexequibilidad constitucional, habeas corpus, amparo, accion popular,
habeas data o accion de cumplimiento. La acusacion constitucional es un
proceso reservado exclusivamente a dos tipos de transgresion, cuya iniciacion
y tramite no se aplica extensivamente a ningun otro funcionario que no sea
de los restrictivamente designados, y que ademas no puede iniciarse sino por
quienes el Reglamento del Congreso designa como titulares de la accion. [...]

El hecho singular de su desarrollo en un entorno tipicamente politico
como lo es la sede de la representacion popular ante el Estado genera
caracteristicas y limites peculiares que requieren una valoracion y gestion
no asimilable al que se exige en sede estrictamente jurisdiccional. Lo que
de naturaleza jurisdiccional tiene la acusacion constitucional es que quienes
lo llevan a cabo no son ni tienen formacidon como jueces ni abogados, puesto
que acttan en funcion del mandato popular, y segun la Constitucion para el
acceso a un puesto representativo no existe un perfil de puesto ni de com-
petencias que demande conocimiento, formacidn ni expertise en disciplina
juridica alguna. El caracter jurisdiccional de este proceso constitucional
queda configurado por la atribucion que la Constitucion le reconoce a
quienes tienen mandato para ejercitar justicia en representacién, por
cuenta y en interés del pueblo. En este proceso, en consecuencia, deben
valorar y administrar justicia quienes tienen por atributo principal la confian-
za presunta que el pueblo les otorga como consecuencia de su eleccion. La
sola eleccion popular que confiere el mandato de representacion basta como
titulo para valorar y, en su caso, absolver o condenar a quienes corresponde
la jurisdiccion parlamentaria [énfasis agregado]. (p. 486)

Alrespecto, la Corte Suprema de Justicia, complementa y precisa lo afirmado
en un pronunciamiento reciente en donde concluyd:

OCTAVO. Que la institucion del antejuicio politico o acusacion constitu-
cional, referida a los delitos que un alto funcionario ptblico comete en el
ejercicio de sus funciones (ex articulo 99 de la Constitucion), es una pre-
rrogativa institucional de naturaleza procesal, que desde el punto de
vista del derecho a la jurisdiccion se hace efectiva mediante actuaciones
de naturaleza parlamentaria por las cuales el Congreso autoriza a la ju-
risdiccion penal ordinaria a procesarlo penalmente. Ello, en modo alguno,
constituye una delegacion de facultades jurisdiccionales al Congreso,
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sino es un filtro de caracter politico que impide o restringe el uso «politico»
del sistema de represion penal [...] [énfasis agregado]. (R. A. N.° 51-2023/
SUPREMA, f. j. 8)

En ese sentido, no nos encontramos ante un procedimiento administrativo, ni
ante un proceso propiamente jurisdiccional, sino ante un procedimiento parlamen-
tario, el cual se sustenta en su funcion constitucional de ejercer control politico.

Esta determinacion es sumamente importante pues, al reconocerse el proce-
dimiento de acusacion constitucional como uno de naturaleza propiamente parla-
mentaria, su regulacion debe realizarse a través del Reglamento del Congreso, asi
como de los informes consultivos y practicas parlamentarias aplicables.

Las normas procedimentales administrativas y los codigos procesales tini-
camente son de aplicacion supletoria; esto es, sélo podran aplicarse mientras no
desnaturalice la finalidad del procedimiento parlamentario.

De este modo, debe resguardarse que toda aplicacion supletoria de normas
adjetivas no administrativice o no judicialice el procedimiento de acusacion cons-
titucional, situacion importante por ejemplo para determinar las formas y métodos
de notificacion a los denunciados.

3.3. Delas garantias minimas en el procedimiento de acusacion constitucional

Ahora, la naturaleza parlamentaria del procedimiento de denuncia constitu-
cional ha sido reconocida expresamente por el Tribunal Constitucional en su juris-
prudencia a través del tiempo, configurando, en mérito de dicho reconocimiento,
un conjunto de garantias.

Asi, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del Expediente N.° 02440-
2007-PHC/TC ha sefialado claramente que:

[...] toda actuacion de los érganos estatales o particulares dentro de un
proceso o procedimiento, sea jurisdiccional, administrativo sancionatorio,
corporativo o parlamentario, debe respetar el derecho al debido proce-
s0. Asi como no existen islas exentas al control constitucional, tampoco es
posible sostener que existan escenarios en los que se puedan desconocer,
sin mayor justificacion, las garantias minimas del debido proceso, en tanto
ello supone aseverar, con el mismo énfasis, que la Constitucion ha perdido
su condicion de norma juridica, para volver a ser una mera carta politica
referencial, incapaz de vincular al Congreso de la Republica, al privilegiarse
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la majestad de los poderes publicos frente a los derechos fundamentales de
la persona. Empero, esto tltimo se encuentra refiido con la ldgica del actual
Estado Constitucional y, obviamente, no es compartido por este Tribunal
Constitucional [...] [énfasis agregado]. (f. j. 8)

En ese orden de ideas, en las Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas
en los Expedientes N.° 00156-2012-PHC/TC!9, N.° 04968-2014-PHC/TC!!, N.°
04139-2019-PHC/TC!2, N.° 03593-2006-AA/TC13, N.° 04044-2022-HC/TC!4,
entre otras, se ha podido determinar que entre los derechos minimos incluidos en
sede parlamentaria se encuentran entre otros los siguientes:

n Derecho a la defensa.

" Derecho al plazo razonable para ejercer la defensa.
" Derecho a la prueba (aportar y valoracion).

n Garantia del ne bis in idem.

" Garantia de imparcialidad (Imparcialidad subjetiva).

m Derecho a la motivacion.

Respecto de cada garantia o aspecto del debido proceso, el Tribunal Cons-
titucional en su jurisprudencia ha desarrollado los elementos que el Parlamento
debe respetar. Por ejemplo, en relacion con el derecho a la defensa, se ha referido
la posibilidad de que los denunciados puedan ejercer su defensa con asistencia
de un abogado, que tenga acceso al expediente de la denuncia constitucional,
que cuente con plazos razonables para ejercer su defensa, entre otros elementos.

En este orden de ideas, respecto del principio de imparcialidad, de una
lectura superficial de las sentencias del Tribunal Constitucional, recaidas en
los Expedientes N.° 0156-2012-PHC/TC y N.° 04968-2014-PHC/TC, se podria
afirmar que los miembros de comisiones investigadoras y 6rganos de decision
sancionadora tienen que regirse por los canones y limites de la imparcialidad.
Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional en ambas sentencias ha afir-
mado al respecto:

10 ffjj. 21-25, 28, 34-41,47, 54-55, 60-63 y 68-69.

1L ffi. 21,23, 33, 42, 45, 49, 55, 63, 67, 82, 83 y 90.
12 ffj.7,20,21y 24.

13 ffj.8,9,10,13 y 16.

14 ffjj. 36,37, 45, y 46.
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55. Subyace en la propia Constitucion el derecho a ser juzgado en sede po-
litica por una autoridad independiente bajo criterios objetivos y razonables
cuando el articulo 100° de la Ley Fundamental exige que la suspension o
inhabilitacion del funcionario se vota sin la participacion de la Comision
Permanente, toda vez que ésta ha sido la que ha acusado, no pudiendo en
consecuencia actuar como juez y parte o, en el mejor de los casos, como
juez y fiscal al mismo tiempo.

Este derecho también se encuentra previsto en el procedimiento de acusa-
cion constitucional. (f. j. 55)

Desarrollando con mayor precision en qué consiste la garantia y el nivel de
exigencia de imparcialidad que se le debe requerir a los parlamentarios cuando
realizan actividad de investigacion (como lo es la etapa instructiva en la acusa-
cion constitucional):

Empero, siendo un dmbito orientado a la investigacion de hechos y no
a la toma de decisiones que, de modo inequivoco, por su sola adopcion,
inciden sobre la esfera subjetiva de las personas, el contenido de la
imparcialidad aqui exigible, con los matices que quepa establecer, esta
mucho mas cercano al que cabe oponer al Ministerio Publico que al que
impregna la labor de la jurisdiccion.

Por ello, resulta que no solo no es reprochable, sino que es inherente a una
comision de investigacion que sus miembros, a medida que suman elemen-
tos de valoracion, desarrollen una hipotesis del caso vinculada a los hechos
que conocen, la cual, ciertamente, puede inclinarse progresivamente a la
atribucion de responsabilidades a determinadas personas hasta que ella
sea verosimil o definitivamente quede configurada una vez adoptadas sus
conclusiones. [...]

Lo que si resulta claramente exigible a los miembros de una comision de
investigacion es el respeto por la imparcialidad desde un punto de vista
subjetivo. De ahi que ningin miembro de la comision pueda tener un interés
personal directo o indirecto en el resultado de la investigacion. De ahi que,
en lo que resulte pertinente, por analogia, son aplicables a los miembros de
una comision las causales de inhibicion previstas en el articulo 53°, inciso
1, del Nuevo Codigo Procesal Penal. Para tales efectos debe interpretarse
que la «enemistad manifiesta» a la que alude el literal b), evidentemente,
no puede ser entendida como las divergencias de posicion institucionales
que son el resultado de la distinta correlacion de las fuerzas politicas
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en un Parlamento. La confrontacion de posiciones que puedan surgir entre
congresistas, en tanto congresistas, o entre ellos y miembros afines de fuerzas
politicas contrarias, es el resultado de la democratica pluralidad de partidos o
movimientos politicos en el Congreso. No se trata de la enemistad personal,
que es aquella a la que, debe entenderse, se refiere el articulo 53°, inciso 1,
literal e), del Nuevo Codigo Procesal Penal.

De esta manera, mientras exista respeto por el honor y la buena repu-
tacion de las personas (articulo 2 de la Constitucién) y no se realice una
imputacion directa de responsabilidad penal que resulte refiida con la
presuncion de inocencia (articulo 2 inciso 24, literal e, de la Constitu-
cion), no resulta inconstitucional que los miembros de una comision de
investigacion en sus intervenciones deslicen abrigar una hipdtesis sobre
el caso, una vez analizados los actuados respectivos. Por lo demas, sostener
la tesis de que se encuentran juridicamente impedidos de hacerlo es
incompatible con la naturaleza eminentemente politica del Parlamento
[énfasis agregado]. (Exp. N.° 04968-2014-PHC/TC, fI. jj. 80, 81 y 83)

De los extractos citados se evidencia que el parametro de exigibilidad a un
miembro de la Subcomision de Acusaciones Constitucionales es el de la impar-
cialidad subjetiva, en tanto lo que se deberia demostrar es que la persona guarda
un interés directo o indirecto, concreto con el resultado de la investigacion.

Finalmente, con respecto al deber de motivacion el Tribunal Constitucional,
en la Sentencia recaida en el Expediente N.° 04044-2022-HC/TC, ha afirmado que:

[...] el referido informe {de calificacion} cumple con la funcion de establecer
el marco factico y juridico sobre el cual se decidira la controversia. Es, por
ello, indispensable que la autoridad sometida a un procedimiento parlamen-
tario cuente, desde esta etapa, con los elementos suficientes que le puedan
permitir trazar su estrategia de defensa. Asi, una exigencia minima consiste
en que la Subcomision de Acusaciones Constitucionales deba subsumir
las conductas cuestionadas dentro del tipo penal respectivo (en el caso
del antejuicio) o de la clausula constitucional infringida (en el caso de
las infracciones a la Constitucion). En este ultimo caso, al no existir aun en
nuestro modelo un cuerpo normativo que precise cuales son las infracciones
constitucionales y sus posibles sanciones, dicha motivacion debera ser
prolija, para evitar un estado de indefension [énfasis agregado]. (f. j. 37)

Asi, en la referida Sentencia del Expediente N.° 04044-2022-HC/TC, el
Tribunal Constitucional establece que:
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De lo expuesto se desprende que incluso el accionar parlamentario en el
seno de una acusacion constitucional por juicio politico debe encontrarse
debidamente motivado, y mas atin cuando, en el modelo constitucional perua-
no, no existe propiamente un catalogo o cuerpo normativo que regule cuales
son las infracciones a la Constitucion y qué clase de sanciones ameritaria su
comision. Este solo hecho genera que el deber de motivar una sancion en el
marco de un juicio politico tenga que ser ejercido de forma especialmente
prolija, ya que de ello se pueden desprender medidas que inciden en los
derechos politicos de las autoridades [énfasis agregado]. (f. j. 46)

Sumado a ello, debe tenerse en consideracion que dicha obligacion de motivar
debe darse en los informes y actuaciones que conforman el expediente de cada
denuncia constitucional, reconociéndose que la motivacion por remision es una
herramienta valida para aplicarse en el procedimiento de denuncia constitucional:

Precisamente, la Resolucion Legislativa del Congreso N.° 003-2001-CR, que
inhabilita a las recurrentes, es un acto parlamentario con efectos particulares.
Este tipo de fuentes normativas con rango de ley no tienen parte considerativa
sino solo resolutiva, como los textos legales, porque la fundamentacion de
la sancion consta en el Informe Final de 1a Acusacion Constitucional que
se debate y aprueba en el Pleno del Congreso de la Reptiblica. Al respecto,
este Colegiado ha admitido la figura de la motivacion por remision [...]
[énfasis agregado]. (Exp. N.° 3596-2003-AA/TC, f. j. 16)

Por tanto, podemos concluir que, si bien en el procedimiento de denuncia
constitucional se incluyen garantias propias del derecho al debido proceso, estas
deben ser adecuadas a la naturaleza de este procedimiento parlamentario, asi
como a sus fines y objetivos: 1) permitir al Ministerio Publico la persecucion del
delito (antejuicio politico) e ii) imponer sanciones por la comision de infracciones
constitucionales a los altos funcionarios previstos en el articulo 99 (juicio politico).

Por tanto, la interpretacion o pedidos de aplicacion directa de figuras o
instituciones de procesos jurisdiccionales o administrativos deberan primero ser
compatibles con los fines y naturaleza parlamentaria ya establecida.

IV. DE LOS CAMBIOS INTRODUCIDOS CON EL RETORNO A LA
BICAMERALIDAD

Con la Ley N.° 31988, Ley de reforma constitucional, publicada en el diario
oficial £l Peruano el 20 de marzo de 2024, se ha establecido el retorno a la bica-
meralidad en el Congreso de la Republica y, con ello, se han modificado una serie
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de articulos. Para propoésitos de este trabajo nos referiremos especificamente a los
articulos 99 y 10013 relativos al antejuicio politico y al juicio politico.

El nuevo tratamiento que se le hace al procedimiento de acusacion constitu-
cional se refleja en el articulo 99 cuyo tenor ahora sefiala lo siguiente.

Corresponde a la Camara de Diputados, de acuerdo con su reglamento,
acusar ante el Senado: al presidente de la Reptblica; a los magistrados del
Tribunal Constitucional; A los miembros de la Junta Nacional de Justicia;
a los jueces 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 el ejercicio de sus funciones ya hasta 5 afos después
de que hayan cesado en éstas [énfasis agregado].

En esa misma linea, el articulo 100, modificado constitucionalmente por la
misma Ley N.° 31988, precisa que:

Corresponde al Senado, de acuerdo con su Reglamento, suspender o
no al funcionario acusado o inhabilitado para el ejercicio de la funcion
publica hasta por 10 afios, o destituirlo de su funcién, sin perjuicio de
cualquiera otra responsabilidad.

El acusado tiene derecho, en este tramite, a la defensa por si mismo y con
asistencia de abogado ante la Camara de Diputados y el Senado.

En caso de resolucion acusatoria de contenido penal, el Fiscal de la Nacion
evalta conforme a sus atribuciones, el ejercicio de la accion penal corres-
pondiente ante la Corte Suprema.

La sentencia absolutoria de la Corte Suprema devuelve al acusado sus de-
rechos politicos [énfasis agregado].

Al respecto, lo que se pretende con estas nuevas funciones y atribuciones
conferidas tanto a la Camara de Diputados, como a la de Senadores, lo hemos
visto ya en la Constitucion Politica de 1979, tanto en el articulo 183 como el 184
respectivamente, aunque claramente con diferentes matices. Sin embargo, el fin
que se pretende conseguir es el mismo, solo que para llevarlo a cabo con la actual
modificacidon serd necesaria la participacion de dos Camaras distintas dentro del
Congreso conformadas por diferentes integrantes.

15 Ley N.°31988. Ley de reforma constitucional que establece la bicameralidad en el Congreso
de la Republica del Perti.
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Consideramos que con ello puede existir una mayor transparencia y motiva-
cion en el proceso de acusacion constitucional que se le sigue a los altos funcio-
narios, cuyas caracteristicas han sido descritas en el presente articulo.

No obstante, pese a esta reforma constitucional de los articulos 99 y 100 de
la Constitucion Politica del Peru, cabe resaltar que el ultimo 9 de abril de 2024
en el Congreso de la Republica, la Comision de Constitucion y Reglamento ha
aprobado un dictamen que intenta incorporar una disposicion complementaria
modificatoria que busca cambiar la regulacion del articulo 99 de la Constitucion
Politica introducida mediante la Ley N.° 31988.

Dicho dictamen pretende que el articulo 99 de la Constitucion sea reformado
en los siguientes términos:

Corresponde a la Camara de Diputados, de acuerdo con su reglamento,
acusar ante el Senado: al presidente de la Republica; a los senadores; a
los diputados; a los ministros de Estado; a los magistrados del Tribunal
Constitucional; a los miembros de la Junta Nacional de Justicia; a los jue-
ces supremos; a los fiscales supremos; al defensor del Pueblo y al contralor
General, a los miembros del pleno del Jurado Nacional de Elecciones, al
jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales, y al jefe del Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil por infraccion de la Constitucion
y por todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones y hasta cinco
afios después de que hayan cesado en éstas!¢ [énfasis agregado].

Concerniente a esta actual situacion, el Congreso de la Republica pretende
nuevamente modificar el articulo 99 de la Constitucion Politica e incorporar a una
serie de funcionarios de instituciones que conforman el Sistema Electoral, para que
puedan ser sometidos a acusaciones constitucionales mediante el proceso de juicio
politico. Cabe mencionar que a la fecha el referido dictamen no ha sido objeto de
exposicion y debate ante el Pleno del Congreso de la Republica.

Es preciso senalar que esta propuesta obedece no solo a los Proyectos de Ley
N.°4333/2022-CR17, N.° 4347/2022-CR!8, N.® 4430/2022-CR !9, N.® 4435/2022-

16 Véase el Dictamen de la Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Repu-
blica en https://wb2server.congreso.gob.pe/spley-portal-service/archivo/MTc3NTUz/pdf .

17 Presentado por el congresista Luis Angel Aragon Carrefio del grupo parlamentario Accion
Popular.

18 Presentado por la congresista Rosseli Amuruz Dulanto del grupo parlamentario Avanza Pais.

19 Presentado por la congresista Carmen Patricia Juarez Gallegos del grupo parlamentario

Fuerza Popular.
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CR20, N.° 4477/2022-CR2! y N.° 4495/2022-C22, planteados por diferentes ban-
cadas del Congreso de la Republica, sino también a una exhortacion expresa de
parte del Tribunal Constitucional en diferentes sentencias. Cabe mencionar como
ejemplos la recaida en el Expediente N.° 0006-2003-Al/TC (f. j. 27), en donde
se refiere expresamente la posibilidad de ampliar la prerrogativa del antejuicio
a las autoridades electorales y la sentencia recaida en el Expediente N.°© 00003-
2022-PCC/TC, en el cual el Tribunal Constitucional reconoce que, al menos con
respecto al Presidente del Pleno del JNE, este debe considerarse dentro del ambito
del articulo 99 de la Constitucion?3.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente N.°
0006-2003-AI/TC senala que:

Por ello, el Tribunal Constitucional exhorta al Congreso de la Republica a
reformar el articulo 99° de la Constitucidn, incluyendo a los mencionados
funcionarios del sistema electoral entre aquellos dignatarios que gozan del
privilegio de antejuicio politico, o, en su caso, incluyendo una disposicion
que permita ampliar el privilegio de antejuicio a aquellos funcionarios que
la ley establezca, tal como lo hiciera el articulo 183° de la Constitucion
de 1979. (f. j. 27)

El dictamen fue aprobado por mayoria en la Comision de Constitucion y
Reglamento, con 16 votos a favor, 4 en contra y 5 abstenciones. Pese a que esta
propuesta atin no se ha llevado al Pleno del Congreso para su votacion, debemos
sefialar que existen posiciones que alertan de un peligro de que dicha facultad
arriesgue a los mencionados organos a actuar de manera politizada. Y es que
actualmente la Constitucion solo faculta al Congreso de la Republica para acusar
constitucionalmente a jueces supremos (dentro de ellos el presidente del Jurado
Nacional de Elecciones), fiscales supremos, miembros del Tribunal Constitucional,
entre otros, pero no al resto de los miembros de los organismos electorales.

Al respecto, el solo hecho de que un alto funcionario de la Nacion se encuen-
tre sujeto al control del parlamento a través del juicio politico, no puede implicar,
per se, su sujecion o riesgo de actuacion bajo criterios politicos. Si ese argumento

20 Presentado por el congresista Elvis Hernan Vergara Mendoza del grupo parlamentario Accion
Popular.

21 Presentado por el congresista Wilson Soto Palacios del grupo parlamentario Accion Popular.

2 Presentado por el congresista Alejandro Soto Reyes del grupo parlamentario Alianza Para el
Progreso.

23 Expediente N.° 00003-2022-PCC/TC. Sentencia del Tribunal Constitucional, ff. jj. 106 y 108.
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fuera de recibo se tendria que proponer que solo las altas autoridades de origen
de eleccion popular y con discrecionalidad politica podrian ser sujetos de dicho
control, lo cual no ha sido el modelo historico de la institucion.

Sin embargo, en el debate parlamentario y democratico deberan atender-
se estas preocupaciones referidas a un peligro o riesgo a la autonomia de los
organos electorales. Ahora bien, se debe recordar que la sola incorporaciéon de
dichas autoridades al procedimiento de denuncia constitucional, por el alcance
y magnitud de sus funciones, no es suficiente en si misma para plantear una
posible invasidén de competencias; siempre tomando en consideracidén que en
el supuesto de un caso concreto, la parte afectada podra recurrir al Tribunal
Constitucional a efectos de que concilie y disponga la interpretacion constitu-
cional adecuada al caso concreto.

V. FUTURO DEL PROCEDIMIENTO DE ACUSACION CONSTITU-
CIONALEN ELNUEVOMODELO DEL CONGRESO BICAMERAL

Habiendo expuesto los principales cambios en el proceso de acusacion cons-
titucional, al haberse modificado los articulos 99 y 100 de la Constitucion Politica
de 1993, es posible postular algunos elementos que el referido procedimiento
parlamentario debera contener:

L] El procedimiento de acusacion constitucional se regulara en los reglamentos
de las camaras de diputados y de senadores, aunque en cada instrumento
solo podria regularse la etapa correspondiente a la cdmara respectiva. Dada
la redaccion de la reforma constitucional, no seria posible que se regule todo
el procedimiento en el Reglamento del Congreso.

L] La Subcomision de Acusaciones Constitucionales, actualmente un grupo
especializado que forma parte de la Comision Permanente, dejaria de existir
como tal, puesto que la Comision Permanente no deberia tener injerencia
alguna en el procedimiento. La Comisiéon Permanente de un Congreso
Bicameral se conforma con integrantes de ambas cdmaras, por lo que si se
permite a dicho 6rgano intervenir en alguna etapa del procedimiento, afectara
la garantia de la imparcialidad de la Camara de Senadores.

L] En ese sentido, la propuesta implicaria convertir a la actual Subcomision
de Acusaciones Constitucionales en una Comision ordinaria perteneciente
a la Camara de Diputados, por tanto, integrada solo por diputados en forma
proporcional al nimero de bancadas y miembros de cada una de estas.
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VI.

Dicha comision ordinaria deberd mantener las funciones y competencias que
tiene actualmente, la recepcion de las denuncias, la emision de los informes
de calificacion, el encargo de la tramitacion de las denuncias, asignar al con-
gresista delegado, llevar a cabo la audiencia, actuar las pruebas incorporadas
al procedimiento, etc.

Se sugiere eliminar la figura de la consulta para autorizar el plazo de in-
vestigacion, dado que la practica parlamentaria ha demostrado que el plazo
otorgado (15 dias habiles) es imposible de ser cumplido. También que se
considere que, aprobado el informe de calificacion por la subcomision, en
ese momento una comision ordinaria, automaticamente se dé inicio a la
investigacion correspondiente, que finalizara con la aprobacion del informe
final pertinente. Este tlltimo, si es aprobado por la comision ordinaria, debera
ser ratificado o no por el Pleno de la Camara de Diputados.

En esa logica, el Pleno de la Camara de Diputados solo tendria una activi-
dad: aprobar o no los informes finales que emita la comision ordinaria de
acusaciones constitucionales. En caso el informe concluya que se deba inter-
poner acusacion constitucional, se debera elegir cuales diputados formaran
la comision acusadora ante el pleno de Senadores, quienes al no participar
salvo en esta ltima etapa garantizaran el principio de imparcialidad.

En ese sentido, en el reglamento de la Camara de Senadores, debera reco-
gerse la regulacion existente referida a la invitacion de la parte acusada, el
ejercicio de su derecho de defensa, los quorums y tipo de votaciones que se
refieren, sea para decidir levantar el antejuicio o imponer una de las sancio-
nes previstas por el juicio politico. Ademas, dichas votaciones calificadas
deberan recoger la razonabilidad de proporcionalidad que exige el Tribunal
Constitucional para cada una (Antejuicio politico mayoria de mitad més uno
y Juicio politico mayoria calificada de 2/3), adecuada al nimero y confor-
macién de la Camara de Senadores (60 senadores).

CONCLUSIONES

En la actualidad, bajo el esquema de pesos y contrapesos, de distribucion

de funciones y separacidon de poderes, se ha evidenciado que en nuestro pais el
papel del Congreso ha tomado una mayor relevancia en cuanto al control que
pretenden y que han venido ejerciendo sobre las demas instituciones publicas;
sin embargo, el control debe darse en el marco del respeto a las funciones cons-
titucionales de cada institucion, sin interferencias que imposibiliten la actuacion
de los poderes publicos.
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Como se ha sefialado ampliamente en la doctrina, una de las caracteristicas
esenciales del Estado Constitucional es que este incluye una amplia gama de
sistemas de control, que alcanzan a diferentes estructuras y niveles dentro del
Estado: jurisdiccionales, politicos y sociales; sin embargo, la funcidén de control
que pueda ejercer el Congreso sobre actos del gobierno no debe entenderse como
una sancion final, sino mas bien una garantia.

En relacion con el juicio politico y el antejuicio politico, cuya funcion
recae en el Congreso de la Republica, es menester establecer que pese a ser
una instancia eminentemente politica, sus integrantes tienen la obligacion de
actuar siempre bajo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Lo que se
quiere determinar es si los hechos denunciados constituyen o no una infraccion
constitucional, asi como si los hechos materia de denuncia corresponden a las
conductas tipificadas como delito penal.

Consideramos que las modificaciones introducidas al articulo 99 y 100 por la
Ley N.° 31988, Ley de reforma constitucional que reestablece la bicameralidad en
el Congreso de la Republica del Pertl, tienen un efecto transcendental en nuestro
ordenamiento constitucional, cuya distribucion de funciones tanto para la Camara
de Diputados como la de Senadores respecto de la acusacion constitucional y el
antejuicio politico y juicio politico mantienen la esencia de lo que se pretende
conseguir con su aplicacion.
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Resumen

Este estudio analiza las causas de la inestabilidad en el sistema politico
peruano, centrandose en la debilitacion del sistema, la polarizacion de la sociedad
y la consecuente fragmentacion politica, asi como en el uso desproporcionado de
los instrumentos de control parlamentario. Mediante un enfoque cualitativo, que
incluye revision de literatura, analisis de datos historicos y estadisticos, evalua-
remos las tensiones generadas por la combinacion de elementos presidenciales
y parlamentarios, la dificultad en la formacion de mayorias sélidas debido a
la polarizacion y fragmentacion, y el uso excesivo de mecanismos de control
parlamentario. Las conclusiones destacan que la debilitacion de la relacion entre
los poderes del Estado —sumada a la polarizacion y fragmentacion politica—
dificulta el control efectivo del poder politico. Ademas, el uso desproporcionado
de instrumentos de control parlamentario agrava esta situacion. En consecuencia,
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resulta crucial reducir la fragmentacion congresal, emplear los mecanismos de
control de forma mas racional y proporcional, y fomentar una cultura de respeto
a la ley, los principios democraticos y la institucionalidad.

Palabras claves
Sistema politico, control politico, fragmentacion, parlamentarizacién

Abstract

This study investigates the causes of instability in Perus political system,
emphasizing the system's weakening, societal polarization, political fragmenta-
tion, and the excessive use of parliamentary control mechanisms. Using qualita-
tive methodology, including a literature review and analysis of historical and
statistical data, this study examines the tensions caused by the mix of presidential
and parliamentary elements, the challenges of forming stable majorities amidst
polarization and fragmentation, and the excessive use of parliamentary control
mechanisms. The findings reveal that the weakened interrelationship between
state powers, along with polarization and political fragmentation, impedes the
effective control of political power. Moreover, the disproportionate use of par-
liamentary control mechanisms worsens this situation. Therefore, it is crucial to
reduce congressional fragmentation and adopt a more rational and proportional
use of control mechanisms.

Keywords
Political system,; Checks and Balances, Fragmentation; Parlamentarization.
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I. INTRODUCCION

Desde las antiguas civilizaciones, numerosos eventos han evidenciado los
riesgos de la ausencia de control sobre el poder politico. Ejemplos de ello son
las monarquias absolutas y las dictaduras totalitarias, que ilustran claramente las
consecuencias devastadoras de la concentracion excesiva del poder en unas pocas
manos. Por ello, al abordar el control del poder politico, es fundamental considerar
la proteccion de las libertades individuales, la prevencion de arbitrariedades, la
transparencia y la rendicion de cuentas en la gestion gubernamental. En ultima
instancia, es imperativo garantizar que ninguna entidad actie por encima de la ley.
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En el contexto peruano, la consolidacion de un sistema robusto y transparente
de rendicion de cuentas se presenta como una necesidad urgente para contrarrestar
los abusos de poder y asegurar un equilibrio genuino en la toma de decisiones.
Esto requiere fortalecer las instituciones de control y supervision, asi como
adoptar un enfoque integral que consolide las bases de la democracia peruana
y fomente un sistema politico mas equitativo y justo para todos los ciudadanos.

Comprender los problemas constitucionales relacionados con el control del
poder exige analizar la complejidad de las relaciones entre los distintos 6rganos
de gobierno y las implicaciones de sus interacciones. Este topico es crucial para
la estabilidad democratica y el Estado de derecho, ya que incide directamente en
la calidad de la gobernanza en cualquier sociedad.

En el presente trabajo pretendemos dar explicacion sobre posibles causas de
los problemas constitucionales relacionados con el control del poder politico en el
sistema politico peruano. Para ello, hemos considerado tres elementos principales.

En primer lugar, revisaremos la atenuacion del sistema presidencial, teniendo
en cuenta que la combinacion de elementos presidenciales y parlamentarios puede
generar tensiones y conflictos en lugar de funcionar como mecanismos efectivos
de interaccion entre poderes. Esta situacion puede comprometer la eficacia del
control politico y socavar la estabilidad del sistema.

Luego, analizaremos la relacion entre la polarizacion social y la fragmenta-
cion congresal, dos factores intimamente relacionados que dificultan la formacion
de mayorias solidas o minorias constructivas. Esto, a su vez, complica la toma
de decisiones efectivas necesarias para ejercer el control politico y garantizar la
rendicion de cuentas.

Finalmente, analizaremos el uso desproporcionado de los instrumentos de
control parlamentario. Este aspecto resulta clave, ya que el empleo indebido de
estos mecanismos puede incrementar la inestabilidad del sistema de gobierno
peruano y dificultar el control politico y la rendicion de cuentas.

Esta investigacion adopta un enfoque analitico que combina el estudio do-
cumental de la legislacion constitucional y congresal peruana con el analisis de
datos estadisticos relevantes. Asimismo, incluye una revision critica de la literatura
académica sobre el tema, con el fin de fundamentar s6lidamente las conclusiones.
Nuestro objetivo es ofrecer una explicacion coherente y precisa de los problemas
constitucionales vinculados al control del poder politico en el sistema peruano,
ademas de contribuir al debate académico sobre este importante asunto.
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II. LA PARLAMENTARIZACION DEL SISTEMA POLITICO

La dinamica de los sistemas politicos en América Latina, particularmente en
Perq, resalta la necesidad de evaluar un modelo diferente al presidencial de Estados
Unidos o México, asi como al parlamentarismo europeo presente en paises como
Espafia, Alemania o Italia. En este contexto, surge el sistema atenuado o, como lo
define el profesor Garcia Roca (2017), «la parlamentarizacion del presidencialismo
iberoamericano» (p. 48).

La parlamentarizacion del sistema politico peruano se ha desarrollado me-
diante la incorporacion gradual de diversos instrumentos de control parlamentario
destinados a mitigar el hiperpresidencialismo, considerando el extremo opuesto a
la parlamentarizacion. Segun Garcia Roca, estos mecanismos «han servido para
fomentar la colegialidad del Gobierno, generar consensos y relaciones de colabo-
racion» (Garcia Roca, 2017, p. 23). Sin embargo, estos instrumentos, aunque han
mitigado los excesos del presidente, también han inclinado la balanza hacia una
parlamentarizacion disfuncional (M. Campos, 2022, p. 229).

Es importante sefialar las razones por las cuales consideramos que el sistema
politico es el mas parlamentarizado de Latinoamérica. Antes de ello, es necesario
aclarar qué entendemos por «parlamentarizacion». De acuerdo con Valadés (2008),
la racionalizacion del sistema es «el proceso de actualizacion de los mecanismos de
dominacion tradicional, o como un proceso para regular la estructura y el funciona-
miento de los 6rganos del poder y, sus relaciones con sus destinatarios» (pp. 14-15).

Abhora, si el sistema optd por este camino, tenia dos opciones a la vista de la
doctrina: racionalizarse, como lo hizo Espafia desde 1978 —segun sefiala Miguel
Revenga (2017, p. 113)—, o convertirse en un sistema disfuncional o inestable,
como consideramos ocurre en Pert. Por ejemplo, si el ejercicio del control politi-
co fuera proporcional, entonces el Congreso deberia deliberar sobre los intereses
generales del Estado peruano (Diez-Picazo, 2020, p. 119).

En ese orden de ideas, todo proceso legislativo de control politico que no tome
en cuenta los intereses generales del Estado seguird por la senda de la disfunciona-
lidad y sera considerado desleal con el ordenamiento constitucional y el soberano.
Ademas, si se presentan cambios injustificados, cargas facultativas excesivas o
avances en contra de la estructura y funcionamiento de 6rganos del sistema, esta
parlamentarizacion carecera de respeto y responsabilidad hacia la institucionalidad.

Retomando la tarea de determinar por qué Pert es el sistema mas parlamen-
tarizado de la region, consideramos que la suma de diversos hechos que involucran
la mitigacion de un sistema pasado con el uso de los instrumentos de control sera
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el primer punto para revisar. De igual forma, relatamos diversos hechos que con-
sideramos impiden el ejercicio de las funciones congresales con proporcionalidad
y criterio, y finalizamos con un breve pero sustancial analisis comparativo con
paises de la region.

A lo largo de la historia republicana del Pert, hemos implementado meca-
nismos para mitigar el poder politico del presidente de la Republica. Esto es asi
porque en el pasado el jefe de Estado representaba «un cesarismo presidencial,
también conocido por la doctrina como dictadura constitucional con hipertrofia
de los poderes del presidente» (M. Campos, 2022, p. 225). De hecho, a lo largo
de la historia constitucional peruana, se han incorporado instrumentos de corte
parlamentario para mitigar esta condicion del presidente. No obstante, esta figura
aun cuenta con veto parcial y capacidad para disolver el parlamento.

El veto parcial y la facultad de disolver el parlamento son prerrogativas cons-
titucionales del presidente de la Republica para ejercer control politico. En el caso
del veto parcial, reconocido en el articulo 108 de la Constitucion Politica del Peru,
este mecanismo permite al presidente objetar o modificar disposiciones especificas
de leyes aprobadas por el Congreso (Alcantara y Sanchez, 2001, p. 161). Aunque
esta herramienta busca fomentar una interaccion constructiva entre poderes, las ob-
servaciones y propuestas del Ejecutivo estan sujetas a la aprobacion del Legislativo.

Respecto de esta primera institucion, Alcantara y Sanchez (2001) se re-
montan a los comentarios vertidos por Alexander Hamilton, James Madison y
John Jay en El Federalista:

[...] los padres fundadores argumentan que el veto es un elemento que ayuda a
preservar (y defender) la autoridad del Ejecutivo frente a una posible mayoria
legislativa que amanece su autoridad o que quiere romper con la divisién
o separacion de poderes. Plantean también que, ademas de servir como un
escudo del Ejecutivo, proporciona una garantia mas contra la expedicion de
leyes indebidas. (p. 161)

En cuanto a la capacidad de disolver el parlamento, este instrumento con-
sagrado en el articulo 134 de la Constitucion Politica del Pert es una prerroga-
tiva presidencial que otorga al presidente la facultad de disolver el Congreso en
determinadas circunstancias. En lineas generales, la disolucion del parlamento
implica la destitucion de todos los congresistas y la convocatoria a nuevas
elecciones congresales. A diferencia de Colombia, donde este proceso requiere
la aprobacion del Consejo de Estado, el decreto de disolucion en Pert necesita
la rubrica del presidente del Consejo de Ministros. Ademas, es una institucion
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atipica en el modelo originario estadounidense. Esta figura ha sido empleada en la
historia reciente de Pert como una forma de resolver conflictos politicos y buscar
la renovacion del Congreso.

Por otra parte, como precisa (M. Campos, 2022, p. 226), el uso de instru-
mentos de control de responsabilidad politica ha aumentado considerablemente en
los ultimos ocho afios, estos son la mocion de interpelacion, la censura ministerial,
el voto de confianza y las mociones de vacancia. Si bien es cierto, los controles
operan de forma permanente, su uso no debe obedecer a caprichos politicos, sino
a necesidades sustanciales de la sociedad en su conjunto. Un ejemplo de esto es el
autogolpe de Pedro Castillo y su posterior vacancia; recordemos que no debemos
permitir excesos contra el ordenamiento juridico-constitucional (Caceres, 2022).

De igual forma, la falta de criterio y responsabilidad de parlamentarios prove-
nientes de diversos grupos parlamentarios ha conllevado a una serie de denuncias
que han devenido en procedimientos disciplinarios iniciados por la comision de ética
del parlamento (Congreso, 2022). Entre los excesos cometidos diversos medios de
comunicacion (El Comercio, 2023; El Pais, 2023; La Republica, 2023) han expuesto
a parlamentarios que retienen parte de la remuneracion de sus colaboradores sin
justificacion ni apego normativo, grupos de parlamentarios dedicados al trafico de
influencias, incluso, parlamentarios denunciados por violacion sexual, como relata
el acta de la vigésima sesion ordinaria de la Comisién de Etica Parlamentaria del
Congreso de la Republica, de fecha 8 de agosto de 2022 (Congreso, 2022).

Como sefiala Garcia Roca (2017), «el parlamento debe por definicion, con-
trolar al gobierno en una democracia representativa, también en el presidencialismo
moderno» (p. 48). Por ejemplo, en Chile, el ordenamiento constitucional prevé
que sea la Camara de diputados la responsable de ejercer el control de fiscaliza-
cion de los actos de gobierno (Rojas, 2024, p. 53). En Peru sucede lo mismo, la
Constitucion Politica del Pert establece que el Congreso de la Republica es el
responsable de controlar el poder politico. En esencia, como precisa Garcia Toma
(2022, p. 107), los instrumentos contemplados en la Constitucion Politica del Perti
le permiten al Poder Legislativo ejercer la funcion de fiscalizacion de los actos
politicos del gobierno.

Ahora bien, antes de continuar, es necesario profundizar en el concepto
de control puesto que estara presente a lo largo de la presente investigacion. En
palabras de Santaolalla (2019):

[...] el control constituye la actividad que un sujeto (el controlante) ejerce
sobre otro (controlado) para la tutela de ciertos valores que el primero tiene
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el deber de proteger, actividad que puede consistir en la verificacion de si se
han respetado los valores y principios protegidos y en la adopcion de medidas
sancionatorias o correctivas en caso contrario. (Santaolalla, 2019, p. 264-265)

En numerosas oportunidades el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sobre la interposicion de demandas competenciales entre los dos poderes. En estas,
la justicia constitucional ha resuelto las causas sobre la disolucion del parlamento
a través del Expediente N.° 00006-2019-CC/TC, asi como el conflicto generado
sobre la cuestion de confianza a través del Expediente N.° 0032-2021-PI/'TC, el
Expediente N.° 002-2020-CC/TC sobre la mocion de vacancia presidencial al
exmandatario Martin Vizcarra o el Expediente N.° 004-2022-PPC/TC sobre la
exclusividad para calificar el rechazo de la cuestion de confianza.

En términos generales, como precisa Eguiguren, «el presidencialismo
parlamentarizado puede tener un funcionamiento muy distinto en funcion de
la mayoria que logre formar» (Campos, 2022, p. 225). Esto quiere decir que el
control del poder politico por parte del Legislativo sobre el Ejecutivo y viceversa
dependera en buena cuenta del respaldo que este ultimo tenga en el parlamento.
A su vez, este proceso de poder dependera del uso que los congresistas les den
a las herramientas de control parlamentario, lo que representa un ejercicio puro
de poder politico.

Alaparde ello, debemos tener en cuenta que el sistema de partidos politicos
influye en la forma de gobierno de un Estado. Esto se debe a que, de acuerdo con
el tipo de sistema de partidos politicos, el presidencialismo tendra caracteristicas
variadas. Por ejemplo, en Estados Unidos impera el bipartidismo, lo cual dota
de estabilidad a su sistema politico. En cambio, en Pert, el multipartidismo lo
radicaliza, polariza y fragmenta atin mas; una muestra de ello son los 40 partidos
politicos inscritos ante el Registro de Organizaciones Politicas (DROP) del Jurado
Nacional de Elecciones (JNE, 2025).

A consideracion de la doctrina, el intento de atenuar los poderes del pre-
sidente en Perl no dio los frutos que se esperaban; es decir, no se logrd contar
con un sistema de gobierno parlamentarizado racional (Eguiguren, 2021). Si asi
fuera, este podria responder «no como proceso para incrementar la concentracion
y discrecionalidad del poder, sino a la inversa, para hacerlo mas acorde con las
expectativas sociales» (Valadés, 2008, p. 14). Dicho todo lo anterior, esta situacion
tiene una repercusion directa en las instituciones que cimientan el ordenamiento
juridico constitucional peruano, puesto que no solo afectan la estabilidad del sis-
tema, sino que lo hacen con la totalidad de instituciones.
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En conclusion, el sistema politico peruano ha evolucionado hacia una par-
lamentarizacion disfuncional, al introducir mecanismos que han reducido el pre-
sidencialismo, pero también han generado desequilibrios institucionales. Superar
esta condicion requiere un uso racional de las herramientas parlamentarias y una
reevaluacion del contexto en el que operan estas dinamicas de poder.

III. LA POLARIZACION DE LA SOCIEDAD Y LA FRAGMENTA-
CION PARLAMENTARIA

El fenomeno de la parlamentarizacion de los sistemas politicos es el resultado
de un proceso histdrico que se adapto a las caracteristicas y necesidades de diversas
sociedades latinoamericanas. Cuando Pedro Planas (1997) se referia al desarrollo
historico de los sistemas de gobierno y sus instrumentos consideraba que «hubo un
desarrollo parlamentario y constitucional propio, autonomo, paralelo al desarrollo
constitucional que tuvieron los mismos instrumentos de control parlamentario en
Europa continental» (p. 8).

Debemos recordar que Pert no es el tnico Estado sujeto de este fenomeno
en su sistema politico. Colombia y Argentina comparten una serie de elementos
que los hacen similares entre si (Herrera, 2019). En la sociedad contemporanea
existen otros fendémenos que influyen en el entorno politico y social de un Estado.
Hoy en dia, Pert y otros paises se enfrentan a la polarizacion. Al respecto, Varieties
of Democracy (2023) precisa que américa Latina y el Caribe ha experimentado el
mayor aumento de la polarizacion politica en los tltimos 20 afios.

Como vemos, la polarizacion no es un fendmeno reciente. De hecho, ha
estado presente a lo largo de la historia politica del Pera: desde la formacion de la
Reptiblica. Asi, se manifiesta en diversas revoluciones en las que se enfrentaron
posiciones e ideas politicas (McEvoy, 2017). Sin embargo, actualmente, este feno-
meno se ha trasladado a las instituciones politicas en las que la poblacioén peruana
mas confiaba. Esto ha generado una creciente fragmentacion de la mayoria de los
espacios politicos, sobre todo en los partidos politicos, el Congreso y el Gobierno
(IEP, 2023; IPSOS, 2023).

En primer lugar, para adentrarnos en ambos conceptos que ocasionan tensio-
nes en la sociedad —y, por tanto, en la representacion politica—, recordaremos lo
dicho por Giovani Sartori cuando se referia al concepto de representacion, en su
discurso al Congreso de los diputados espafiol en 1998. Para el maestro italiano,
«la representacion es la actuacion en nombre de otro en defensa de sus intereses»
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(Sartori, 1999, p. 2), es decir, los ciudadanos eligen a sus representantes para que
tomen decisiones y defiendan sus intereses en el ambito politico. Por lo tanto, estos
representantes, a través de su actuacion en instituciones como los partidos politicos
o el Congreso, deben reflejar las preferencias y necesidades de los ciudadanos a
quienes representan (Oliver, 2022).

En esa linea de ideas, cuando vinculamos la polarizacion al concepto de
representacion, automaticamente aparecen sefales de divisiones profundas y con-
flictos en la sociedad con relacion a cuestiones politicas, sociales y culturales. Esto
se debe a la presencia de diversas perspectivas que pueden ser contradictorias y
dificiles de conciliar. Un ejemplo de esto es el debate doctrinario sobre un nuevo
proceso constituyente en Peru, el cual esta dividido por dos posturas: por una parte,
la idea de que respalda la reforma parcial y, por otra, la posicién que respalda la
reforma total (H. Campos, 2023, p. 133).

De igual manera, la polarizacion estuvo presente durante la crisis de 2020
que enfrento a los poderes Ejecutivo y Legislativo. En este caso, ambos poderes
luchaban por tener control sobre el otro, 1o que provoco la falta de respeto al equi-
librio de poderes y cre6 un ambiente de tension que llevo a un bloqueo politico sin
tregua, lleno de acusaciones mutuas y dificultades para tomar decisiones efectivas,
especialmente durante el periodo de pandemia (Levitsky, 2018).

Otro ejemplo de polarizacion en el sistema de Gobierno peruano se encuentra
en la forma en la candidatura presidencial; particularmente, cuando recurrimos a la
figura del ballotage. Recordemos que esta formula proporcional permite realizar
la segunda vuelta presidencial, pero divide al pais en dos posiciones muy polari-
zadas (ONPE, 2021). Ademas, la presencia de numerosos partidos y agrupaciones
dispersa el voto en porcentajes de representacion muy bajos y, al mismo tiempo,
estimula la conformacion de un Congreso fragmentado, radicalizado y polarizado
«sin coincidencias programaticas, ni ideoldgicas, ni politicas coherentes de Go-
bierno» (ONPE, 2021).

En consecuencia, podemos exponer que la polarizacion evita que diversas
ideas converjan en un mismo espacio; ademas, imposibilita que la representacion
se retna en un mismo lugar debido a diferencias de pensamiento, que impide el
dialogo y con esto la dificultad de establecer mecanismos que mejoren la relacion
entre los poderes publicos y la ciudadania. Esta condicion de nuestro tiempo hace
mas compleja la posibilidad de representar intereses concretos y sobre todo los
difusos. Sumado a lo mencionado, esta condicion incluso lleva a enfrentamientos
letales como los ocurridos a finales del afo 2023 en el sur del pais (CNN, 2023).
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Dejamos de lado por un momento la polarizacion para adentrarnos en otro
fenomeno: la fragmentacion. Segun sefiala Carrasco (2022), en su dimension cua-
litativa «un Parlamento fragmentado se caracteriza por la dificultad para alcanzar
acuerdos entre distintas fuerzas politicas [...]» (p. 84-86). Debemos advertir que
esta idea es de naturaleza parlamentaria, pero resulta 1til para entender mejor a
esta compleja anomalia en el sistema de politico peruano.

Tomando en cuenta este concepto desarrollaremos el sentido de la fragmen-
tacion politica dentro del sistema de partidos, del Congreso peruano y finalmente
como esta afecta las relaciones entre los poderes Ejecutivo y Legislativo. En ese
contexto, debemos destacar que esta situacion genera varios desafios y, sobre todo,
dificultades para canalizar los diversos intereses que representan los partidos u
organizaciones politicas, los congresistas y el propio Gobierno.

Como destaca la Ley de Organizaciones Politicas N.° 28094, los partidos
politicos expresan el pluralismo democratico y son los responsables de canalizar
los intereses de la ciudadania. Bidart Campos en Garcia Toma (2022), menciona
que «[...] el partido es una asociacion con fines politicos, tales como alcanzar
el poder, influenciar en la toma de decisiones o ejercer actos de control sobre la
conduccioén del gobiernoy» (p. 84). Sin embargo, ;qué sucede cuando no cumplen
con esta tarea? Principalmente, podemos decir que surge la fragmentacion y con
esta la imposibilidad de encauzar los diversos intereses de la sociedad. Ademas,
conforme senala el Tribunal Constitucional peruano:

Los partidos politicos tienen por funcidn, entre otras, evitar que la legitima,
pero atomizada existencia de intereses, al interior de la sociedad, se proyecte
en igual grado de fragmentacion al interior del Congreso de la Republica,
pues si ello ocurre, resultard minada la capacidad deliberativa y, con ella,
la posibilidad de adoptar oportuna y consensuadamente decisiones para
afrontar los distintos problemas politicos, sociales y econdomicos del pais
[...]. (Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 0030-2005-PI/'TC, f. j. 13)

En ese sentido, es correcto afirmar que, si el sistema de partidos politicos en
Perti esta fraccionado, radicalizado y polarizado, entonces, el encauzamiento de
intereses dentro del Congreso es limitado. En otras palabras, la fragmentacion del
sistema de partidos politicos no solo debilita la deliberacion del parlamento por
cuestiones practicas, sino que también afecta la eficacia de la fiscalizacion o control
(arts. 93, 94,96 y 97 de la Constitucion), ya que, cuando hablamos de deliberacion,
nos referimos a los diferentes procedimientos constitucionales y reglamentarios
que permiten tomar decisiones en beneficio del pais (Campos, 2014, p. 298).
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En la misma linea de ideas, el sistema de partidos politicos peruano en la
actualidad esta caracterizado por su diversidad y fragmentacion. Durante las tlti-
mas décadas, ha surgido una proliferacion de partidos y alianzas politicas, que han
llevado a una mayor fragmentacion del parlamento. Esta diversidad de partidos
también ha dificultado la formacioén de mayorias solidas y la consolidacion de un
bloque politico dominante. Dieter Nohlen nos explica que esta situaciéon puede
atribuirse a la composicion del sistema electoral que es:

[...] producto de la orientacion de las ideas de reforma politica hacia una
mayor inclusion politica y mayor ampliacion de la representacion politica,
promovida como profundizacion de la democracia, sin considerar los obvios
efectos de fragmentacion partidaria. Y entre mas elevada la fragmentacion
de una asamblea, mayor es la probabilidad de que se promueva una reforma
electoral para adoptar el sistema de mayoria absoluta. (Nohlen, 2015, p. 128)

El autor sefiala también que resultaria sumamente complejo reformar el sis-
tema de representacion proporcional por un sistema mayoritario uninominal, con
la finalidad de reducir el vasto nimero de partidos politicos hasta convertirse en
un sistema bipartidista como el caso britanico. Sin embargo, no podria concretarse
esta reforma, en principio, por la falta de institucionalizacion de nuestros partidos
politicos (Nohlen, 2015, p. 134).

En linea con lo sefialado por Nohlen, el politélogo peruano Fernando Tuesta
Soldevilla sefiala que el voto preferencial es un voto letal porque rompe con una
caracteristica esencial de un representante, el liderazgo. Ademas, «no les permite
a los candidatos tener lazos firmes con los partidos» (Tuesta, 2013, p. 266). Con-
sideramos que probablemente este es uno los factores que incentiva con mayor
fuerza la fragmentacion del sistema de gobierno, ya que los integrantes de los
partidos politicos luchan internamente por espacios y poder.

Respecto de la fragmentacion y el Congreso peruano debemos indicar que,
en la actualidad este compuesto por ciento treinta congresistas; sin embargo, con
la Reforma Constitucional desarrollada a través de la Ley N.° 31988, del 20 de
marzo de 2024, a partir de las proximas elecciones generales, estara compuesto por
un minimo de ciento treinta parlamentarios (articulo 90 de la Constitucion). Cada
uno pertenece a un partido politico que, a su vez, conforma —internamente— (i)
un grupo parlamentario; (ii) una cédula parlamentaria, o (iii) es independiente.
En Peru, el sistema de partidos tiene las caracteristicas del pluripartidismo que
se replica en Ecuador y Bolivia. Esta composicion acepta la participacion de tres
partidos a mas (Garcia Toma, 2022, p. 106). En otros paises de América Latina,
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como Paraguay, el sistema de partido es hegemonico o, como la denominada Var-
gas Llosa al sistema mexicano en la entrevista «Encuentro Vuelta. Siglo XXI: La
experiencia de la libertad» (Sanchez, 2020, 137 m, 15 s), una «dictadura perfecta»
acontecida entre el aflo 1929 y 2000 (Luna, 2022, p. 473).

Si queremos ser precisos, a junio de 2023 existian 22 partidos inscritos y 5 en
proceso de inscripcidn en el Registro de Organizaciones Politicas a nivel nacional,
asi como 76 movimientos regionales inscritos y 2 en proceso de inscripcion. En
la actualidad, existen 40 partidos inscritos y 34 en proceso de inscripcion ante
el mismo Registro de Organizaciones Politicas (JNE, 2025). Como un ejercicio
comparativo hemos considerado a Bolivia, otro pais con similares indices de po-
larizacion en la region (V-Dem, 2023). Este pais cuenta con nueve organizaciones
politicas de alcance nacional inscritas a junio de 2023 (OEP, 2024); asi como ciento
cuarenta y cinco organizaciones politicas de alcance departamental (OEP, 2024).
Como vemos, las cifras son abrumadoras en ambos casos, lo que demuestra la
enorme brecha para canalizar intereses.

Como sistema pluripartidista, en Perti tras conocerse los resultados electorales
de 2021, el parlamento quedo constituido por 10 grupos parlamentarios. Tres afios
después, conto con 11 grupos parlamentarios y 18 congresistas independientes. En
la actualidad, hay 14 grupos parlamentarios y 6 no agrupados (Congreso, 2024). A
la par, el expresidente Castillo contd con el respaldo de 37 de estos parlamentarios,
es decir, el 28.46 % del total de parlamento. Atin peor, la presidenta Dina Boluarte
no cuenta con un grupo parlamentario que le respalde formalmente dentro del
Congreso. Estos resultados muestran dos conclusiones: i) el Congreso peruano se
encuentran altamente fraccionado (Congreso, 2024) y ii), a pesar de la victoria de
la formula presidencial del Partido Politico Peru Libre, este no cuenta con mayorias
que le permitan gobernar holgadamente, como ocurri6 en 2016 con el partido PPK
y en 2018 con el gobierno de Martin Vizcarra (Pera 21, 2016; El Btiho, 2018).

Ante ello, vemos que, a partir de la evidente fragmentacion partidaria, existe
un problema que sale a flote y estd vinculado al espacio interno de las organizaciones
politicas: es la falta de disciplina partidaria. En la doctrina comparada autores como
Maingwaring en Campos (2014) sefialan que «con partidos disciplinados, el presiden-
te también resulta favorecido, pues tiene que negociar una nueva colacion por cada
propuesta legislativay (p. 25). Nosotros consideramos que efectivamente la disciplina
partidaria beneficia al presidente al simplificar el proceso de negociacion politica.

De igual manera, entendemos que la falta de disciplina parlamentaria modula
el sistema politico. No es 1o mismo un parlamento plural, en el que se canalizan los
intereses de diversos sectores de la sociedad y el respeto por la institucionalidad



Desafios constitucionales al control del poder politico

funcional, que un Congreso plural fragmentado, donde los intereses difusos no son
prioridad y las facultades son menoscabadas por bajas pasiones (El Pais, 2024).

Como apunte a esta situacion, es frecuente en el Congreso peruano el trans-
fuguismo de una bancada a otra por parte de los representantes nacionales. Tal es
asi que el 27 % de los legisladores cambi6 de bancada en los primeros 18 meses
de mandato legislativo (El Comercio, 2023). Esta situacion se debe a diversos
factores; entre estos, la falta de control interpartidario efectivo, mas que del regla-
mento interno de cada grupo parlamentario. Ademas, al renunciar a su bancada,
los intereses que representaba pueden verse mermados, debido a que para sacar
adelante un proyecto de ley es necesario contar con el respaldo de una bancada o
grupo parlamentario que impulse y refrende dicho proyecto.

Por otra parte, es importante destacar que, cuando los partidos son discipli-
nados, el presidente tiene un respaldo solido y predecible en el Congreso. Esta
situacion facilita el proceso de negociacion politica y permite al presidente contar
con un bloque de votos mas o menos unificados para respaldar sus propuestas
legislativas. Por el contrario, si los partidos no son disciplinados y sus miembros
acttian de manera fragmentada o insisten en agendas individuales, el presidente
tendra que enfrentarse a mayores desafios para lograr el apoyo del parlamento.
En este caso, cada propuesta requerira negociaciones individuales con diferentes
facciones o legisladores, lo cual puede ser mas complicado y consumir mas tiempo
(Delgado, 2006, p. 102).

En el caso peruano, la indisciplina partidaria se debe a la fragmentacion
parlamentaria, que refleja una multiplicidad de partidos con diferentes agendas,
intereses y ambiciones individuales. Estas caracteristicas combinadas con la falta
de liderazgos solidos y las ideologias difusas o débiles complican las posibilidades
de mejorar las relaciones entre los poderes (El Comercio, 2023). Como sefialaba
Sartori en Campos Ramos (2014) «si un sistema se basa en asambleas fragmenta-
das, ingobernables y emocionales, por su propia inercia seguira tal cual es» (p.26).

En conclusion, la polarizacion y la fragmentacion son dos fendmenos que
afectan el sistema de gobierno peruano, dificultan la representacion politica efectiva
y el ejercicio del control politico. La polarizacidon provoca divisiones profundas en
la sociedad, obstaculizando el didlogo y la convergencia de ideas en el ambito po-
litico. Esto se refleja especialmente en los debates sobre reformas constitucionales,
donde posiciones opuestas generan conflictos y dificultan la toma de decisiones
consensuadas. Por otro lado, la fragmentacion politica en el sistema de partidos
impide la formacion de mayorias en el Congreso peruano, lo que afecta la eficacia
de la deliberacién y el control politico.
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IV. ELUSO DESPROPORCIONADO DE LOS INSTRUMENTOS DE
CONTROL POR RESPONSABILIDAD POLITICA

Los instrumentos de control por responsabilidad politica han sido parte del
sistema del Gobierno peruano desde inicios de la Republica, en particular desde
1828. En consecuencia, debemos reconocerlos como mecanismos que han cultivado
las relaciones entre los poderes durante practicamente dos siglos. Sin embargo, en
los ultimos afios han adquirido un protagonismo negativo sin precedentes en la
historia constitucional del pais (Mora-Donatto, 2001, p. 86). Baste como muestra su
aplicacion para disolver el Congreso, vacar a mas de un presidente de la Republica
y solicitar la dimision conjunta e individual de més de una docena de ministros
(Expediente N.° 004-2022-PCC/TC, f1. jj. 91, 92 y 93).

Ahora bien, los instrumentos de control por responsabilidad politica pueden
definirse desde dos perspectivas principales. Por un lado, atendiendo el concepto
de responsabilidad que «constituye uno de los checks and balances caracteristicos
del sistema constitucional de raiz liberal», y el de responsabilidad politica que «se
resume en la posibilidad de que un Gobierno, o cualquiera de sus miembros, pueda
ser desalojado de su cargo por el Parlamento» (Bustos, 2001, p. 16). Por el otro,
deben entenderse como mecanismos de naturaleza parlamentaria y no presidencial,
alineados con las bases del sistema politico peruano.

Es importante aclarar que, en esta oportunidad, nos referiremos especifi-
camente a los instrumentos de control-responsabilidad politica. Reconocemos la
existencia de los instrumentos de control-fiscalizacion, pero no los desarrollaremos
debido a su amplitud y porque este estudio se centra en las relaciones entre los
poderes a partir de los primeros (Garcia Roca, 2017, p. 20).

Cuando hablamos de control-fiscalizacion, nos referimos a instrumentos
cotidianos del legislativo como los denomina Garcia Roca (2017, p. 40), que
incluyen la estacion de preguntas, el pedido de informacion o la conformacion de
comisiones. En contraste, el control-responsabilidad politica, incluye mecanismos
mas incisivos como las mociones de censura, interpelacion, vacancia o acusaciones
constitucionales. Mientras los primeros estan orientados a la rendicion de cuentas,
los ultimos tienen efectos significativos sobre la estabilidad del Estado al conllevar
la destitucion de cargos (Bustos, 2001, p. 39).

En ese sentido, es crucial que los instrumentos de control por responsabi-
lidad politica se ejerzan con razonabilidad y proporcionalidad, ya que su imple-
mentacion puede generar «terremotos» que afectan la estabilidad del sistema.
Fortalecer los mecanismos de control-fiscalizacion, menos lesivos, también
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puede contribuir a consolidar el sistema de gobierno y mejorar el ejercicio del
poder politico. Como bien sefiala Garcia Roca (2017): «Hay un amplio elenco
de herramientas de control posibles, y deben seleccionarse las mas adecuadas a
las necesidades de cada pais» (p. 48).

Habiendo realizado esta aclaracion, hemos encontrado en la doctrina una
afirmacion esencial respecto a la responsabilidad politica y control parlamentario
cuando estos son manipulados con excesos: «El problema se encuentra en la ne-
cesidad de imbricar la responsabilidad politica, o0 mas concretamente los instru-
mentos para poder obtener la remocion del Gobierno en una de tales funciones»
(Bustos, 2001, p. 39). A partir de aqui podemos sefialar numerosos argumentos
como la referencia a un sistema parlamentario o la idea de que este simplemente
no encaja en el ordenamiento peruano; de igual forma, lo esencial en esta cuestion
es preguntarnos ¢como se sostiene la estabilidad politica, a través de qué instru-
mentos? y ;por qué?

Veamos. Sitomamos en cuenta a la facultad de destituir al Gobierno observa-
mos que, en los paises de corte presidencial, este procedimiento se realiza a través
de un impeachment o juicio politico y en los sistemas europeos parlamentarios se
le denomina «mocion de censura» (Garcia Belatinde y Tupayachi, 2022). En el
ordenamiento constitucional peruano, para remover a un gobernante es necesario
recurrir a la mocidn de vacancia acompafiada por una de las cuatro causales esta-
blecidas en el articulo 113 de la Constitucion politica del Pert y lo dispuesto en el
articulo 117 de la misma carta magna (Garcia Belaunde, 2022, p. 57).

Sobre la figura de la vacancia existen numerosas publicaciones (Garcia Be-
latinde y Tupayachi, 2022; Hakansson, 2020; Chavarri, 2013). A pesar de ello, no
resulta ocioso recordar los aspectos por los que consideramos esta figura ha sido
manipulada y utilizada con desproposito, en determinados casos. Desde la primera
mocién de vacancia presentada en contra del exmandatario Pedro P. Kuczynski en
2016, se emplearon maniobras reiterativas para emplear este instrumento como si
se tratase de un mecanismo de control y fiscalizacion, es decir, no se considero la
proporcionalidad de los efectos de esta figura sobre el régimen democratico y el
sistema politico peruano (Arce e Incio, 2018, p. 364).

Una muestra cualitativa son las dieciocho mociones de vacancia presentadas
en contra de diversos mandatarios, que, a pesar de pertenecer a diferentes posturas
ideologicas, demuestran que el uso desmedido de instrumentos tan lesivos como
este afecta a la estabilidad del pais (Congreso, 2024). En esencia, este tipo de
instrumentos debe emplearse como Ultima ratio: «la responsabilidad politica no
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sera, por tanto, una consecuencia de control parlamentario del Gobierno, sino mas
bien un presupuesto logico, un prius» (Bustos, 2001, p. 43).

En el procedimiento utilizado para sacar adelante esta mocion se deben con-
templar las causales de disolucion y a continuacion el procedimiento dispuesto en
el Reglamento del Congreso (arts. 113 y 117 de la Constitucion y arts. 68, 89-A
del Reglamento del Congreso de la Republica del Pert1). No obstante, el conflicto
no se encuentra en el procedimiento, sino en el fondo del asunto, es decir, en las
causales —especificamente, la vinculada a la declaratoria de incapacidad moral
permanente— (Palomino y Paiva, 2022). Esta situacion nos lleva a sefalar que
en Pert nos encontramos frente a un parlamento que no puede formar gobierno
porque se trata de un sistema de bases presidencialista, pero que si puede derribarlo.

Recordemos que en el contexto parlamentario durante el proceso de vacancia
a Kuczynski, el parlamento estaba compuesto por una mayoria opositora y por
varias minorias que no alcanzaban juntas la mitad del parlamento. Aquella confor-
macion mostraba un parlamento altamente fragmentado que respondia a diversos
intereses. Como sefiala Negretto (2014), esta situacion convertia a Kuczynski en
un presidente minoritario (p. 10). En otras palabras, un presidente débil ante el
Congreso de la Republica, por lo tanto, era un blanco facil de destituir como ocurrid
en el pasado con José Luis Bustamante en 1948, y Rivero y Fernando Belatnde
en 1968 (Garcia Belatnde, 2008, pp. 103-105).

Abhora bien, otro de los instrumentos que pertenece a esta tipologia son las
mociones de censura. Esta institucion se encuentra prevista en el articulo 132 de la
Constitucion y en el articulo 86 del Reglamento del Congreso de la Republica. Su
origen se remonta al sistema parlamentario, y esta presente en once constituciones
latinoamericanas como sefala Diego Valadés en su obra sobre «La parlamentari-
zacion de los sistemas presidenciales». Se utiliza, como sefiala la doctrina, para
desaprobar «la falta de idoneidad, transparencia o correccion en el ejercicio de la
actividad del gobierno» (Garcia Toma, 2022, p. 129).

Ademas, este instrumento permite cultivar las relaciones entre los poderes;
sin embargo, al igual que la vacancia por incapacidad moral, su uso puede resultar
desproporcionado no por lo cualitativo, sino por cuestiones ajenas al ejercicio
politico, es decir, cuando no se exigen responsabilidades politicas. En esos casos,
no se cumplira con su proposito y solo alimentara la inestabilidad del sistema.
Por tanto, es necesario sefialar que el parlamento debe actuar proporcionalmente
a la necesidad o recurrir a vias igualmente satisfactorias, menos lesivas, que no
atenten con el sistema de gobierno o, en caso de recurrir a ellas, los actores actien
con criterio y responsabilidad.
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Otro de los instrumentos en cuestion es la mocion de interpelacion. Este
instrumento de origen francés da lugar a las mociones de censura. Se encuentra
previsto en el articulo 131 de la Constitucion Politica del Pert y en el articulo 83
del Reglamento del Congreso de la Republica (Caceres, 2022, p. 722). El profesor
Garcia Toma (2022) se refiere a este instrumento como «un pedido de explicacion
o aclaracion en sesion publica, por parte del Consejo de ministros o un ministro
en particular, con el objetivo de que se cumpla con rendir cuentas sobre un asunto
de interés publico y su competencia funcional» (p. 123).

Aligual que los anteriores instrumentos, la interpelacion se convirtié en una
figura recurrente que alimentaba el conflicto entre el parlamento y el gobierno.
Esto, en principio, se puede atribuir a su caracter politico, puesto que permitia
cuestionar y presionar al gobierno. En algunos casos, las mociones de interpelacion
provocan discusiones acaloradas y debates intensos que demostraban las discre-
pancias politicas y los choques de poder entre las mayorias y minorias o viceversa.

Como sefiala la profesora Milagros Campos (2022), la mocion de interpe-
lacion se convirtié en una fuente frecuente de constante tension y conflicto entre
el Congreso y el Gobierno. Prueba de ello son las ocho mociones realizadas entre
2016 y 2021 (p. 226). En torno a esta cuestion, parte de la doctrina peruana se
ha manifestado sefialando «sin importar la forma en la que los ministros fueron
removidos, queda claro que existe una relacion entre la inestabilidad politica, los
cambios en los gabinetes y la oposicion parlamentaria» (Landa, 2023, p. 51).

Ahora bien, el uso de este instrumento en multiples oportunidades puede
significar la pérdida de confianza y legitimidad, ya que emplearlo de manera
desproporcionada erosiona la confianza en las instituciones politicas por parte de
la ciudadania (INEI, 2024). La opinion publica percibe estas disputas como una
muestra de confrontacion y falta de consenso, lo que genera una imagen negativa
de los actores politicos y debilita la confianza de la ciudadania en el sistema politico
(IPSOS, 2024). Por ello, y con la finalidad de evitar arbitrariedades, los actores
politicos deben considerar el uso proporcional y basado en criterios objetivos para
emplear este tipo de instrumentos.

Para evitar que estos instrumentos se conviertan en herramientas destructivas
para el régimen democratico peruano y sus instituciones, debemos garantizar que se
utilicen con proporcionalidad y, sobre todo, con racionalidad. Estos dos principios
podrian convertirse en una alternativa ante la coyuntura politica actual, como lo ha
sefalado la doctrina (Garcia Roca, 2017). De igual manera, es importante destacar
la labor constructiva del Tribunal Constitucional que colabora con la mitigacion
de estos excesos de poder (Sar & Raffo, 2021).
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Ante los argumentos esgrimidos, lo mas razonable seria sostener que estos
instrumentos deberian reformularse o incluso ser eliminados del sistema politico
peruano, ya que dificultan la concrecién de un proceso de dialogo y, con ello,
obstaculizan las relaciones entre poderes para estimular la estabilidad, como es el
caso de la vacancia presidencial. No obstante, debemos ir mas alla y reconocer que
estos instrumentos son herramientas para controlar el poder politico y que tienen
un impacto significativo en las instituciones; porque, no es lo mismo crear una
comision de investigacion luego de un ciclo de preguntas a un ministro de Estado
para que rinda cuentas, que interpelarlo directamente, salvo que existan elementos
concluyentes que justifiquen el proceso de interpelacion. Este argumento cobra
sentido, dado que los controles en el Congreso peruano se han utilizado de formas
radicales, negativas y, sobre todo, de manera desproporcionada.

Dicho esto, realizar una evaluacion que nos permita determinar el impacto
del uso de un instrumento sobre otro, no resulta una tarea facil; sin embargo, es
posible reconocer como estos instrumentos podrian afectar la estabilidad del siste-
ma. Sinos remitimos a la idea de la racionalidad del sistema, debemos considerar
que este principio actiia como un factor clave para la estabilidad, tal como lo
reconocen otros sistemas en los que el parlamento actia de manera racional ante
acontecimientos politicos complejos (Hernandez, 2003).

Para concluir este apartado, recordemos lo sefialado por el Tribunal Consti-
tucional peruano en la Sentencia N.° 0030-2005-AI/TC, sobre rol de fiscalizacion
y el control del poder en Peru:

El hecho de que la gobernabilidad implique la generacién de consensos no
significa que en la democracia resulte proscrito el disenso. Por el contrario,
la democracia implica el consenso de las mayorias, con pleno respeto frente
al disenso de la minoria. Aunque el gobierno democratico es un gobierno de
mayorias, éste pierde sustento constitucional si no se encuentran plenamente
garantizados los derechos fundamentales de las minorias. De ahi la necesidad
del establecer distintos mecanismos de control al gobierno que, inevita-
blemente, se presentan como vias, por asi decirlo, «contra-mayoritarias».
(Sentencia N.° 0030-2005-AI/TC, £. j. 15)

Siguiendo la tesis de la sentencia precedente, podemos decir, que so6lo asi
se encuentra plenamente asegurada la libertad (en igualdad) de todas las personas
al interior del Estado social y democratico de derecho. En ese mismo sentido,
Garcia Roca sefiala que «sin control parlamentario no puede existir democracia
representativa; tampoco en el presidencialismo iberoamericano contemporaneo
que ha sufrido una seria transformacion» (Garcia Roca, 2017, p. 45).
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V.  CONCLUSIONES

Se planted como objetivo general de este trabajo explicar las posibles causas
de los problemas constitucionales relacionados con el control del poder politico
en el sistema parlamentarizado peruano. Para ello, se analizé como la atenuacion
del sistema presidencial, la relacion entre la polarizacion social y la fragmentacion
congresal y su impacto en la efectividad del control politico, finalmente, se exploro
el uso desproporcionado de los instrumentos de control parlamentario en Pert y
sus consecuencias para la estabilidad del sistema.

Una vez desarrollada la investigacion, se concluye que el sistema politico
peruano, caracterizado por una creciente parlamentarizacion, ha experimentado
una transformacion significativa en las ltimas décadas. Si bien los mecanismos
de control parlamentario han logrado mitigar los excesos del presidencialismo,
su uso excesivo y desproporcionado ha generado una dinamica de poder inestable
y disfuncional. Recordemos que, en la relacion de control de poder, se encuentra
tanto quien es controlado como quien controla, en funcion de los limites estable-
cidos por la Constitucion, la Ley Organica o las normas pertinentes. Dicho de
otra manera, existe un controlador y un controlado; por tanto, esta relacién debe
mantenerse dentro de los margenes normativos y no en excesos subjetivos. En
otras palabras, ningtin acto de control politico o rendicidén de cuentas debe ser
desproporcionado o ilegal.

Los politicos —inquilinos del poder politico— deben recordar que el limite
de sus acciones esta establecido en la carta fundamental y que extralimitarlos re-
presenta una grave vulneracion de su mandato. No solo ello, sino también han de
recordar que «el control parlamentario a menudo tendra una eficacia extraparlamen-
taria y provendra de la opinion publica a través de los medios de comunicaciony
(Garcia Roca, 2023, p. 777), por lo que les corresponde no atender a sus pasiones,
sino a los elementos objetivos que permiten controlar. En buenas cuentas, los
fiscalizadores del control politico no deben actuar por mero impulso o vocacion.

Como se ha destacado, en Pert resulta necesario consolidar un sistema de
rendicidon de cuentas robusto para evitar el abuso del poder politico y, de esta
manera, combatir a los abusos detallados en la presente investigacion y garantizar
un equilibrio genuino de los poderes y 6rganos constitucionalmente autonomos.
Para ello, se debe considerar que los elementos de control al poder politico no
deben estar sujetos a condiciones externas a las juridicamente reconocidas en la
constitucion y el reglamento del Congreso, es decir, se debe evitar la contaminacion
que genera tanto la polarizaciéon como la fragmentacion.
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Otro elemento que se debe considerar para fortalecer dicho sistema es
evitar el uso desproporcionado los mecanismos de control por responsabilidad
politica. Su existencia no representa una carta abierta de aplicacion, en otras
palabras, la existencia de mecanismos como la mocién de interpelacion, va-
cancia o censura, no debe significar una oportunidad para los fiscalizadores de
emplearlos desproporcionalmente, como lo han hecho en los tltimos nueve afios.
Por el contrario, estos deben ser empleados para limitar el uso del poder politico
cuando el gobernante y sus ministros intenten erosionar el Estado de Derecho o
no establezcan un clima de gobernabilidad.

Por lo tanto, se debe considerar que los mecanismos de control por respon-
sabilidad politica deben ser empleados con mayor gradualidad por parte de los
fiscalizadores, dado que su uso desproporcionado genera instabilidad politica, un
gradual menoscabo a la democracia y al sistema politico peruano, asi como a la
credibilidad de la ciudadania en sus instituciones.
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Constitutionalism and modern tendencies in the 21st Century

S HUMBERTO HENRIQUEZ FRANCO* 101

Resumen

El derecho constitucional es una disciplina juridica que, desde su concre-
cion a finales del siglo XVIII, ha mostrado una significativa evolucion motivada
por los grandes cambios que la realidad ha impuesto. Asi, del primer constitu-
cionalismo o constitucionalismo clasico ha pasado al constitucionalismo social y
luego al constitucionalismo de los derechos humanos. Esta tltima constituy6 una
esperanza para la pazy la convivencia humana, luego de la dramatica experiencia
que vivi6 la humanidad como consecuencia de las atrocidades cometidas a los
derechos humanos durante la IT Guerra Mundial. Se creyd que, con la elevacion
de la Constitucion a la jerarquia de norma suprema, formada no solo por normas,
sino por principios y valores, y con la constitucionalizacion de los tribunales
constitucionales, se garantizaria el respeto a la dignidad y los derechos de la
persona humana. Sin embargo, en los albores del siglo XXI han aparecido
nuevas tendencias como el constitucionalismo popular y el constitucionalismo
populista, que en nombre del pueblo pretenden desnaturalizar la finalidad de la
Constitucion, cuya razon primera es la limitacion del poder. En este sentido, este
articulo describe las circunstancias que han motivado que el constitucionalismo
evolucione; pero, ademas, es una advertencia del riesgo que corre la humanidad
al desnaturalizar su finalidad: limitar el poder politico.
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Abstract

Constitutional Law is a legal discipline that, since its creation at the end
of the 18th century, has shown a significant evolution motivated by the great
changes that reality has imposed. Thus, from the first constitutionalism or clas-
sical constitutionalism, it has moved on to social constitutionalism and then
to human rights constitutionalism. The latter constituted a hope for peace and
human coexistence, after the dramatic experience that humanity lived through
as a consequence of the atrocities committed against human rights during
World War II. It was believed that, with the elevation of the constitution to the
hierarchy of supreme law, formed not only by norms, but by principles and
values, and with the constitutionalizing of constitutional courts, respect for the
dignity and rights of the human person would be guaranteed. However, at the
dawn of the 21st century, new tendencies have appeared such as popular con-
stitutionalism and populist constitutionalism, which in the name of the people
seek to denature the purpose of the constitution, whose primary reason is the
limitation of power. In this sense, this article describes the circumstances that
have motivated constitutionalism to evolve; but, in addition, it is a warning of
the risk that humanity runs by denaturing its purpose: limiting political power.

Keywords
Constitutional law, limits to power, liberalism, human rights, populist
constitutionalism

Sumario

I. INTRODUCCION. II. LA BUSQUEDA DE UNA FORMULA PARA LIMITAR EL
PODER POLITICO. III. LA FUNDAMENTACION LIBERAL DE LA CONSTITUCION.
IV. EL MARXISMO Y SU INFLUENCIA EN EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL.
V. EL CONSTITUCIONALISMO DE LOS DERECHOS HUMANOS. VI. NUEVAS
TENDENCIAS DEL CONSTITUCIONALISMO EN LOS ALBORES DEL SIGLO XXI.
VII. EL CONSTITUCIONALISMO POPULAR. VIII. EL CONSTITUCIONALISMO
POPULISTA. IX. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La Constitucion es el producto de un largo proceso historico y tiene por
finalidad «limitar la arbitrariedad del poder y de someterlo al derecho» (Sartori,
1992, p. 20), asegurando, de esta manera, la libertad y el respeto de los derechos
fundamentales de la persona humana. Fueron las dos grandes revoluciones de finales
del siglo X VIII: la independencia de las colonias inglesas de 1776 y la Revolucion
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francesa de 1789, las que sellaron este anhelo, consagrando en sendos documentos
escritos los principios liberales de soberania popular, la division de poderes y la
legitimidad de los gobernantes, sustentada en el consentimiento de los gobernados.

Con el triunfo de la Revolucion rusa de 1917, los textos constitucionales,
en su afan de contener el avance comunista que ofrecia convertir la tierra en un
paraiso y a los hombres en angeles, incluyeron en los textos derechos econémicos,
sociales y culturales, no para suprimir los derechos civiles y politicos, sino como
un complemento de ellos, dando origen al constitucionalismo social.

La aprobacion por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas (OEA) de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, dio paso al Estado Constitucional
de derecho, al consagrar a la Constitucion como norma suprema que organiza y
valida el restante ordenamiento juridico del Estado.

La desintegracion de la antigua Union Soviética y la caida del Muro de Berlin
de finales de la década de los 80 del siglo pasado, trajo por tierra los romanticos
suefos del marxismo de construir el comunismo y la igualdad material entre los
hombres, mediante la violencia revolucionaria, la supresion de la propiedad privada
y la libertad individual. Los paises que recuperaron su independencia del yugo
comunista tuvieron nuevas constituciones inspiradas en la Carta Internacional de
Derechos Humanos, que exigia la construccion de un Estado de derecho que ase-
gure el respeto y ejercicio de los derechos humanos de todos: mayorias y minorias.

El aggiornamento del comunismo, a inicios del siglo XXI, inspirado en el
pensamiento de Antonio Gramsci, un fildsofo marxista y activista politico italiano
quién introduce el concepto de «hegemonia cultural», entendido en opinion de
Marquez y Laje. (2016, p. 36) como «aquella en la cual las clases dominantes se
ven obligadas a ir absorbiendo los puntos de vista de las voluntades colectivasy,
para lo cual forman alianzas de consenso entre todos los sectores que se sienten
explotados, marginados o discriminados. Este planteamiento, a la luz de los hechos,
les ha dado grandes resultados que han significado la toma del poder a través de
la via electoral; luego del cual han intentado consolidar el anacrénico programa
comunista, convocando a asambleas constituyentes para que nuevos textos que
perpetuen el poder de los gobernantes y robustezcan el Estado a costa de sacrificar
la libertad individual y la propiedad privada.

Es con la introduccion del marxismo cultural que se da inicio a la instrumen-
talizacion de la Constitucion para ponerla al servicio de una ideologia que tiene
por objetivo desvirtuar la finalidad con la que naci6 el constitucionalismo, que no
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es otra que limitar el poder politico y garantizar el respeto y ejercicio de los dere-
chos humanos. Confluyen, en este propdsito, el surgimiento de nuevas tendencias
ideologicas, igualmente peligrosas, como la ideologia de género, el animalismo
y la moderna bioética, que pretenden hacer de la Constitucion un instrumento al
servicio de sus desvarios carentes de fundamento cientifico.

Son estos temas los que abordamos en este articulo con la finalidad de con-
tribuir al debate constitucional, tan enrarecido en las ultimas décadas, en las que
malintencionadamente se ha hecho creer a la ciudadania que la solucién a todos
los problemas pasa necesariamente por cambiar de Constitucion.

II. LABUSQUEDADE UNAFORMULA PARA LIMITAR EL PODER
POLITICO

Desde los inicios de la civilizacion, ha sido una gran preocupacion de la
humanidad encontrar una férmula que limite del poder politico. Sus antecedentes
mas lejanos los encontramos en Grecia, en donde, en opinién de Hauriou (1980,
p- 53), «no solamente el poder acepta la impugnacion, sino que se interesa en
su utilizacion para el funcionamiento mismo de los mecanismos politicos, a
reserva de evacuar, por los procedimientos adecuados, los excesos inutiles o
perjudiciales». Esto en razon a que fueron ellos los que elevaron al hombre de
su condicion de «siervoy, a las que estaba sumido en las culturas orientales, a la
de «ciudadano», con derecho a interesarse en los asuntos publicos de la «polisy,
asi como a ocupar cargos publicos.

Corresponde a Aristoteles el mérito de haber sido el primero en utilizar el
término Constitucion en su obra La Politica; aunque no en el sentido que hoy se
tiene, sino como sin6nimo de organizacion, estructura o una manera de ser de un
Estado. Asi, grosso modo, agrup6 las mas de 158 constituciones que el encontrd en
sus viajes por el mundo antiguo conocido, en tres; monarquia, si el gobierno era de
uno; aristocracia, si el gobierno era de una clase y democracia o republica, si el
gobierno era de todos. Incluso, el sabio estagirista, recomienda que en cualquiera
de sus formas las funciones de gobierno debian repartirse entre varios deten-
tadores para evitar la concentracion del poder en una sola mano. Sin embargo,
respecto de la jerarquia normativa, los griegos, apenas distinguieron entre leyes
y decretos. La ley, por ser de caracter general, permanente y necesario, tenia un
rango superior al decreto, por lo que para su creacion o modificacion era preciso
un riguroso procedimiento por parte de la asamblea denominado nomothesia,
que era un cuerpo de expertos que tenian como funcion examinar los pros y los
contras para tomar una decision final. En cambio, los decretos eran producto de
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una decision de la asamblea, mediante un procedimiento mucho mas flexible,
destinados a normar temas coyunturales, inmediatos y no permanentes, por lo
que su sujecion a la ley era obligatoria.

Fueron los romanos los que hicieron referencia a la distincion entre leyes
fundamentales y leyes ordinarias, caracteristica esencial del moderno constitu-
cionalismo, aunque como dice Hifra Heras (1957, p. 191), «Nunca sofiaron, en
condensar en un documento escrito las leyes constitucionales para dotarlas de
autoridad superior a la de otras leyes».

Estas tenues nociones acerca de la necesidad de limitar el poder de los gober-
nantes mediante normas se desvanece durante la Edad Media por la fuerte influencia
de la Iglesia que sometio por un milenio el poder politico al poder divino. «Es la
edad del eclipse de la Constitucion, es la edad en la que la conciencia colectiva de
la necesidad de una ley fundamental se disuelve» (Fioravanti, 2007, pp. 17-18).

A finales de la Edad Media y comienzos de la Edad Moderna, con la pérdida
de la hegemonia de la Iglesia y la aparicion en el escenario politico de una nueva
clase social como la burguesia, los esfuerzos por limitar el poder de los gober-
nantes se trasladan a Inglaterra, en donde en 1215 se suscribe la carta magna que
constituyo el primer documento que reconocié derechos del pueblo y condiciond
al rey Juan sin Tierra a crear impuestos solo si cuenta con la aprobacion de los
representantes (no taxation without representation).

En la lucha por limitar el poder politico, se aprobaron nuevos documentos
como la Peticion de Derechos de 1628, el Pacto Popular (Agreement of the people)
de 1647 y el Instrumento de Gobierno (Instrument of government) de 1653 que,
con su aprobacion, «la idea de una Constitucion escrita ha nacido en el Estado que
precisamente hasta hoy no ha tenido ninguna» (Jellinek, 1943, p. 418).

III. LA FUNDAMENTACION LIBERAL DE LA CONSTITUCION

Paralelamente a la busqueda de una féormula que limite el poder de los
gobernantes en Inglaterra, que culminé con la gloriosa Revolucion de 1688, que
consagro al Parlamento como el primer poder del Estado, un conjunto de inte-
lectuales y filésofos politicos asumieron la dificil tarea de sentar las bases de una
nueva doctrina que conceda una nueva legitimidad a los gobernantes que supere
el obsoleto teocentrismo, segin el cual, los gobernantes lo eran por la gracia de
Dios, venido a menos por la pérdida de poder de la iglesia y el surgimiento de
la burguesia, una nueva clase social dispuesta a competir con la nobleza por el
control del poder politico. En este cometido sobresalen autores como Hobbes,
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Locke, Rousseau y Montesquieu, que fijaron las bases de una nueva doctrina de-
nominada «liberalismoy» que inspir6 al constitucionalismo moderno, que impuso a
la Constitucion como la formula mas eficaz para racionalizar el poder de quienes
detentan el poder politico.

Curiosamente, no fue Inglaterra, patria de Locke, «padre del liberalismoy,
el pais en donde aparece la primera Constitucion escrita, puesto que aprobado
el Instrument of government en 1653, optaron por continuar rigiéndose por su
derecho consuetudinario.

La idea de una Constitucién escrita como limite del poder fue acogida por
los colonos ingleses en Norteamérica; en donde, luego de la victoria de la guerra
por su independencia, aprobaron en 1787 la Constitucion Federal, documento
que rige hasta la fecha. Paralelamente, con el triunfo de la Revolucion francesa,
la Asamblea Nacional aprob6 en 1789 la famosa Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano que sirvid de base para su primera Constitucion en 1791.

Ambos documentos reconocen derechos naturales anteriores y superiores
al Estado, como el derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad privada, e
imponen la necesidad de que todo Estado para serlo cuente con una Constitucion
escrita y con poderes separados como limites a la actuacion de los gobernantes.
Precisamente, el articulo 16 de la célebre Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano establece que «una sociedad en la que no esté establecida la
garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de los Poderes, carece
de Constituciony.

La nociéon de una Constitucion como instrumento de racionalizacion del
poder, destinada a garantizar la libertad y el ejercicio de los derechos fundamen-
tales es connatural al liberalismo, doctrina que subyace a su esencia y finalidad. El
Estado es, dentro de este contexto, una creacion artificial de la voluntad popular
y un gendarme que vela porque nadie interfiera en el ejercicio de los derechos de
la persona humana en la busqueda de la felicidad.

IV. EL MARXISMO Y SU INFLUENCIA EN EL CONSTITUCIONA-
LISMO SOCIAL

El liberalismo tiene como punto de partida la supuesta preexistencia de un
estado de naturaleza en el que los hombres aparecen con derechos que responden
a su propia naturaleza como a la vida, a la libertad y a la propiedad. Este estadio
presocial y preestatal es «una condicion de guerra de todos contra todos» (Hobbes,
1983, p. 140), en donde «la pugna de riquezas, placeres, honores u otras formas
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de poder, inclina la lucha, a las enemistades y a la guerra» (Hobbes, 1983, p.
140). Esta posibilidad lleva a los hombres a pactar para dar nacimiento al Estado,
una especie de Leviatan que, «por el terror que inspira es capaz de conformar las
voluntades de todos ellos para la paz» (Hobbes, 1983, pag. 179).

Locke, por su parte, lo define como «un estado de completa libertad para
ordenar sus actos y para disponer de sus propiedades y de sus personas como mejor
les parezca, dentro de los limites de la ley natural, sin necesidad de pedir permiso
y sin dependencia de la voluntad de otra persona» (Locke, 1985, p. 25). Pese a
que su vision es menos pesimista que la de Hobbes, no lo considera aconsejable,
porque a pesar de las ventajas que ofrece, los riesgos son tan grandes que obliga a
todos a suscribir un «pacto social» para dar origen a la sociedad que «es el remedio
mas adecuado para las inconveniencias que presta el estado de naturalezay» (Locke,
1985, p. 29). Locke utiliza al pacto social como un instrumento para explicar el
origen del poder politico que encuentra legitimidad en el consentimiento de los
gobernados, como en su calidad de hombres libres ceden parte de su poder para
asegurar el ejercicio de sus derechos naturales.

Rousseau, con una vision mucho mas romantica, entiende al estado de na-
turaleza como un estadio en el que los hombres viven con tranquilidad y dicha.
El hombre primitivo posee, segun este autor, una pureza de sentimientos que le
proporciona a la vez una delicadeza de sentidos, una indiferencia natural para el
bien y el mal y un gran instinto de conservacion y de piedad por el prdjimo. Esta
especie de paraiso terrenal, sin embargo, con el progreso de la naturaleza aparecen
los buenos y malos sentimientos, asi como nuevas necesidades que provocan nuevos
esfuerzos y la competencia entre ellos, razon por las que «como los hombres no
pueden engendrar nuevas fuerzas, sino solamente unir y dirigir las que existen, no
tienen otro medio de conservacion que el de formar por agregacion una suma de
fuerzas capaz de sobrepujar la resistencia, de ponerlas en juego con un solo fin y
de hacerlas obrar unidas y de conformidad» (Rousseau, 1986, pp. 18-19).

De los riesgos o necesidades salta a la idea de pacto o contrato social que
«no es un acto celebrado por determinadas personas, en una fecha cierta y en lugar
preciso. No es un acontecimiento historico sino una necesidad de la l6gica. Presu-
pone, por lo demas, un estado de naturaleza y la existencia de derechos naturales»
(Locke, 1985, p. 25).

Como puede apreciarse, todos estos autores coinciden en la preexistencia de
derechos naturales y en la capacidad de pactar o contratar. Esta es pues la carac-
teristica que define al liberalismo y que supone un acuerdo entre hombres libres
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e iguales que, lamentablemente, con el desarrollo economico, pronto entraria en
crisis al constatarse las enormes desigualdades entre burgueses y proletarios, lo
que fue muy bien aprovechado por Carlos Marx para satirizarlos llamandolos
«derechos burguesesy.

Marx, antes que, de la libertad, era partidario de la igualdad y que ella solo
podia alcanzarse eliminando la propiedad privada mediante la revolucion armada
entre las dos clases antagonicas e irreconciliables: proletarios y burgueses. Con
el triunfo del proletariado, el Estado, dirigido por el Partido Comunista, como
vanguardia de la revolucion, administraria la satisfaccion de las necesidades, a los
que denominaron como derechos sociales, economicos y culturales.

Esta doctrina cal6 profundo en las clases explotadas, en medio del caos y la
miseria en la que se encontraban como consecuencia de la I Guerra Mundial, lo que
se tradujo en el triunfo de la Revolucion rusa en octubre de 1917; seguida por casi
la mitad de los paises del mundo, dando cumplimiento al presagio marxista: «Un
fantasma ronda por Europa: el fantasma del comunismoy» (Marx y Engels, 1948).

Si bien, Marx critic6 duramente a los burgueses, también es cierto que no
escatimo esfuerzos en reconocer su importante rol jugado en la creacion de rique-
za, condicion fundamental para el salto al como primera etapa del comunismo, en
donde todos seran verdaderamente iguales.

En este contexto, el constitucionalismo liberal, sin abdicar de los derechos ci-
viles y politicos, introduce como complemento los derechos econdmicos, sociales y
culturales, de inspiracion marxista, como responsabilidad del Estado, dando origen
al Constitucionalismo social que sirvié de freno a la expansion del comunismo y
motivando la aprobacion de nuevas constituciones con este caracter, manteniendo
su finalidad de limitacién del poder y garantia de la libertad.

V. EL CONSTITUCIONALISMO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las execrables violaciones realizadas a los mas elementales derechos hu-
manos, por los regimenes totalitarios nazistas y fascistas, impulsaron a los paises
triunfantes durante la II Guerra Mundial, a dar nacimiento a la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU), que tendria por objeto velar por la paz y la seguridad
mundial en el futuro.

En este proposito, la ONU design6é a una comision plural, presidida por la
influyente activista Eleanor Roosevelt, para que disefiara una formula que sirva
de base para el logro de tan noble propoésito que permita imaginar la construccion
de un nuevo mundo en donde el hombre pueda vivir en libertad y con justicia.
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La Comision «integrada por 18 representantes de diversas y encontradas
ideologias politicas, religiosas y culturales» (Henriquez Franco, 2017), inici6 su
cometido en medio de grandes dificultades que suscit6 acalorados e irritantes deba-
tes que tuvieron su punto mas algido entre los portavoces de las doctrinas liberales
y socialistas que procuraban imponer su vision sobre los derechos humanos. Luego
de numerosas reuniones, y gracias al manejo politico de la presidenta, la Comision
entregd un texto con 30 articulos que consagraban derechos civiles y politicos,
asi como también derechos econdmicos, sociales y culturales que satisfacian, de
alguna manera, a las partes en pugna. Este documento, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas fue proclamado el 10 de diciembre de 1948 con
el nombre de Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

La matriz ideoldgica de la Declaracion queda patentada en el primer consi-
derando del Preambulo que senala que «el valor dignidad intrinseco a la persona
humana, asi como los derechos iguales de los emergen constituyen la base sobre
los que se erige la libertad, la paz y la justicia en el mundo». Esto es sumamente
interesante debido a que la igualdad no tiene mas consideraciones que la acepta-
cion de todos como seres dignos en esencia. Este reconocimiento nos convierte
en sujetos de derecho, sin consideraciones de raza, religion, condicion econdmica,
sexo, origen etc., que fueron las causas que condujeron a la I Guerra Mundial.

La adhesion de casi la totalidad de paises a este instrumento internacional
lo convirtié en un auténtico «pacto social» que inspir6 la redaccion de nuevas
constituciones con este caracter, dando paso al constitucionalismo de los derechos
humanos que tiene a la Constitucion como norma suprema.

Las primeras constituciones, siguiendo los lineamientos consagrados en la
DUDH, fueron aprobadas en los paises derrotados en la Segunda Guerra Mundial:
la italiana de 1947 y la alemana de 1949. Constituciones modélicas en el reco-
nocimiento de la dignidad como valor inherente a la persona humana y fuente de
donde derivan sus derechos.

Desafortunadamente, muchos paises suscriptores de la DUDH recusaron la
naturaleza juridica del texto, conceptualizandolo como una declaracion politica
de buenas intenciones, sin fuerza vinculante.

Para asegurar la eficacia vinculante de los derechos humanos, las Naciones
Unidas impulsaron la aprobacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
los que junto a la DUDH constituyen la Carta Internacional de Derechos Humanos,
a la que los Estados parte se atienen, creando organismos jurisdiccionales a nivel

109




110

Humberto Henriquez Franco

regional e internacional a los que los afectados puedan recurrir en procura de justi-
cia, cuando en sus paises no la encuentran. Ello, segun sefiala Sagiies, es «admitir,
normalmente, la existencia de la jurisdiccion y la magistratura transnacional, por
sobre las autoridades localesy.

El constitucionalismo de los derechos humanos desencadeno el surgimiento
del Estado constitucional de derecho que tiene como caracteristica fundamental el
reconocimiento de la Constitucion como norma suprema. Este nuevo paradigma
de Estado supera al obsoleto Estado legislador o de derecho que tenia como norma
estrella a la ley, que, al ser el reflejo de mayorias parlamentarias circunstanciales,
originaron, por la gravedad de las violaciones de los derechos mas elementales de
las minorias, la II Guerra Mundial. De alli la importancia de elevar a la Constitu-
cion a la jerarquia de norma suprema, garante del ejercicio de mayorias y mino-
rias, cuyas normas son abiertas e inacabadas que requieren ser completadas por
el Parlamento mediante la aprobacion de leyes o por los 6rganos jurisdiccionales
mediante la interpretacion. Este es el constitucionalismo imperante, atin en esta
época en la que han aparecido nuevas formas de constitucionalismo, propiciadas
por corrientes filosoficas cargadas de ideologias que niegan la raigambre liberal
de la Constitucion y que, por tanto, constituyen un riesgo para la democracia y el
ejercicio de los derechos humanos.

VI. NUEVAS TENDENCIAS DEL CONSTITUCIONALISMO EN LOS
ALBORES DEL SIGLO XXI

En los albores del siglo XXI, han aparecido algunas teorias que intentan
adecuar la realidad a las ideas, cuando deberia ser al revés, con el consiguiente
deterioro del Estado constitucional de derecho que, al elevar a la constitucion
a la categoria de norma suprema, que supedita a todo el restante ordenamiento
juridico, lo que busca es limitar el poder de todos: gobernantes y gobernados; de
modo tal que, ni unos ni otros pretendan imponer su voluntad y caprichos sobre
los mandatos constitucionales emanados del poder constituyente, en ejercicio de la
soberania popular. Esto es lo verdaderamente novedoso del Estado constitucional
o constitucionalismo de los derechos humanos.

El malestar que ha producido la globalizaciéon por la enorme creacion de
riqueza que, lamentablemente, no ha acabado con la pobreza y la desigualdad de
la gente, ha dado pie al resurgimiento de nuevos adalides del obsoleto pensamiento
socialista o comunista que han hecho creer a la poblacidon que la raiz de todos estos
males residen en la Constitucion y que, por consiguiente, proclaman la convocatoria
a una asamblea constituyente que le devuelva al pueblo su derecho a cambiar de
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Constitucion, plasmando en ella todos sus deseos que, por solo estar estipulados
en normas, darian paso a la construccion de un paraiso terrenal, en donde no hay
cabida para la pobreza y la desigualdad. Esta idea que ha tenido gran acogida
en algunos paises latinoamericanos, a la luz de los hechos, solo ha servido para
que los promotores del odio se perpetiien en el poder, vaciando de contenido a la
democracia y a los derechos fundamentales.

Como hemos visto, ha sido la propia realidad la que se ha encargado de
desmontar esta falacia, pues los males por los que atraviesan los pueblos no
son atribuibles a la Constitucion, sino a la falta de una verdadera clase politica
que la haga funcionar. Felizmente, esta perversa manipulacion constitucional
ha sido puesta en evidencia por los funestos y desgarradores resultados en los
paises que han caido en este canto de sirenas, en los que si algo ha crecido ha
sido la pobreza y la desigualdad, asi como la brutal represion que atenta contra
la libertad y los demads derechos fundamentales. Por el contrario, la historia nos
muestra que el inico pais que nunca cambio de Constitucion y que ha contado con
una clase politica, en el verdadero sentido del término, ha sido Estados Unidos,
que no solo se convirtid en la primera potencia del mundo, sino que, sin tener
siquiera que reformar su Constitucion, le ha dado a su poblacion la garantia del
ejercicio de sus libertades y los mas altos niveles de vida en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Queda claro, pues, que no son las constituciones las que hay que cambiar
para que haya justicia, aunque esta prédica cuente con el respaldo tedrico de mu-
chos autodenominados constitucionalistas que cumplen el papel de tontos ttiles,
dispuestos a apoyar esta clara manipulacion constitucional, que conlleva a la
destruccion de la democracia y a la perpetuacion del poder, algo que contradice
la finalidad de toda Constitucion: limitar el poder politico.

Dentro estas nuevas tendencias del constitucionalismo del siglo XXI, en-
contramos al constitucionalismo popular y el constitucionalismo populista que,
por los desafios que comportan, pasamos a abordar.

VII. EL CONSTITUCIONALISMO POPULAR

Esta es una corriente que tiene su origen en los Estados Unidos, cuyos
principales exponentes son Mark Tushnet, Larry Kramer, Robert Post y Barry
Friedman, todos ellos partidarios del «activismo juridico», pero que, al haber
perdido hegemonia en la Corte Federal norteamericana, recompuesta por nuevos
integrantes, mucho mas conservadores, han traido a colacion un viejo debate entre
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constitucién y democracia, reivindicando el derecho del pueblo a decidir sobre
casos paradigmaticos, como el aborto, el matrimonio homosexual, las acciones
positivas basadas en la raza, etc., que ha polarizado a la poblacion.

Lo que se pretende con esta teoria es ponerle limites al poder de los jueces,
particularmente a los de la Corte Federal, que, como sabemos, desde que en 1803
el juez Marshall creo la judicial review o control constitucional judicial, se han
arrogado la facultad de ser el oraculo que decide lo que es o no constitucional.

Considera, este tipo de constitucionalismo, que la supremacia judicial es una
vision elitista que le resta al pueblo el protagonismo que debe tener en una demo-
cracia, reivindicando su papel de intérprete constitucional. En esta perspectiva, las
palabras de Kramer resultan relevantes cuando afirma que «El papel del pueblo
no esta limitado a actos ocasionales de creacion constitucional, sino a un control
activo y continuo sobre la interpretacion e implementacion de la Constitucion,
sin que el Tribunal Supremo pueda monopolizar la interpretacion de la mismay
(2004). Deconstruir la atribucion del poder judicial, que, por mas de dos siglos
ha tenido prevalencia y legitimidad, para recurrir al «pueblo» como el legitimo
titular soberano para convertirse en intérprete final de la Constitucion, resulta
una vision atractiva, pero de insospechables consecuencias, razén por la que ha
recibido duras criticas y un rechazo rotundo de parte de la académica juridica, por
lo menos, por dos razones:

por un lado, la aspiracion de un poder limitado, incluso del pueblo, ha sido
parte fundamental del constitucionalismo. Por otro lado, la relacion, un tanto
apresurada, que se hizo entre constitucionalismo popular y populismo como
categoria politica peyorativa, lo cual supuso una condena mas o menos inme-
diata por parte de quienes se posicionan como anti-populistas (Tripolone, 2019).

Sin embargo, debemos sefialar que identificar a esta corriente con el constitu-
cionalismo populista resulta un despropoésito que caricaturiza al constitucionalismo
popular, pues sus planteamientos no recusan la Constitucion ni los principios de
division de poderes y la alternancia en el poder, sino que buscan acercarla al pueblo
para darle mayor legitimidad, sobre todo en temas controversiales.

No obstante, es conveniente recordar que, para que un Estado pueda ser con-
siderado como un Estado constitucional de derecho, debe contar con dos requisitos
establecidos por la doctrina; primero, que la constitucion sea producto del poder
constituyente, como expresion de la soberania popular y; segundo, que consagre
en su texto un 6rgano de control constitucional que haga efectivo la supremacia
constitucional. De donde se colige que la atribucion de los 6rganos constitucio-
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nales de interpretar la constitucion viene como consecuencia de que, en el Estado
constitucional, las constituciones no solo contienen normas, sino principios y
valores. Si sus normas no tienen un caracter cerrado ni acabado, sino mas bien
abierto, entonces el guardian de la constitucionalidad queda legitimado para ser el
intérprete supremo que llene los vacios o lagunas que se pueden presentar. Aceptar
esta logica ha sido una gran conquista para hacer funcionar el modelo politico y
garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales.

El problema planteado por los impulsores del constitucionalismo popular
surge en el momento en que los nuevos jueces de la Corte Federal estadouniden-
se, tendencia conservadora, han desmontado algunos supuestos derechos propios
del progresismo como el aborto el matrimonio homosexual. Antes de que esto se
produzca, jamas plantaron objeciones a los fallos de los jueces federales.

Como puede verse, el problema tiene que ver mas que con devolverle al
pueblo el derecho a ser el intérprete final de la Constitucion, con la manipulacién
ideologica que han hecho los jueces de la Constitucion. La solucion, entonces, a
tan delicado problema no pasa por limitar constitucionalmente al érgano contralor,
sino porque los jueces actiien con prudencia y sabiduria, sobre todo en los temas
tan sensibles como los que hemos mencionado, acudiendo al principio political
questions no justiciable, al que tantas veces han recurrido los jueces en los Estados
Unidos; esto en razon a que desde el derecho no puede sustraerse a la democracia.
Estos temas, por controvertidos que resulten, deben ser debatidos por los repre-
sentantes del pueblo en las camaras legislativas, dejando siempre la opcién a los
ciudadanos de que pueda sacarlas a referéndum para una decision final. Acudir
al principio del self restraint o auto control es lo que legitima a los 6rganos que
ejercen el control constitucional, que, en ultima instancia, tienen por finalidad
de promover la paz y la convivencia humana y no de generar polarizaciones que
pueden tener graves consecuencias. Esta es una problematica que se resuelve con
sentido comun, que es lo que siempre ha caracterizado a los norteamericanos.

VIII. EL CONSTITUCIONALISMO POPULISTA

Este tipo de constitucionalismo irrumpe en el escenario politico de fi-
nales del siglo XX e inicios del siglo XXI, como consecuencia del malestar
de las poblaciones, particularmente latinoamericanas, por la ineficacia de la
aplicacion de politicas neoliberales en la solucidon de graves problemas como
la pobreza y la desigualdad.

El fundamento ideologico del mal llamado «constitucionalismo popular»
esta graficado en los acuerdos tomados por los idedlogos del marxismo cultural
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reunidos en el Foro de Sao Paulo, liderados por Fidel Castro, que habia perdido
el apoyo econdémico de la antigua URSS, Inécio Lula da Silva y Hugo Chavez
Frias, quiénes no se resignaron a abandonar las banderas del socialismo, un modelo
obsoleto y fracasado, aunque, esta vez, no por la via violenta o revolucionaria,
sino utilizando las instituciones democraticas para dinamitarlas por dentro. Para
ello, toman el concepto abstracto de pueblo para oponerlo a quienes, segun ellos,
son el antipueblo corrupto y causante de todas las desgracias posibles. Las armas
para el logro de sus fines, en este contexto, ya no serian los fusiles y tanques, sino
el odio, el resentimiento y la envidia, con las cuales consiguen la aquiescencia de
la poblacion para la convocatoria a una asamblea constituyente que redacte una
nueva Constitucion que, recogiendo todos sus deseos, haga posible terminar con
la pobreza y la desigualdad.

Nuevamente, los populistas atribuyéndole a la Constitucion facultades
magicas para revertir la injusticia, la pobreza y la desigualdad, lo cual no es mas
que una manipulacion a la que recurren cuando les conviene para el logro de sus
intereses, por lo que, en puridad, a este «constitucionalismo» no puede consi-
derarsele como tal, debido a que recurrir a una asamblea constituyente para dar
legitimidad a la concentracidn y perpetuacion en el poder atenta contra la esencia
del constitucionalismo que, como sabemos, naci6 para limitar el poder y asegurar
el ejercicio de los derechos fundamentales.

Las constituciones producto de esta manipulacion no son mas que papel
mojado en tinta, que encajan dentro de lo que Loewenstein califica como seman-
ticas, pues solo sirven para legitimar a los gobernantes frente a los atropellos a
las libertades y los derechos fundamentales. Las clausulas constitucionales, como
dice Ana Micaela Alterio, estan disefiadas «para relajar los controles del gobierno,
acrecentar el poder del Ejecutivo... posibilitar reelecciones o frustrar cualquier
oposicion» (2016, p. 80). Desgraciadamente, varios paises, sobre todo en Lati-
noameérica, cayeron en estos cantos de sirena y depositaron sus esperanzas en la
aprobacion de nuevas constituciones que, lejos de resolver sus problemas, los han
agravado. Aunque, algunos otros, han reaccionado a tiempo, rechazandolas por
abrumadoras mayorias.

IX. CONCLUSIONES

Primera: La Constitucion constituye el mas grande esfuerzo por limitar el
poder y adquiere su concretizacion a fines del siglo XVIII, con la independencia
de las colonias inglesas y la Revolucion francesa, que propiciaron la redaccion de
las primeras constituciones de raigambre liberal.
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Segunda: El triunfo de la revolucion socialista en Rusia, seguido por otros
paises, obligo6 al constitucionalismo liberal a incorporar como complemento de
los derechos civiles y politicos los derechos econdémicos, sociales y culturales de
inspiracion marxista.

Tercera: Con la aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, los paises se dieron nuevas constituciones con el caracter de norma suprema,
consagrando un nuevo paradigma de Estado que la doctrina conoce como Estado
constitucional de derecho, que tiene su punto de partida en el reconocimiento de que
la persona humana tiene una dignidad inherente que lo distingue de los demas seres
sobre la tierra. Dignidad que nos hace iguales sin ninguna clase de discriminacion.

Cuarta: A finales del siglo XX e inicios del siglo XXI, surgen nuevas tenden-
cias constitucionales como el constitucionalismo popular y el constitucionalismo
populista que recurren al pueblo para dar legitimidad a la dacion de nuevas cons-
tituciones que se apartan de su raigambre liberal e intentan revivir el socialismo.

Quinta: El constitucionalismo popular propugna devolverle al pueblo su
derecho a ser el intérprete final de la Constitucion, al considerar que esta activi-
dad no puede quedar en manos de una élite de magistrados. Esta teoria no atenta
contra el Estado constitucional de derecho, pero sus planteamientos tienden a darle
protagonismo al pueblo, con un claro matiz populista.

Sexta: El constitucionalismo populista constituye una tendencia mucho
mas controversial y peligrosa que lo que busca es destruir la democracia y el
Estado constitucional de derecho para imponer el socialismo, lo que solo sera
posible cambiando la constitucidén que, en su opinidn, es la causa de la pobreza,
la desigualdad y la corrupcion. Su prédica ha sido acogida en algunos paises
latinoamericanos en los que han propiciado la convocatoria a una asamblea
constituyente para incorporar en el texto disposiciones que hagan posible la
perpetuacion y concentracion del poder, asi como afectando el equilibrio de
poderes que son la esencia de toda Constitucion.

Sétima: Queda claro, luego de los calamitosos resultados producidos en
los paises en donde han aplicado estas teorias, que no son las constituciones las
que hay que cambiar para que haya justicia, aunque esta prédica cuente con el
respaldo teorico de muchos autodenominados constitucionalistas que cumplen el
papel de tontos utiles, dispuestos a apoyar esta clara manipulacion constitucional,
que conlleva a la destruccion de la democracia y a la perpetuacion del poder, algo
que contradice la finalidad de toda Constitucion: limitar el poder politico. Por el
contrario, lo que urge cambiar es la «clase politica» que tiene la responsabilidad
de sacar al pueblo del hambre y la desigualdad.
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Octava: Los constitucionalistas estamos obligados a defender la raigambre
liberal con la que nacio6 la Constitucion y no caer en la tentacion de hacer de ella
un instrumento que, en nombre del pueblo, reinstaure el socialismo, un modelo
politico fracasado en todos los paises que lo han experimentado. Mucho cuidado.
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The control of conventionality and constitutional control
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Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene por objetivo el estudio del
control de convencionalidad y el control constitucional, que son fundamentales
para comprender y garantizar la vigencia del Estado de derecho y la proteccion
de los derechos fundamentales. La investigacion se basa en una metodologia
de naturaleza no experimental, ya que las variables estudiadas, asi como su
interaccion, se registraron dentro de un contexto natural, a fin de realizar un
analisis mas detallado. A esto, se llegaron a las conclusiones siguientes: el con-
trol de convencionalidad y el control constitucional son pilares fundamentales
del Estado de derecho y la proteccion de los derechos humanos; ademas, su
estudio, aplicacion y fortalecimiento son esenciales para construir sociedades
mas justas y democraticas, donde los derechos de todas las personas sean ple-
namente respetados.
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Abstract

The objective of this research work is: The study of conventionality control
and constitutional control is essential to understand and guarantee the validity
of the Rule of Law and the protection of fundamental rights. Under the research
methodology of a non-experimental nature since, The variables present in our
investigative work will be studied within the natural context and in this way it
will be recorded how they naturally interact with each other; which will allow
us to carry out a more detailed analysis. From this, the following conclusions
were reached: Conventionality control and constitutional control are funda-
mental pillars of the Rule of Law and the protection of human rights. Its study,
application and strengthening are essential to build more just and democratic
societies, where the rights of all people are fully respected.

Keywords
Rule of Law, Protection of fundamental rights, International human rights
law, Theory of legal argument, Judicial interpretation.
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I. INTRODUCCION

A medida que el tiempo ha ido transcurriendo, el Estado peruano transit6 de
un «Estado de derecho» a un «Estado constitucional de derecho», donde se pasa
a considerar que cualquier ejercicio o limite avalado por normas juridicas debe
discurrir en el respeto irrestricto de la Constitucion, por ser esta la norma suprema.
Del mismo modo, el rol de los jueces ha fluctuado en una constante transforma-
cion, desarrollando sus facultades discrecionales con variada metodologia para
interpretar y resolver conflictos de intereses de los ciudadanos, sumado a una
constante evolucion del control difuso y el control concentrado, partes integrantes
del control de constitucionalidad.

Dentro del boyante desarrollo del derecho internacional publico y la vitalidad de
los tratados entre los paises —sumado a la correspondiente ratificacion que significa
asumir estos acuerdos—, aparecio la figura del control de convencionalidad, control
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que destaca al Estado como aquel ente —a través de sus instituciones— que debe
velar por el efectivo cumplimiento de los derechos humanos, en todas las formas que
se venga a manifestar. Es asi que el control de convencionalidad enmarca que dicho
actuar del Estado se haga con la observancia de lo prescrito en los tratados, los cuales
son los que brindan el marco internacional para la defensa de los derechos humanos.

Ante el examen convencional o respeto de la convencion, surge la excepcion
a esta regla: el margen de apreciacion nacional, el cual vela por el respeto de su
ordenamiento, escudado en el hecho de que toma en cuenta la realidad nacional,
cuestiones culturales y principios propios de derecho constitucional, como es el
caso del juez natural.

II. ACERCADEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

La supremacia de la Constitucion es un postulado que en los ordenamientos
juridicos modernos queda libre de todo cuestionamiento, por servir como una
de las garantias mas elementales de la existencia de un Estado constitucional
de derecho; no obstante, aiin no existe un consenso universal sobre los métodos
utilizados para exteriorizar los efectos de esta supremacia. En la actualidad, dos
posturas resaltan sobre las demas: el control de constitucionalidad jurisdiccional
y el control de constitucionalidad politico. De data actual, el control de consti-
tucionalidad es definido por Botti (2011) como aquella facultad otorgada a un
organo estatal con el fin de resolver si el actuar del resto de poderes del Estado
se cifien al caudal establecido por nuestra Constitucion, teniendo como tarea
principal salvaguardar la soberania de la Constitucion.

Adicionalmente a ello, el jurista Rosas (2015), citando a Sanchez Gil, indica
que esta tarea principal de velar por el respeto de las prescripciones constitucio-
nales podra realizarse mediante la inaplicabilidad o nulidad de dichas normas que
se tornen contrarias a la Constitucion. Dicho ejercicio del control de constitucio-
nalidad, segun el Tribunal Constitucional (2005), debe ser realizado en virtud y
respeto de principios como el «principio de unidad de la constitucion, principio
de concordancia practica, principio de correccion funcional, principio de funcion
integradora, principio de fuerza normativa de la Constitucion y otros que vienen
surgiendo fruto de la justicia constitucional» (STC 5854-2005-PA/TC, f.j. 12). A
continuacion, se explican de forma detallada:

a)  El principio de unidad de la Constitucion

Implica entender que la Constitucidon no consta solo de una dispersion de
articulos o disposiciones individuales, sino que conforman una «unidad»
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b)

Y

d)

e)

II1.

de manera integral y armoénica, por tanto, la sola contravencion de una
de estas prescripciones constitucionales deviene en una vulneracion de
este principio.

El principio de concordancia prdctica

Mediante el cual el analisis constitucional de una norma debe realizarse
sin la exclusion de alguno de los principios que conforman este control,
incluyendo aquellas disposiciones pertenecientes a la parte organica de la
Constitucion, las cuales se encuentran limitadas a la proteccion de dere-
chos de caracter fundamental, como es el caso del «principio-derecho de
dignidad humanay.

El principio de correccion funcional

Dirigido a prescribirle una exigencia al juez en el instante en que realiza el
trabajo de interpretacion lo haga sin contravenir las competencias y funciones
que el pueblo ha destinado a cada uno de los 6rganos del Estado.

El principio de funcion integradora

Indica que la validez de la premisa conclusiva a la que arriba el juez esté
sujeta a que esta coadyuve a unir, reconciliar y regularizar todas aquellas
que se den entre los poderes publicos y la sociedad.

El principio de fuerza normativa de la Constitucion

Referido a los alcances que tiene la Constitucion, los cuales llegan a enlazar
todo poder publico, incluyendo al Tribunal Constitucional.

CONTROLCONSTITUCIONALJURISDICCIONAL O CONTROL
DIFUSO DE LA CONSTITUCION

La jurisdiccion constitucional se puede definir de la siguiente manera:

Aquel instrumento institucionalizado que teniendo como presupuestos la
supremacia jerarquica de la Constitucion sobre cualquier otra norma del
sistema juridico y la necesidad de someter el ejercicio del poder estatal
a la racionalidad del derecho, se ocupa de garantizar el pleno respeto de
los principios, valores y normas establecidas en el texto fundamental.
(Garcia Toma, 2016)
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Apreciamos como esta definicion hace uso del término «poder estatal» de
una forma genérica, sin indicar de forma precisa aquellos actos susceptibles de
ser controlados por la jurisdiccion constitucional; entendiéndose que, de forma
tacita, el alcance de esta jurisdiccion es universal sobre los asuntos internos de
un pais (con las pocas excepciones que cada ordenamiento juridico haya pre-
visto en virtud de una mejor organizacion). La jurisdiccion como facultad les
corresponde casi siempre a los miembros del Poder Judicial que, basandose en
un analisis académico y objetivo de las situaciones presentadas ante sus despa-
chos, son capaces de emitir fallos amparados en una interpretacion técnica del
derecho como ciencia social.

Fonseca Sarmiento (2021) propone tres tipos de control jurisdiccional: el
control jurisdiccional judicial especializado, el control jurisdiccional judicial no
especializado y el control jurisdiccional extrajudicial.

Sobre el control jurisdiccional judicial especializado se menciona lo siguiente:

Ocurre cuando, dentro del Poder Judicial, existe uno o mas o6rganos destinados
exclusivamente al control de constitucionalidad y los demas asuntos vincula-
dos a la justicia constitucional. Como la labor de interpretacion constitucional
exige un conocimiento avanzado del Derecho Constitucional, algunos Estados
juzgan necesario que este control sea practicado por personas con dedicacion
exclusiva a esta materia pero dentro de la estructura de su Poder Judicial.

Los conflictos surgidos por la contradiccion de una norma juridica con la
Constitucion se resuelven en sede judicial, por el juez competente, siguiendo cri-
terios de especialidad. Este tipo de control jurisdiccional de las leyes podria ser, a
primera vista, mas eficiente respecto del control jurisdiccional no especializado,
donde la carga judicial en diversas materias no permite a los jueces un enfoque
exclusivo sobre el cual desarrollar especialidad.

Respecto del control jurisdiccional judicial no especializado, Fonseca Sar-
miento (2021) sostiene que «se produce cuando el 6rgano a quien corresponde el
control es el Poder Judicial, pero dentro de este no se ha previsto la creacion de
un ente especializado en los temas de jurisdiccion constitucional». Al igual que en
la primera variante, el control de las leyes recae sobre el Poder Judicial que, sin
embargo, no posee una sala especializada en derecho constitucional para poder
resolver los conflictos surgidos a partir de la controversia entre la Constitucion y
una ley que se le opone. Esta forma de control jurisdiccional judicial deriva del
modelo norteamericano, donde el control jurisdiccional de la constitucionalidad
de las leyes esta descentralizado dentro del Poder Judicial, instando a todos los
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jueces (sea cual sea su especialidad o nivel jerarquico dentro de la estructura
judicial) a ejercer el control de constitucionalidad si las circunstancias del caso
asi lo requieren. Considerando el lado positivo de esta configuracion, la Consti-
tucion apreciaria en todos los jueces de la Republica una especie de «guardianes»
frente a posibles vulneraciones; no obstante, también se apreciaria cierto grado
de desorden a nivel jurisprudencial. Si bien los efectos de las resoluciones fruto
de esta clase de control constitucional recaen unicamente sobre el caso espe-
cifico, el estudio de la jurisprudencia unificada podria no ser uniforme y hasta
contradictorio para dos casos similares en esencia.

El Tribunal Constitucional ha complementado la definicion de control difuso
al indicar lo siguiente:

Se trata de un poder-deber del juez consustancial a la Constitucion del Esta-
do democratico y social de Derecho. De ahi que conviene siempre recalcar
que la Constitucidn es una auténtica norma juridica, la Ley Fundamental de
la Sociedad y del Estado, y un derecho directamente aplicable. (STC Exp.
00374-2017-PA/TC)

El deber del que habla el Tribunal Constitucional se relaciona con las fun-
ciones de la labor jurisdiccional explicitadas en el articulo 138 de la Constitucion.
En un ordenamiento juridico jerarquizado, con la finalidad de mantener la unidad
del derecho, la férmula de organizacién normativa de Hans Kelsen surge como
algo mas que una simple teoria integradora de las normas juridicas y se implanta
como punto de partida para la correcta aplicacion del derecho.

IV. CONTROL CONSTITUCIONALEXTRAJUDICIAL O CONTROL
CONCENTRADO

Cabe nombrar también la tercera proposicion realizada por Fonseca Sarmien-
to (2021) respecto de la existencia de un «control jurisdiccional extrajudicialy,
que se produce «cuando se ha establecido un 6rgano ad hoc para el control de
constitucionalidad, el que es autdbnomo e independiente tanto del Poder Judicial
como de los demas Poderes del Estado». El autor hace referencia a la existencia de
un Tribunal Constitucional para la resolucion de las controversias surgidas entre
la Constitucion y otra clase de normas juridicas aplicadas a un caso particular.

Hemos de indicar que, a pesar de la diferenciacion que la doctrina hace de
este tipo de control, llaméandole «extrajudicial», tedricamente existen amplias
similitudes con las del control de constitucionalidad judicial, sobre todo a nivel
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procesal. Como indicaria Devis Echandia (2017), el proceso se inicia cuando una
de las partes decide hacer valer su derecho de accion, recurriendo a los tribunales
para poder resolver una controversia de indole juridica. El Tribunal Constitucional
normalmente actuia solo después de iniciado un proceso, recortando la posibilidad
de un control constitucional de oficio; segun la Constitucion peruana, articulo 202,
entre las facultades del Tribunal Constitucional se encuentran:

Conocer, en instancia unica, la accion de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en tltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias
de habeas corpus, amparo, habeas data, y acciéon de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas
por la Constitucion, conforme a ley.

La funcion del Tribunal Constitucional gira en torno a la resolucion de un
conflicto, un proceso constitucional necesariamente iniciado por particulares. He
ahi que la doctrina no es capaz de desligar este tipo de control especifico del con-
trol de constitucionalidad jurisdiccional. Solo existe una variacion en el 6rgano
competente para conocer los conflictos propios de un enfrentamiento entre laley y
la Constitucion, el procedimiento para llegar a solucionar el conflicto siempre sera
en esencia lo mismo. Se le llama control concentrado porque la labor jurisdiccional
del Tribunal Constitucional es a tiempo completo, exclusiva y la tinica capaz de
homogenizar la jurisprudencia al més alto nivel.

En el Peru, el proceso de inconstitucionalidad es el ejemplo mas conciso
que la Constitucion incluye para explicar el control de constitucionalidad concen-
trado. En la STC 00032-2021/Al, el Tribunal Constitucional manifestaba que el
antedicho control:

Tiene como caracteristicas principales el ser un proceso constitucional de
instancia Unica, de caracter cognoscitivo, de enjuiciamiento de la produccion
normativa del legislador infraconstitucional de primer rango y de caracter
hiperpublico; que, por consiguiente, escapa a las clasificaciones conocidas
y se yergue como un proceso especialisimo, atipico y sui generis.

La instancia unica es una caracteristica del control concentrado que, al no
validar otro 6rgano para el conocimiento de este tipo de causas, concentra toda la
competencia. La jurisprudencia en esta instancia se caracteriza por poseer cierto
nivel de caracter vinculante y las decisiones tomadas por el Tribunal Constitucional
son punto de partida para la interpretacion juridica de otros 6rganos encargados
de administrar justicia.
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Control de constitucionalidad jurisdiccional: de la doctrina del juez
Coke a la sentencia del juez Marshall

La jurisprudencia fruto del caso Marbury vs. Madison es el instrumento legal
mas conocido como el creador de la figura del control de constitucionalidad jurisdic-
cional judicial. Esta forma de interpretacion encuentra sus antecedentes en la doctrina
del juez Coke. Fernandez Segado (1997) indica que la sentencia que daria fruto a
esta doctrina parte del caso del doctor Thomas Bonham, a quien se le encarcelo por
ejercer la profesion médica ya suspendidas sus facultades por el «Royal College of
Physicians». Bonham recurriria a la corte del juez Coke, quien se declard incompe-
tente para conocer dicho caso, afirmando que «incluso si el Parlamento le hubiese
dotado de dicha competencia, dicha ley debia ser declarada nulay.

En la sentencia se incluyd una reflexion final donde se indica que «cuando
los actos del parlamento vayan en contra de la razon y el sentido comun, es fa-
cultad del fuero judicial corregir dichos defectos». A pesar del contexto —etapa
preconstitucional para el derecho—, el juez ponder¢ los actos del parlamento sobre
«larazdén y el sentido comuiny» en un acto de interpretacion casi tiranico, sobre lo
que deberia considerarse «en contra de la razén y el sentido comtin». Mas de cien
anos después, en Estados Unidos, a través de la sentencia Marbury vs. Madison,
el control de constitucionalidad se convertiria en una institucion formal capaz de
establecer bases juridicas firmes para una interpretacion en sede jurisdiccional
menos arbitraria de los actos parlamentarios, basandose en la interpretacion de un
instrumento preciso y objetivo como la Constitucion.

Marbury vs. Madison: el juez como decisor de qué es y qué no es ley

El presidente de los Estados Unidos, John Adams, nombraria a William Mar-
bury como juez de paz del distrito de Columbia. Su ratificacion se dio exitosamente
en el Senado, pero las credenciales no llegaron a entregarse al momento. El periodo
presidencial de Adams estaba terminando y su sucesor, Jefferson, decidié ordenar
a su secretario de Estado no entregar dichas credenciales. Ante este acto, Marbury
recurrio al Tribunal Supremo presidido por Marshall, quien —en palabras de Pérez
Serrano— actuo de la siguiente forma:

[...] decidi6 si una ley votada por el Congreso, pero no acomodada a la
constitucion, podia seguir siendo aplicada y conservar su vigencia una vez
comprobada tal anomalia». Jefferson habia ordenado no entregar dichas
credenciales «en virtud de lo facultado por la seccion decimotercera de la
ley de 1789, que parecia pugnar con lo prevenido en la seccion segunda
del Art. 3° de la Constitucion de 1787. (citado en Fernandez Segado, 1997)
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El Tribunal Supremo posteriormente declarara la inconstitucionalidad de
dicho instrumento legal.

La administracion de justicia debe hacer prevalecer el mandato constitu-
cional por sobre cualquier otro instrumento legal. La potestad de legislar no debe
entenderse como la capacidad de determinar qué es y qué no es ley, siendo que esta
tarea le corresponde al Poder Judicial, entidad independiente y con un alto grado
de discrecionalidad sobre sus decisiones, unicamente sometido a la Constitucion,
las leyes y el criterio técnico sobre el que puedan nacer nuevas interpretaciones
del cuerpo normativo.

V. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POLITICO
Fonseca Sarmiento (2021) indica:

Cuando el o6rgano encargado del control constitucional es el propio Par-
lamento o un 6rgano derivado de éste, nos encontraremos ante un control
politico, pues la compatibilidad de la ley con la Constitucion no sera necesa-
riamente apreciada en términos juridicos; sino, prioritariamente en términos
de oportunidad. Por ello, los miembros de un 6rgano de control politico no
necesariamente son profesionales del Derecho.

Se trata de un modelo de control constitucional donde el Poder Judicial no
interviene, al priorizar la independencia de poderes. Se refiere a una variante del
control constitucional concentrado, ya que un solo 6rgano seria el encargado de
decidir sobre los conflictos originados entre la vigencia de una ley y la Constitucion,
volviendo de alcance global los efectos de dichas decisiones, las cuales se tomarian
de acuerdo con la situacién politica del pais. La definicidon propuesta admite una
variante del control de constitucionalidad politico al afirmar que no solo el Par-
lamento ejerce esta clase de control, sino también «un 6rgano derivado de este»,
capaz de legitimar mejor esta clase de decisiones (como es el caso del Tribunal
Constitucional en Pert, elegido y fiscalizado por el Parlamento, pero conformado
sobre la base de juristas expertos en materia constitucional). No obstante, el con-
trol ejercido por el Tribunal Constitucional se sigue considerando politico por la
falta de independencia practica de un organismo elegido y sujeto a la fiscalizacion
parlamentaria, proceso fruto de la negociacion de intereses partidarios de acuerdo
con las reglas del juego de la politica y el potencial beneficio procurado.

A pesar de las criticas respecto este modelo, se debe tener en cuenta el proceso
historico sobre el cual surgid esta clase de control constitucional. A continuacion,
pasaremos a revisar brevemente sus origenes.
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La Francia revolucionaria y su rechazo al control jurisdiccional

En opinién de Fernandez Segado (1997), la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano «pudo haber conducido al establecimiento de la re-
vision judicial al tener este cuerpo normativo una primacia juridica especial»; no
obstante, los revolucionarios franceses encontraron otras formas de ejercer control
constitucional lejos de la intromision del Poder Judicial en asuntos del Parlamento.

Cappelletti (2007) hace énfasis en tres circunstancias que pudieron haber
determinado el rechazo al modelo jurisdiccional, entre las cuales se encuentran:

n Razones historicas. La Europa de entonces no podia concebir la idea de un
Poder Judicial independiente. El modelo inquisitivo habia predominado
durante el antiguo régimen, el juez era un instrumento del poder real para
conseguir sus objetivos; en este sentido, dotarle de facultades para el control
constitucional hubiese contravenido las libertades ciudadanas.

n Razones ideologicas. Montesquieu habia postulado la teoria de la division
de poderes. Configurada de esta forma por razones historicas, la teoria no
aceptaba excepciones, ni siquiera aquellas propuestas en virtud de un control
de las acciones parlamentarias.

n Razones practicas. El Parlamento surgia como fruto de la voluntad popular y
no representaba una amenaza concisa a los intereses de la ciudadania, como
si habria de representar el Poder Ejecutivo por sus antecedentes historicos.

Las condiciones historicas futuras hicieron prever la necesidad de un 6rgano
de control del Parlamento, sobre todo después de la época de terror instaurada por
Robespierre. Sieyes intentd, sin mucho éxito, instaurar en el modelo estatal un
tribunal de casacion de orden constitucional, encargado de «elaborar propuestas
con vistas a posibles reformas que el tiempo podria exigir en la Constitucion,
ademas de servir como suplemento jurisdiccional frente a los posibles vacios de la
jurisdiccion positivay (Garcia Belatinde, 2003). Sieyes indicaba que la creacion de
un 6rgano guardian de la Constitucion era un acto que no afectaba el concepto de
division de poderes. No obstante, la Constitucion no dejaba de ser vulnerada en el
plano material por las actuaciones del poder. Si bien Sieyes fallo en el intento de
instaurar este tribunal de casacion, la perspectiva teorica del asunto serviria como
justificante para su futura implementacion.

En el Peru, el control jurisdiccional difuso tuvo su primera aparicion durante
el gobierno de Ramon Castilla, incluyendo en la Constitucion de 1856, en el articulo
10, que sera nula y carecera de efecto cualquier ley que contravenga la Constitucion.
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Posteriormente, en una norma de caracter infraconstitucional, que es el Co-
digo Civil de 1936, el cual en su articulo XXII del Titulo Preliminar indica que,
cuando exista una «incompatibilidad» entre una disposicion legal y una constitu-
cional, se tendra que preferir la segunda; la segunda aparicion torndé mas confusa
la concepcion del control difuso, ya que la norma donde fue plasmado era de rango
legal y no de indole constitucional.

VI. ELCONTROLDE CONVENCIONALIDAD COMO HERRAMIEN-
TA PARA SALVAGUARDAR LOS DERECHOS HUMANOS

Segun lo sefnalado por Sagiies (2011), el control de convencionalidad es un
instrumento ejercido exclusivamente por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es decir, es un mecanismo que se ejerce para verificar si existen algin
acto, reglamento o ley proveniente de las autoridades estatales, que contravenga
la esencia de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, las normas o
actuaciones de los poderes publicos que se ajustan sustancialmente a la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Entre los principales acuerdos que refieren
sobre la aplicacion del control convencional tenemos los siguientes:

Sentencias de la Corte Interamericana

u Caso Almonacid Arellano vs. Chile

Aqui la Corte IDH establecio las siguientes caracteristicas: consiste en
verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interameri-
canos de los cuales el Estado sea parte; es una obligacion que corresponde
a toda autoridad publica; para efectos de determinar la compatibilidad con
la CADH, también se debe tomar en consideracion la jurisprudencia de la
Corte IDH y los demas tratados interamericanos; es un control que debe ser
realizado ex officio por toda autoridad publica, y su ejecucion puede implicar
la supresion de normas contrarias a la CADH.

L] Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert

El cual prescribe que el control de convencionalidad debe ser realizado
ex officio y en el marco de las competencias y regulaciones procesales
correspondientes, es decir, sin la necesidad de que lo pidan de parte.

L] Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México

Donde se reitera que la obligacion de realizar el control de convencionali-
dad corresponde a los jueces y organos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles.
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Una excepcion al control de convencionalidad: el margen de apreciacion
nacional

Se emplea por primera vez en el caso Grecia vs. Reino Unido de 1958-1959,
con el fin de dotar de facultades a los Estados parte, de forma excepcional, en
los casos donde exista un peligro publico que amenace la vida de la nacion al
derogar de manera temporal las obligaciones previstas en la Convencion Europea
de Derechos Humanos.

El margen de apreciacion nacional es entendido como aquella excepcion
al control de convencionalidad. Segun Sagiies (2016), hay tres eslabones a ser
tomados en cuenta en la aplicacion de esta excepcion, siendo los siguientes:

a)  «QGuarda referencia a la intensidad (profundidad), basado en el derecho de
asociacion, estando a que el juez debe analizar parametros como moralidad,
interés publico, etc.»;

b)  «Suspension de los derechos, ya que de acuerdo al articulo 17 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (CADH) ciertos derechos pueden ser
suspendidos en caso de guerra o emergenciay;

c) «Técnica de reglamentacion de un derecho (instrumentacion), amparado
en el articulo 14 de la CADH, siendo que corresponderia a la ley interna
regularlo y se desarrolla por ejemplo bajo el derecho a réplica, rectificacion
o respuestay. De lo cual podemos afirmar que si resulta plausible la idea de
utilizar la discrecion nacional.

Siguiendo en el colofon de la idea de aplicar el margen de apreciacion
nacional, encontramos a Garcia Roca (2007), quien refiere que dicha excepcion
constituye un elemento de uso imprescindible solo cuando existan valores de
indole social que se deban proteger, o cuando se hace notorio que la corte inter-
nacional carece de facultades para imponer un concreto modelo social, siempre y
cuando se encuentren condiciones que permitan su ejecucion, siendo una de ellas
la «idiosincrasia convencional» de los pueblos.

Segun Oblitas (2020), el «margen de apreciacion nacionaly tiene su génesis
en la propia constitucion referida en la premisa «][...] poder de administrar justi-
cia», como sostiene:

[...] internacionalmente la norma que la soporta es el articulo 15 del CEDH y
la razén actual de su uso, se basa principalmente en las diferencias culturales
que existen entre los Estados, siendo que ello se ha dejado evidenciar en los
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casos: Leyla Sahin vs Turquia (TEDH) y Yatama vs Nicaragua (Corte IDH);
teniendo en claro que no se deberia aplicar cuando se determinan condenas
o vulneraciones al nucleo duro de algin derecho fundamental.

VII. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIO-
NALIDAD: PARALELISMO

La Constitucion se origind para la configuracion del Estado y el respeto de
las libertades ciudadanas. Si bien las libertades ciudadanas se pensaron para ser de
universal aplicacion, las distintas necesidades sociales hicieron de la Constitucion
un texto legal modificable de acuerdo con las circunstancias de la nacion y el Esta-
do. Las constituciones nacionales, sin embargo, se aprecian como un mecanismo
de proteccion que depende de la buena voluntad de los jueces nacionales para
aplicar las normas constitucionales de manera precisa y objetiva. Esto tltimo
resulta un poco dificil de concretar en la realidad; las circunstancias apremiantes
pueden empujar a los jueces a tomar decisiones que, si bien son legitimas desde
una perspectiva politica, terminan yendo en contra de algiin derecho. Ante este
fenomeno fruto del choque entre perspectivas sobre un mismo hecho, el derecho
internacional aparece con la intencidn de unificar las normas juridicas bajo trata-
dos de obligatoria observancia al momento de administrar justicia. Esta intencion
genera algunas dudas: ;qué instrumento juridico tiene mayor preponderancia?,
,la Constitucion o los tratados internacionales? El analisis resulta ain mas com-
plicado si apreciamos que existe jurisprudencia de la CIDH que exige ejercer
«un control de convencionalidad ex officio a todas las autoridades y 6rganos de
un Estado Parte en la Convencion» (Almoracid Arellano y otros vs. Chile), como
una especie de intento por imponer estos instrumentos del derecho internacional,
incluso por encima de la Constitucion.

Resulta importante conocer la variante que el derecho internacional preten-
de instaurar, como su analogo, el control de convencionalidad. Analizado desde
una perspectiva teorica, el control de convencionalidad «tiene cinco elementos:
verbo-accion, sujeto, parametro de control, objeto de control y una norma juridica
de habilitacion» (Gutiérrez Ramirez, 2016).

La principal controversia gira en torno al sujeto y la norma juridica de habili-
tacion para poder realizar el control de convencionalidad. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha instado a un control de convencionalidad difuso aplicado
«por el Poder Judicial de cada uno de los paises miembros, extendiéndose a las
autoridades judiciales, para dotar de responsabilidad a todas las autoridades esta-
tales» (Liakat Ali Alibux vs. Surinam). Este planteamiento pretende democratizar
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los deberes del Estado con la Constitucion, un escenario que resulta utopico al no
resistir un analisis desde la teoria del derecho. Si bien se cumplen con los cuatro
primeros elementos para un correcto control de convencionalidad, hace falta la
norma juridica de habilitacion capaz de facultar «a todas las autoridades estatalesy»
realizar un control de convencionalidad cuando las circunstancias se presenten.
Sin esta caracteristica clave, el control de constitucionalidad no tiene fundamen-
to juridico alguno que pueda proteger al funcionario de posibles consecuencias
juridicas perjudiciales, su negativa a aplicar una norma especifica del derecho
interno en aras del «control de convencionalidad» se apreciaria mas bien como un
desacato y un reto directo al ordenamiento juridico establecido. Mas complicado
aun resulta apreciar que el control de convencionalidad realizado en sede interna
no necesariamente es correcto, siendo que la Corte Interamericana no ha previsto
una serie de instrucciones para ejercer el control de convencionalidad.

Ante la problematica de aplicar el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad (al mismo tiempo y en una misma instancia), surge la cuestion:
(son ambos controles susceptibles de ser aplicados al mismo tiempo? La respuesta
parece negativa, no solo por la falta de competencia en sede interna de los jueces
nacionales para realizar un control de convencionalidad efectivo, sino también por
el objetivo concreto que cada uno de estos controles busca.

La Convencién Interamericana, indica Gutiérrez Ramirez (2016), no bus-
ca, en todos los casos, ser la base del ordenamiento juridico nacional, supliendo
incluso a la Constitucion como herramienta con el mismo proposito. El derecho
internacional y el derecho de los tratados no imponen como responsabilidad al
Estado firmante de uno de estos instrumentos la inclusion del tratado dentro del
derecho nacional con rango de norma constitucional; se pretende salvaguardar su
eficiencia y efectividad dentro del derecho interno, pero no instaurar un modelo de
supremacia. El rango que los tratados adopten dentro del derecho nacional depen-
dera unicamente de la voluntad politica de los Estados, siempre que se asegure su
efectividad concreta 0 —en términos practicos— que los preceptos ahi contenidos
tengan siquiera rango de ley.

Se aprecian dos tipos de controles con objetivos distintos: el aseguramiento
de la primacia convencional por el control de convencionalidad y la supremacia
constitucional por el control de constitucionalidad. El derecho internacional solo
tiene la intencion de ser respetado en instancias nacionales, mientras que la Cons-
titucion tiene la intencion de imponerse por sobre todo el ordenamiento juridico.

Sobre esta base hemos de reflexionar acerca del verdadero objetivo del dere-
cho internacional y la deformacién que ha surgido con base en criterios doctrina-
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rios que pretenden equiparar con la Constitucion a los tratados internacionales. Si
bien el contenido de ambos cuerpos normativos contiene estructuras similares, la
jurisprudencia ha sido capaz de hacer notar la existencia de posiciones contrarias
incluso respecto a la aplicacion de un mismo derecho. Esto, sin embargo, no deberia
de ser un problema grave, mas atn si la propia teoria del derecho internacional
es consciente de su diferencia estructural con el derecho interno, mas que nada
por los sujetos a los que el derecho internacional se dirige, «cuyas relaciones,
comportamientos y fuerza son de orden absolutamente diferente a los sujetos de
derecho que integran las sociedades internas de los estados» (Salmon, 2023). El
derecho internacional no pretende instaurarse por la fuerza como lo hace el derecho
interno, solo servir como especie de guia en forma de orientacion, describiendo
un escenario ideal para establecer saludables relaciones internacionales y, para el
caso especifico de la Corte Interamericana, unificar jurisprudencialmente la real
proteccion de los derechos humanos en el continente americano.

Instaurarse por encima o fusionarse con el mandato constitucional nunca fue
un objetivo; si la doctrina se ha inclinado por esta idea, dicha accion solo responde
aun criterio de practicidad, aplicable con fines concisos, pero en si misma incom-
patible con las caracteristicas de un Estado soberano, aun cuando la adopcion de
estos tratados se realice de manera voluntaria.

La cuarta disposicion final de la Constitucion de 1993, explicitamente indica:

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretan en conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru.

El articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional hace
la misma referencia al asunto de interpretacion; el orden de los postulados es
importante al momento de analizar la esencia de dicha norma; los derechos y las
libertades constitucionales se interpretan en conformidad con la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, no de forma inversa. El control de constitucionalidad
se realiza con las referencias jurisprudenciales del derecho internacional, pero no
en conjunto con un control de convencionalidad, ;cual seria el objetivo de todas
formas? Si el control de convencionalidad difuso casi siempre tendra que ser con-
firmado o corregido por la Corte Interamericana, la accion carece completamente
de significado. El control de constitucionalidad difuso, por otra parte, tiene efectos
reales sobre una causa concreta y no esta sujeto a la modificacion bajo la garantia de
la cosa juzgada. En este sentido, hemos de adoptar la postura de Gutiérrez Ramirez
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cuando afirma que el juez que realiza control constitucional no puede ser el mismo
que realiza el control convencional de las normas. Mientras el control constitucional
concentrado y difuso gozan de la garantia de la cosa juzgada, en la jurisdiccion
internacional solo el control de convencionalidad concentrado es valido.

VIII. CONCLUSIONES

n La figura del «margen de apreciacion nacional, si bien su aplicacion viene
sujeta a cierta dicotomia y ambigiiedad, es rescatable y su aplicacion es rein-
cidente en el devenir del tiempo, tanto que la misma Corte IDH la recogi6 en
uno de sus fallos previamente mencionados en este trabajo. Todo ello obede-
ciendo a una constante transformacion que se perfeccion6 bajo condiciones
que hicieron imperante su aplicacion, en virtud de la autodeterminacion de
los Estados, el juez natural y la subsidiariedad del control convencional de
las normas nacionales.

n Como ya habiamos afirmado, el «margen de apreciacion nacional» a criterio
personal vela y hace prevalecer el principio de «juez naturaly, lo cual coincide
con lo sostenido por el jurista Sagiies con la denominada «presuncion de
idoneidad del Juez». Todo esto gracias a que, por lo particular de los hechos
que originan la Litis a resolver, la justicia o esencia nacional de nuestro
ordenamiento posee caracteristicas de mejor ventaja para la toma de una
decision, dado que nuestra Constitucion se ajusta mejor a nuestra realidad.

n Otra razén que nos permite o apoya la aplicacion de esta excepcion es el
respeto y prevalencia de la «idiosincrasia convencional», que alude a toda
forma cultural que albergue el ejercicio de derechos fundamentales, lo
cual le permite al Estado resolver un conflicto conforme su ordenamiento
lo prescribe. Este hecho se realizara cuando el precepto de tal Estado y su
concepcion de justicia se hallen a la altura de las prerrogativas convencio-
nales, resultando claro que «la “idiosincrasia convencional” encierra todos
estos factores endogenos de cada pais como lo es la «division de poderes,
garantias sobre derechos basicos y otrosy.

u El Tribunal de la Corte Internacional de Derechos Humanos no se ha in-
volucrado sostenidamente en el ejercicio de la «discrecion estatal», siendo
que de los tres casos destacados en los que se dé dicha excepcion, solo dos
versaron sobre cuestiones culturales y uno sobre una forma judicial (Herrera
Ulloa vs. Costa Rica). Asimismo, se ha explicado al demostrarse que el uso
del mencionado margen de apreciacion nacional puede subsistir junto con
el control de convencionalidad, dado que solo para algunos casos resulta
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valido el uso de la excepcion; por lo tanto, no restamos el valor del control
de convencionalidad. Creemos que el uso del margen de apreciacion nacional
nos ofrece un acercamiento a la realidad de cada Estado.
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Resumen

El presente articulo es un trabajo de investigacion concienzudo y mesu-
rado respecto de la relacion que guarda el proceso competencial, regulado en
el articulo 202 de la Constitucion Politica del Pert y el articulo 108 del Nuevo
Cadigo Procesal Constitucional, teniendo en consideracion el marco normativo
que lo regula, sus caracteristicas, requisitos y complejidades respecto de los
conflictos de poderes en el Estado peruano, haciendo especial énfasis en dichas
situaciones en las que, las autoridades gubernamentales han presentado de mane-
ra legal y politica, un confrontamiento respecto de las facultades y prerrogativas
que les brinda la Constitucion Politica del Peru, mostrando que, en la realidad
peruana, es bastante comun que las entidades en mayor conflicto son el Poder
Legislativo, representado por el Congreso de la Republica, el Poder Ejecutivo,
representado por el presidente de la Republica y el Poder Judicial, representado
por el presidente de dicha entidad, es decir, que estos conflictos suelen darse
entre los poderes centrales del Estado. Este trabajo tiene por objetivo la proli-
feracion de una de las atribuciones mas controvertidas y complejas del Tribunal
Constitucional, es decir, de conocer los conflictos de competencia o atribuciones
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asignadas por la Constitucion a las entidades estatales, mostrandose un panora-
ma bastante confuso en el ambito juridico y politico del Perti. Asimismo, en el
presente articulo se ha hecho uso de la siguiente metodologia o procedimientos
de investigacion, siendo pertinente comentar que se ha procedido a la revision
bibliografica de articulos, normativa y trabajos de investigacion, asi como el
analisis e razonamiento de dicha informacion.

Palabras clave
Proceso competencial, conflicto, competencia, poder, tribunal constitucional

Abstract

This article is a conscientious and measured research work regarding the
relationship between the jurisdictional conflict, regulated in Article 202° of the
Political Constitution of Peru and Article 108 of the New Constitutional Proce-
dural Code, taking into consideration the normative framework that regulates
it, its characteristics, requirements and complexities regarding the conflicts of
powers in the Peruvian State, with special emphasis on those situations in which
the governmental authorities have presented in a legal and political way, It shows
that, in the Peruvian reality, it is quite common that the entities in greater conflict
are the Legislative Power, represented by the Congress of the Republic, the Execu-
tive Power, represented by the President of the Republic and the Judicial Power,
represented by the President of said entity, that is to say, that these conflicts usually

occur between the central powers of the State. The purpose of this work is to prolif-
136 erate one of the most controversial and complex attributions of the Constitutional

Court, that is, to know the conflicts of competence or attributions assigned by
the Constitution to the State entities, showing a quite confusing panorama in the
legal and political environment of Peru. Likewise, the following methodology or
research procedures have been used in this article, being pertinent to comment
that we have proceeded to the bibliographic review of articles, regulations and
research works, as well as the analysis and reasoning of such information.
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Competence process, conflict, competence, power, constitutional court.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo trata sobre el proceso competencial, el cual es una atri-
bucion y/o facultad del Tribunal Constitucional para resolver sobre los conflictos
de facultades u obligaciones entre entidades estatales y del mismo respecto de los
conflictos de poder que existe en una realidad y politica peruana.
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Lo que motivo el presente articulo es la fascinante interaccion que existe
entre el derecho y la politica dentro de los conflictos de poderes, es decir, en di-
chos fendomenos podemos ver como las normas y los procedimientos politicos se
entrelazan y generan expectativa y revoluciones dentro de la esfera social peruana.

Ello es una motivacion bastante fuerte para investigar dicho proceso competen-
cial, arribando en las conclusiones que se podran visualizar en la parte final del mismo.

El presente tema de investigacion tiene una gran importancia para el derecho,
especialmente para el derecho constitucional, rama del derecho que se encarga de
analizar la jerarquia y la interaccion entre la Constitucion Politica del Peru.

Los preceptos y axiomas constitucionales con las demas normas de otros
rangos, siendo que es la misma carta magna la que otorga las competencias a cada
entidad gubernamental y que, a razdn del presente articulo, se analizan los casos
en los que dichas competencias entran en conflicto de facultades y/o obligaciones
respecto de otras entidades estatales.

En conclusion, el presente trabajo de investigacion ha representado un
verdadero reto para quien lo redactd, siendo una materia realmente controvertida
y multidisciplinaria que abarca diversas materias y ramas de estudio que pueden
enriquecer nuestro conocimiento.

II. CONCEPTOS BASICOS

Antes de hacer referencia al proceso competencial y su implicancia en los
conflictos de poder, es preciso e importante que al adentrarnos en los conceptos
basicos de los términos «competencia», «conflicto» y «poder»; el primero, segin
el Diccionario Juridico Moderno es conceptualizado de la siguiente manera:
«Etimologicamente viene del vocablo competere, lo que corresponde, y es (...)
Atribucion legitima de un Juez o de otra autoridad para la tramitacion o resolucion
de un asunto sujeto a su jurisdiccion. Los criterios para lijar competencia segun el
C.P.C. son: 1. Materia. 2. Territorio. 3. Cuantia. 4. Grado. 5. Conexion entre los
procesos» (Chanamé, 2012, p. 172).

Por otro lado, respecto al segundo término, el mismo diccionario Juridico
Moderno lo define como: «Expresion con que designa a los diversos intereses en
una Litis o disputa judicial» (Chanamé, 2012, p. 185).

Finalmente, debe entenderse al «poder» como: «(politica) Dominio, imperio,
facultad y jurisdiccion de la que dispone el individuo para mandar o ejecutar; ca-
pacidad de imponer la propia voluntad sobre los otros» (Chanamé, 2012, p. 444).
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III. EL PROCESO COMPETENCIAL

Habiendo conceptualizado los tres términos mas importantes del presente
articulo, es menester sefialar que el Proceso Competencial se encuentra en el articulo
202 de nuestra Constitucion Politica de 1993, el cual sefiala lo siguiente: «Articulo
202.- Corresponde al Tribunal Constitucional: (...) 3. Conocer los conflictos de
competencia, o de atribuciones asignadas por la Constitucion, conforme a leyy.
(Comision de Constitucion y Reglamento, 1993). Dicho texto se encuentra en con-
cordancia con el articulo 5 del Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional,
regulado mediante Resolucion Administrativa N.° 095-2004-P-TC del 14-09-2004.

En ese orden de ideas y, a efectos de desarrollar objetivamente el proceso
competencial, resulta necesario comentar que el Nuevo Codigo Procesal Consti-
tucional, Ley N.° 31307, regula dicho proceso en el Titulo VI, capitulo IV, desde
el articulo 108 hasta el articulo 112, siendo el Tribunal Constitucional el ente
rector encargado de conocer y resolver respecto de los conflictos que se susciten
sobre las competencias o atribuciones que la Constitucion Politica del Pert o las
leyes organicas de las diversas entidades estatales establezcan en el seno de las
mismas, pudiendo resolver sobre los siguientes tipos de conflictos: «[...] 1) Al
Poder Ejecutivo con uno o mas gobiernos regionales o municipales; 2) a dos o
mas gobiernos regionales, municipales o de ellos entre si; o 3) a los poderes del
Estado entre si o con cualquiera de los demas 6rganos constitucionales, o a estos
entre si» (Congreso de la Republica, 2021).

Es de suma importancia que el citado cuerpo normativo, en su articulo 7,
hace mencion a las causales de improcedencia de los procesos constitucionales de
Habeas Corpus, amparo, Habeas Data y Accion de cumplimiento, cuando dichos
conflictos surjan entre los poderes del Estado o entre entidades de la administra-
cion publica, entre gobiernos regionales, locales, entre ellos o contra los poderes
centrales (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) por parte de los gobiernos locales,
regionales o por alguna entidad, siendo imperante dichos conflictos sean tramitados
ante el proceso de competencia correspondiente.

Ahora, dicho cuerpo normativo sefala que el proceso de competencia sera
llevado a cabo mediante los titulares de las entidades en conflicto, por otro lado,
tratandose de entidades de composicion colegiada, se tendra que requerir la apro-
bacion del pleno respectivo.

El articulo 109 del Cddigo Procesal Constitucional hace referencia a la
pretension realizada mediante el proceso competencial, siendo que una de las
entidades o poderes del Estado adopta decisiones o rehtiye a realizar actuaciones,
lo cual afecta competencias o atribuciones que la Constitucion Politica o las leyes
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le han otorgado, sefialando que si el conflicto versara sobre competencia o atribu-
ciones dada mediante norma con rango de ley, el Tribunal Constitucional podra
adecuar el proceso a uno de inconstitucionalidad. Por otro lado, en dicho proceso
se puede interponer medidas cautelares que suspendan la disposicion, resolucion
o acto materia del conflicto, para su aprobacion se requerira el voto conforme de
cinco magistrados del Tribunal Constitucional.

Respecto a la tramitacion del proceso competencial, si la demanda es
admitida, el TC dispondré las notificaciones correspondientes, requiriéndose
del voto desfavorable de cinco magistrados para declarar su inadmisibilidad.
Asimismo, el TC puede solicitar que las partes procesales remitan las informa-
ciones, aclaraciones o precisiones que, a su criterio, sean necesarias para resolver
el mismo, contando con un plazo de sesenta dias habiles para resolver desde la
interposicion de la demanda.

Respecto a la sentencia emitida de un proceso de conflicto competencial,
esta se dara siempre y cuando se cuenten con el voto favorable de cinco magis-
trados del TC, caso contrario, se declarara infundada, ello de acuerdo al Numeral
1 del Articulo primero de la Resolucion Administrativa N.° 204-2021-P/TC del
06-11-2021. Dicha sentencia vincula a los poderes publicos y cuenta con plenos
efectos frente a los mismos, determinando los poderes o entidades publicas a los
que corresponden las competencias o atribuciones materia del conflicto, anulan-
dose las disposiciones, resoluciones o actos viciados de incompetencia. Por otro
lado, respecto a los conflictos de competencia negativos, es decir, por rehusarse
a cumplir dichas competencias o atribuciones, la citada sentencia determinara la
titularidad de las mismas y el plazo dentro del cual debera de ejercerlas.

IV. LOS CONFLICTOS DE PODER EN EL PERU

En el Peru, se han suscitado una serie de conflictos de poder en el ambito
politico y juridico que han mantenido en vilo a la sociedad en su conjunto, es-
pecialmente, entre el afio 2000 y 2022, en el que «se ha registrado una constante
oposicion entre los dos poderes publicos mas importantes del Perti: EI Congreso
de la Republica ha desarrollado varios procedimientos de vacancia presidencial
contra los presidentes Alberto Fujimori, Pedro Pablo Kuckyznski, Martin Vizcarra
y Pedro Castilloy (Barturén, 2022, p. 2).

En ese contexto, expresidentes como Alejandro Toledo y Alan Garcia habrian
desarrollado una fuerte oposicion contra el Congreso de la Republica, generandose
un fuerte conflicto de poder entre ambos poderes del Estado, provocando, en el
primer caso, el pedido de incapacidad moral contra Alejandro Toledo en el afio 2005.
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Por otro lado, respecto del expresidente Alan Garcia, este conflicto se
suscitd en el ano 2006, cuando el Congreso de la Republica estaba planeando
un nuevo pedido de vacancia por incapacidad moral contra el mismo, siendo
evitado al comunicarse oficialmente que el citado expresidente tenia un hijo
extramatrimonial (El Pais, 2006).

En base a lo sefialado en los parrafos precedentes, es posible dilucidar que
el conflicto de poder en el Pert se ha basado en diversas pugnas entre el Poder
Ejecutivo, representado por el presidente de la Reptiblica y el Poder Legislativo,
representado por el Congreso de la Republica, dando cabida a la interposicion de
procesos competenciales que seran analizados en los parrafos posteriores.

Respecto al caso en concreto, es preciso sefialar que un periodo bastante
relevante y de diversos conflictos competenciales se dio desde el afio 2016 hasta
el 2021, teniendo como ejemplo; en las relaciones entre el Poder Ejecutivo y el
Poder Legislativo se emiti6 una ley que alteraba el balance de pesos y contrape-
sos entre las competencias reconocidas por la constitucion de ambos poderes, es
ahi donde entra a cabalidad el mecanismo de control constitucional que permite
resolver dicho conflicto, el cual seria el proceso competencial.

Haciendo referencia a lo sefialado en los primeros parrafos del presente
apartado, estos conflictos competenciales dieron inicio cuando se presentaron
diversas mociones de vacancia contra expresidentes de la reptblica por parte
del Congreso, siendo la segunda de los mismos la que provoco la salida del ex-
presidente Martin Vizcarra Cornejo, debiendo dejar su cargo, lo cual incitd que
se presentara una demanda competencial en contra el Congreso de la Republica,
la cual fue resuelta mediante Sentencia del Tribunal Constitucional del 19 de
noviembre de 2020, en el Pleno Jurisdiccional con Expediente N.° 0002-2020-
CC/TC, teniendo como asunto Demanda de conflicto competencial sobre la
mocion de vacancia del presidente la Republica por permanente incapacidad
moral (Tribunal Constitucional, 2020, p. 2).

Es preciso sefialar que, en dicha demanda competencial, se pretendi6 lo
siguiente:

[...] Los actos concretos del Congreso de la Republica que afectan las com-
petencias del Poder Ejecutivo son: i) la admision a tramite de una mocion
de vacancia contra el presidente de la Republica por permanente incapaci-
dad moral (Mocidén de Orden del Dia N.° 12090, aprobada por el Pleno del
Congreso el viernes 11 de setiembre de 2020, y ii) el desarrollo del proce-
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dimiento de vacancia segun lo previsto en el articulo 89-A del Reglamento
del Congreso de la Reptiblica como resultado de la admision a tramite de la
mocioén. (Tribunal Constitucional, 2020, p. 7)

En ese orden de ideas, se puede desprender que, del articulo 89-A del Regla-
mento del Congreso de la Republica, el Poder Ejecutivo solicité que en la mocion de
vacancia presidencial se debe seguir el procedimiento de acusacion constitucional,
realizandose un antejuicio politico de los altos funcionarios del Estado, en el caso
en concreto, al Presidente de la Republica, lo cual debe ceiiirse a lo sefialado en
los articulos 99 y 100 de la Constitucion politica, los cuales hacen referencia a la
acusacion por infraccion de la Constitucion y al ante juicio constitucional.

Es preciso comentar que, en dicho proceso competencial se reclamaba por
la toma de decisiones del demandado (Congreso de la Republica) por un acto en
concreto (vacancia presidencial por incapacidad moral), debiendo el Tribunal
Constitucional pronunciarse y, eventualmente anular dicha decision en caso de
declararse fundada la demanda, sin embargo, dicha deliberacion se encontraba
contenida en la Mocion de Orden del dia 12 de setiembre de 2020, la cual fue
debatida y votada en el Pleno del Congreso el dia 18 de setiembre de 2020, la
cual no prosper? al obtener un total de treinta y dos votos conformes, es decir, que
la mocion de vacancia por incapacidad moral del expresidente Martin Vizcarra
Cornejo no prospero, siendo rechazada.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia sefialada
en los parrafos precedentes, decidio que no correspondia emitir pronunciamiento
respecto a lo solicitado por el Poder Ejecutivo, puesto que se habria producido la
sustraccion de la materia, ademas de sefialar lo siguiente:

Cabe precisar que, en anterior pronunciamiento, este Tribunal ha optado por
emitir una decision similar en un proceso competencias, debido a que la duracion
de los plazos procesales, igualmente generaron la imposibilidad de emitir un pro-
nunciamiento sobre el fondo respecto de un extremo (Cft. sentencia emitida en el
expediente 00004- 2004-CC/TC). Tal forma de resolucion de este proceso organico
no resulta ajena en la jurisprudencia, pues, de hecho, sucede frecuentemente que
durante el tramite del proceso pueden producirse hechos que permiten resolver el
conflicto extraproceso. (Tribunal Constitucional, 2020, pag. 8).

En razén de ello, se declaré la improcedencia de la demanda competencial,
lo cual no impidio la vacancia presidencial del expresidente Martin Vizcarra, esto
conllevo al breve mandato de Manuel Arturo Merino de Lama y, consecuentemente,
gobierno de Francisco Rafael Sagasti Hochhausler hasta el 28 de julio de 2021.
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En otro supuesto, también se cuenta con el conflicto competencial que se
dio en el afio 2019, periodo durante el cual se plante6 la demanda competencial
por parte del Congreso de la Republica en contra del Poder Ejecutivo al existir un
conflicto de competencias respecto del planteamiento de las cuestiones de confianza
formulado por el Consejo de Ministros en las sesiones del Pleno del Congreso, las
cuales se realizaron los dias 04 de junio de 2019 y el 30 de setiembre del 2019,
presuntamente vulnerando las competencias constitucionales que la Constitucion
le otorga al Poder Legislativo.

Dicho caso fue denominado Demanda de conflicto de competencia respecto
de la cuestion de confianza y el efecto de su rechazo de plano, la cual fue resuelta
mediante Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 30 de mayo de 2023, esta
se dio durante el Pleno Jurisdiccional con el Expediente N.° 00004-2022-CC/TC,
siendo pertinentes citar y reflexionar sobre los siguientes puntos:

[...] Lacuestion de confianza, como institucion cuyo ejercicio queda en manos
del Ejecutivo, fue introducida en el constitucionalismo peruano como un con-
trapeso al mecanismo de la censura ministerial asignado al Poder Legislativo,
por lo que debe ser entendida a partir del principio de balance entre poderes
(cfr. Sentencia 00006-2018-PI/TC, fundamento 61). 25. En ese sentido, a luz
de la Constitucion Politica vigente, este Tribunal ha precisado que existen dos
situaciones diferentes relacionadas con el concepto de la cuestion de confianza,
las cuales no deben confundirse, en tanto se producen por razones diferentes
y en contextos totalmente distintos. 26. El primer supuesto es el contenido en
el articulo 130 de la Constitucion, que se refiere a la denominada «cuestion de
confianza obligatoriay (...) A criterio de este Tribunal, esta primera cuestion de
confianza debe ser entendida como aquella solicitud, dirigida al Congreso de la
Republica, de un voto de confianza para que este legitime la conformacion del
Consejo de Ministros. Es «obligatoria», porque debe producirse en todos los
casos en los que se forme un nuevo gabinete para debatir la politica general del
gobierno y las medidas que requiere su gestion (cfr. Sentencia 00006-2018-P1/
TC, fundamento 66). El segundo tipo es la cuestion de confianza facultativa,
que puede ser ejercida tanto por un ministro de manera individual (articulo
132 de la Constitucion), como por el presidente del Consejo de Ministros a
nombre de todo el gabinete ministerial (articulo 133 de la Constitucion). 31.
Al respecto, si un ministro hace cuestion de confianza y esta es denegada, en-
tonces debera renunciar al cargo. A su vez, cuando el presidente del Consejo
de Ministros pide un voto de confianza y esta es rehusada, la consecuencia es
la «crisis total del gabinete», que supone la renuncia de todos los ministros
que lo conformany. (Tribunal Constitucional, 2023, pp. 15-16)
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Asimismo, el Tribunal hace una pertinente diferenciacion entre los términos
«rechazary, «rehusary y «negary, los cuales:

Ajuicio de este Tribunal, tales vocablos contemplados en los articulos indicados
supra deben ser interpretados como «sindnimosy, dado que todos ellos implican
que se efectlie un analisis sustantivo, y este debe llevarse a cabo tomando en
cuenta los procedimientos previstos en la ley y en el reglamento parlamentario,
afin de adoptar una decision final en torno a la cuestion de confianza solicitada
por el Poder Ejecutivo. (Tribunal Constitucional, 2023, p. 20)

Por otro lado, a diferencia los citados términos con el «rechazo de planoy,
puesto que el mismo supone: i) La legitimacion activa para plantear la cuestion y,
ii) Las materias a las que la cuestion no puede referirse. Debe tomarse en consi-
deracidn lo sefialado en el inciso d) del articulo 86 del Reglamento del Congreso,
el cual senala que:

[...] La Mesa Directiva rechazara de plano cualquier proposicion de con-
fianza presentada por Congresistas o por cualquier funcionario que no sea
ministro de Estado. [...] Igualmente, de manera enunciativa, rechazara de
plano la proposicion que tenga por finalidad la supresion de la esencia de
alguna cldusula de intangibilidad de la Constitucion, la aprobacion o no de
iniciativas de reforma constitucional, de iniciativas que interfieran en las
competencias exclusivas y excluyentes del Congreso de la Republica o de los
organismos constitucionalmente autobnomos; o que condicione el sentido de
alguna decision del Congreso bajo término o plazo para el pronunciamiento.
(Pleno del Congreso de la Republica, 1998, p. 88)

Es asi que el Tribunal Constitucional deja en claro que el 6rgano competente
para decidir sobre el rechazo de plano respecto a los pedidos de cuestion de confianza
es la Mesa Directiva del Congreso de la Reptiblica. Asimismo, en el Gltimo parrafo
del citado inciso d) del articulo 86 del Reglamento del Congreso, hace referencia a la
improcedencia de la cuestion de confianza, la cual no equivale ni califica la misma con
una denegatoria, rehusamiento ni representa el rechazo de la cuestion de confianza.

En el caso en concreto es preciso sefalar que el Tribunal Constitucional
analiza la cuestion de confianza planteada respecto del proyecto de Ley N.°
3570/2022-PE, la cual se resumen de la siguiente manera:

1)  Enlasesion de fecha 17 de noviembre de 2022, el Pleno del Congreso am-
plid su agenda para recibir al expresidente del Consejo de Ministros, Anibal
Torres Vasquez, quien fue acompanado de su gabinete ministerial;
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2)  Dicho Premier plante6 una cuestion de confianza respecto de la aprobacion
del proyecto de Ley 3570/2022-PE, el cual buscaba derogar la Ley N.© 31399,
Ley que fortalece el proceso de aprobacion de leyes de reforma constitucional
regulado en los articulos 40 y 44 de la Ley N.° 26300, Ley de los derechos
de participacion y control ciudadano;

3) Con fecha 24 de noviembre 2022, el Congreso de la Republica a través
del Acuerdo 061-2022-2023/MESA-CR, rechaza de plano la cuestion de
confianza planteada, siendo que la cuestion de confianza planteada por el
expremier se trataria de una cuestion de confianza facultativa. Dicho rechazo
se fundamento de la siguiente manera:

[...] i. Rechazar de plano la cuestion de confianza planteada por el
Presidente del Consejo de Ministros, a nombre del Consejo, por tra-
tarse de materias prohibidas para el planteamiento de una cuestion
de confianza, tal como lo establecio el Tribunal Constitucional en el
fundamento 185 de la sentencia recaida en el expediente 006- 2019-CC
ylaLey 31355 (...);y, ii. Exhortar al Consejo de Ministros a respetar
escrupulosamente los parametros para las presentaciones de cuestion
de confianza [...]. (Tribunal Constitucional, 2023, pag. 28).

Finalmente, al mes de abril del 2024, se esta llevando a cabo un conflicto
competencial entre el Congreso de la Republica contra el Poder Judicial, puesto,
a través de un fallo judicial emitido por el Poder Judicial, se suspendi6 tempo-
ralmente la Resolucion del Congreso que inhabilitaba a los miembros de la Junta
Nacional de Justicia Inés Tello y Aldo Vésquez para ocupar cargos publicos por
un periodo de diez afios.

Al respecto, mediante entrevista del 12 de abril 2024, el Magistrado del
Tribunal Constitucional Helder Dominguez, sefial6 que el Congreso todavia no ha
formalizado la interposicion de dicha demanda competencial. Es preciso sefialar
que el Pleno del Congreso autorizd con 70 votos a favor que se interponga la citada
demanda competencial ante el Tribunal Constitucional.

Es importante sefalar que a la Magistrada Inés Tello se le habria inhabilitado
por tener mas de 75 afios de edad, mientras que al Magistrado Aldo Vasquez se le
separ6 por presuntamente avalar la citada infraccion mientras presidia dicha entidad.

Sin embargo, es preciso sefialar que, el Tribunal Constitucional ya se ha-
bria pronunciado respecto a la delimitacion de las competencias parlamentarias,
senalandose que:
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[...] El Poder Judicial ya se estaba metiendo mucho en actos primigenios
intrinsecos naturales del Congreso como, por ejemplo, la designacion de
altas autoridades las cuales eran paralizadas constantemente con medidas
cautelares. Entonces, lo que dijo el Tribunal Constitucional fue que el PJ no
puede intervenir en actos propios del Congreso. (Infobae, 2024)

Finalmente, es importante que, en relacion al proceso competencial y

su relacion con los conflictos de poderes, se ha podido vislumbrar que, en la
realidad social y politica del Peru, el mismo ha servido como una facultad del
Tribunal Constitucional y un mecanismo idoneo para salvaguardar la supremacia
de la Constitucion Politica, delimitando y llenando de contenido los preceptos
constitucionales a fin de determinar la competencias con las que cuentan cada
entidad estatal en conflicto, ello en pro de la armonia normativa y el respeto
irrestricto a su cumplimiento.

V.

1.

CONCLUSIONES

Es preciso conceptualizar los términos «competenciay, «conflicto» y «podery,
siendo el primero una atribucion otorgada a una autoridad por parte de la
Constitucion, el conflicto es una litis o divergencia de intereses, mientras que
el poder es la facultad para mandar, ejecutar o imponer la voluntad propia
sobre los demas.

El proceso competencial se encuentra regulado, principalmente, en el articulo
202 de la Constitucion Politica del Pert y en el articulo 112 del Nuevo Codigo
Procesal Constitucional, siendo un proceso donde se busca resolver los con-
flictos respecto de las competencia o atribuciones entre entidades estatales.

El proceso competencial tiene por finalidad determinar a qué entidad estatal
le corresponderian las facultades o competencias en disputa. Asimismo, res-
pecto a la negativa de cumplir con las facultades o competencias que otorga la
Constitucion Politica del Peru, debe sefialarse que el Tribunal Constitucional
también se encarga de establecer la titularidad de las mismas.

En el Perti, se han suscitado variados casos de conflictos competenciales,
tanto en el sentido legal (procesos) como politicos (disputas verbales o me-
diaticos) en los que diversas entidades estatales se han visto inmersos.

Es importante sefialar que los conflictos competenciales por poder se han
visto en mayor medida entre los poderes centrales del gobierno, es decir,
entre el Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial.
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6.  El Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la Constitucion,
ha delimitado cuales serian las facultades exclusivas con las que cuenta el
Poder Legislativo, representado por el Congreso de la Republica, respecto
de las facultades del Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, por lo que dichas
entidades han incurrido, de forma reiterada en un conflicto de competencias
con la citada entidad.
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Abstract

This paper analyzes the reform process taking place in the United Mexican
States and the United States of America in response to their political, social,
and consequently legal restructuring, and how this has affected or is imminent
to affect the judicial branches of these countries. It also presents an epistemo-
logical proposal in response to this structural change.
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I. INTRODUCCION

Con mucha frecuencia en las aulas latinoamericanas se debate la impor-
tancia de la ponderacion constitucional como panacea para la resolucion de los
asi llamados casos dificiles. A través de una formula tatuada en el subconsciente
de matematica discreta los jueces de la constitucionalidad han de resolver con
la arcana medicina sobre la vida de las personas y los destinos de los Estados.
Con frecuencia, a pesar de que la formula sea la misma, el juez constitucional de
izquierda arriba a un resultado distinto que el de derechas. Por supuesto, el juez
conservador tiene diferente resultado en el calculo a la hora de fiscalizar iglesias
0 asociaciones religiosas que la jueza atea, pero ambos pueden vehementemente
«morir en la cruz» de la ponderacion durante la elaboracion de sus sentencias. El
problema es que de nada le ha valido al justiciable ni al juez saberse senda férmula
cuando de un pincelazo a capricho la voluntad del pueblo les ha recordado su lugar
en la vida publica en paises como Estados Unidos de América y México.

El derecho es un producto relacional de origen humano!. Como tal, los seres
humanos desarrollan sistemas regulatorios conductuales de diversas naturalezas,
normalmente adjudicando sus normas de mayor relevancia o importancia social a
un aparato especializado que garantiza la convivencia social bajo un conjunto de

1 La definicion pertenece al ponente.
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normas (Alvarez Ledesma, 2010). En ese sentido, la modernidad ha determinado
con claridad que el Estado es un protagonista en la tutela del bienestar de los ha-
bitantes de un territorio determinado (Paoli Bolio, 2005).

Dicho lo anterior, el Estado se ejerce de acuerdo con las doctrinas clasicas,
pero mas aun conforme a las teorias modernas bajo un conjunto de funciones,
entre las cuales se destacan la funcion ejecutiva, la funcidn legislativa y la funcion
jurisdiccional (Zander, 2007).

Aunque la teoria del Estado ha definido la existencia de estas funciones
de forma doctrinalmente separada, en la practica lo comun es que un Estado
moderno de derecho conjugue estas funciones en distintas férmulas, lo cual ha
desdibujado que los asi llamados «poderes» se mantengan estaticos, aunque en
los idearios latinoamericanos se considerasen separados por la profunda influencia
del republicanismo estadounidense en la conformacion de las independencias
de la region. Esto no es una aseveracion novedosa, pues paises «de primer mun-
do», como Inglaterra, han concentrado el poder del Estado en el Parlamento y
la Corona (Zander, 2007). Apenas recientemente, en su breve estancia por la
Union Europea, aceptd constituir una Suprema Corte de Justicia ante la presion
comunitaria en 2009, que con toda certeza es posible que se revierta a su forma
originaria a partir del famoso BREXIT?2.

Dicho lo anterior, practicamente cualquier Estado puede separar sus funciones
o hacerlas concomitantes dentro de una persona, por peligroso como pueda sonar
esta idea. Existe casos de Estados, como los Estados Unidos, que han arrojado por
la borda a sus sistemas judiciales por considerarlos corruptos ante la manipula-
cion politica de los partidos que designan los jueces; o bien, en contraposicion, el
caso mexicano, donde el partido gobernante ha desacreditado la labor judicial por
considerarla ajena al interés popular, y el Poder Judicial ha tenido que ceder ante
la falta de dicho apoyo. En ese sentido, la existencia de figuras como el filibuster,
el impeachment, el juicio politico, de la facultad de expedir decretos del ejecutivo
(O executive orders) o la organizacion administrativa de cualquiera de sus tres
poderes implica que las tres funciones son ejercidas por los tres poderes federales
principales que articulan el gobierno de mayor grado jerarquico en los dos paises
de América del Norte y que como regla general las entidades federativas replican
en su propia escala en ambos paises3.

2 La opinion es propia.
3 Logicamente excluimos al Commonwealth de Canada, porque sus provincias se ajustan a
un gobierno constitucional que ultimadamente integra aspectos monarquicos.
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Realizando un enfoque en la composicion de los llamados poderes, cualquier
estudio descriptivo de lo juridico sin analizar las causas politicas sociales e histo-
ricas resulta insuficiente para una construccion filoséfica o practica del derecho?,
lo cual, como atiende la premisa de este articulo, deberia ser una preocupacion
en las aulas del derecho si no queremos que nos arrebaten al Estado de derecho
mismo de las manos las personas que pugnan por su desaparicion ante la pasividad
de aquellos que quieren del derecho un quehacer monastico desde la comodidad
del estrado y no de la proactividad del 4gora que necesita la abogacia en tiempos
de la popularizacion del Estado en los medios de difusion masiva.

Bajo esa tesitura, es importante aclarar que nunca se ha afirmado por ningiin
tipo de positivismo que la dimension cientifica del derecho no es otra que el analisis
descriptivo —no asi formalista— de la norma (Tamayo y Salmoran, 2013). Las
falsas atribuciones a la teoria kelseniana como método, han castrado el estudio
juridico en las aulas en la mayoria de las ocasiones, dejando como resultado un
formalismo excesivo que poco alimentaba la formacion critica del abogado y su sus-
titucion por un operador mecanico del cual los revolucionarios franceses sonaban.

El modelo en comento implico, por ejemplo, que el Poder Judicial Federal
interpretara a la Constitucion bajo un formato exegético con poco espacio para
la creatividad, algo que ocurrié de forma ininterrumpida y —a criterio de los
autores— muy coémoda para el Estado y para el tomador de decisiones en una
complacencia activa (Burgoa, 2012).

No es sino hasta el afio 2011 que la vida constitucional del estado mexicano
se ve replanteada por un paradigma constitucional que, en su momento, abrio
la puerta para el asi llamado control convencional y el control difuso. En dicho
momento, la conformacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion también
se vio afectada por el llamado Caso Radilla, que, entre otras cosas, devino en el
planteamiento del lugar y la jerarquia de los tratados internacionales, asi como el
de los 6rganos jurisdiccionales internacionales, situacion que prevalece a 2022,
sin la existencia de un proyecto claro sobre la aplicacion de la convencionalidad
en efectos jurisprudenciales?.

Ahora bien, en 2019, el Estado Mexicano fragu6 una reforma judicial ambi-
ciosa que sustituyo el modelo mecanico y anquilosado que atrapa al Poder Judicial

4 Idem.

5 Caso prision preventiva relacionados al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
los Estados Unidos Mexicanos. Accion de Inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada
136/2019. Ciudad de México. Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los
Estados Unidos Mexicanos. Amparo en Revision 355/2021. Ciudad de México.
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para conferir libertades interpretativas mas vastas que aparejan un panorama
complicado en cuanto a los alcances de la mismab®.

II. ELPODERY EL PODER JUDICIAL

No existe un producto relacional factico en las relaciones humanas mas
primigenio que el poder. El poder, como ejercicio de dominio es una expresion
absoluta de control sobre la voluntad de un tercero y comporta también un producto
psicologico en el sujeto que lo ejerce y sobre el ejercitado. De alguna manera, la
relacion de poder siempre ha concentrado a las cupulas en un ejercicio cooperativo
en los gobiernos que administran a los estados modernos, pero en definitiva los
estados de derecho se preocuparon de articular sistemas de pesos y contrapesos en
el paradigma constitucional moderno que se fraguo6 en practicamente toda América
del Norte, pensando en la posibilidad de que en algin momento alguna persona o
grupo de personas concentraren todo el poder factico o politico.

No obstante, ningiin modelo republicano parece resistir los embates de la ola
populista del siglo XXI. Aunque ninguna pareciere tener el mismo origen, la regla
general de los lideres populistas que surgen en esta primera etapa se concentra en
personas que, sin ser particularmente de politicas de derecha o de izquierda, se
enfrascan en la figura del forastero politico: aquel que viene a arreglar un sistema
podrido que no ha escuchado a la gente y que, de alguna manera, sostiene bajo
su discurso politico una férmula exclusiva para devolver la felicidad al pueblo, a
costa del desmantelamiento institucional bajo el argumento del exceso burocrati-
co. Esta féormula no es unica de Norteamérica: se ha vivido en Europa, Centro y
Sudamérica como menos, y todos enarbolan discursos nacionalistas donde existe
un enemigo externo que es la otredad y uno interno que es una clase politica a la
que de alguna forma nombran de forma genérica y traducen en el discurso popular
como parte de la maldad. e.g. la casta, los progres, las derechitas cobardes, la
mafia del poder, los fifis, the swamp, etc.

No es dificil que estos lideres, bajo una inflacion galopante generalizada ante la
pandemia y el escenario de posibles preguerras —un mundo que ha cambiado vertigi-
nosamente y una cultura que generalmente ha abrazado la correccion politica abrasiva
y discurso de censura exagerado—, constituyan un respiro o una alternativa para una
base perdida. Al menos, con un desagrado generalizado hacia los canones de la moral
actual, corren al refugio de lideres que no alcanzan a entender del todo pero que se
vuelven manifestaciones de opiniones prohibidas o de acciones del subconsciente

6 Aunque la reforma se publicé en 2021, los trabajos de la misma fueron anunciados en 2019.

153




154

José Manuel Ferndndez Morales / Ximena Guarneros Mendoza

deseadas. No es casualidad que, por ejemplo, el presidente Lopez Obrador sea un
abanderado de la clase popular en un percibido azote de la «mafia del poder» mexi-
cana, o que el presidente Trump enfrente a los democratas con acciones migratorias
masivas ante un Estados Unidos que se resiste a ser diverso en la forma en que las
costas buscan imponer al interior de un pais homogéneamente blanco o negro.

La conclusion final ha sido tanto fascinante como desastrosa: los gobiernos
de ambos paises han logrado iniciar un embate en contra de los preservadores mas
importantes del orden publico, que es el poder judicial, uno en contra del federal,
el otro en contra del local, buscando redefinir su composiciéon en ambos casos.

Mientras tanto, el reto de este paradigma no puede ser confrontado en las
cortes, porque el lider populista gana en las arenas, no en la hermenéutica juridica.
La disputa ya no se libra en el ejercicio de los juristas, sino en la legitimidad que
el gobernante logra edificar alrededor de su narrativa, desplazando naturalmente la
funcion del derecho a un rol secundario. Es decir, el verdadero poder no reside en
las instituciones propiamente formales, sino en quien puede nombrar al enemigo
y movilizar politicamente las emociones de las masas (Schmitt, 1963).

III. ELPROBLEMAMETODOLOGICODELASNUEVAS ESCUELAS
JUDICIALES NORTEAMERICANAS

Sin proceder de una misma raiz juridica, ambos paises se encuentran en
una coyuntura histérico-politica muy afin, como ya se ha expuesto, que repercute
en lo juridico. A pesar de como se pintan en los panoramas internacionales, los
movimientos trumpistas y obradoristas devuelven la voz a la poblacion de los
interiores de ambas republicas. El avasallador apoyo a ambos movimientos esta
relacionado con la atencion a poblaciones que historicamente se encontraron rele-
gadas por esnobs politicos de corte tecnocratico, que, en ambos paises, olvidaron
a sus ciudadanos rurales, conservadores y con problemas mas inmediatos, para
concentrarse en las necesidades de los centros urbanos. Este relato fue el mismo
en ambos paises y la formula de respuesta vino en lideres carismaticos que hablan
a su base electoral de forma directa, que a menudo minimizan a las otredades y
que cumplen a cabalidad con las promesas a sus bases electorales, ya que estas se
centran en acciones reivindicatorias de la clase popular, sin hacer apologia alguna
—ni lo necesitan— para mantener su estructura de poder. Ambos movimientos han
entendido que no gobiernan para la comunidad internacional y han sabido mante-
ner una base nacionalista cercana a sus ciudadanos y comprenden que el discurso
de la ciudadania global cansa en el oido de aquellas personas que no encuentran
ventaja en su implementacion.
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A menudo, el discurso de la ciudadania global entrevera la legislacion in-
ternacional y los derechos humanos como pilar de la cooperacion internacional y
estos se vuelven a su vez piedras en el zapato para cumplir las agendas de ciertos
paises. No sorprende entonces el retiro de Trump de la Organizacion Mundial de
la Salud, el Consejo de Derechos Humanos y no sabremos de qué otras organi-
zaciones mas y del franco alienamiento del movimiento obradorista con ambos
presidentes hacia la OEA en favor de ejercicios de cooperacion como el CELAC.

En lo juridico veremos que los poderes judiciales encuentran una alienacion
absoluta de este proceso en ambos paises por no gozar de una cultura de aproxima-
cion politica sana a estos ejercicios. Tanto el exceso de politizacion de los jueces
estadounidenses como la pasividad de los mexicanos les habria de pasar factura
ante estos fenémenos.

En los Estados Unidos, el pensamiento socialista se propago y se popularizo
lanzando la escuela de los critical legal studies dentro de las principales escuelas
de derecho y les dio un corte distintivamente izquierdista en abandono del anterior
modelo realista. Esta corriente tratd los casos de forma sistémica y cred, inadvertida
o advertidamente, un doble rasero en Estados donde las politicas de accion afirma-
tiva eran necesarias o populares por ejemplo. Contrario sensu, los estudiantes y
profesores conservadores adoptaron el pensamiento originalista constitucional, que
se asemeja al formalismo duro decimonodnico de las escuelas exegéticas propues-
tas por los pensadores prekelsenianos en Europa continental, creando exponentes
maximos en esta escuela como Antonin Scalia y Amy Cony Barrett.

Por otro lado, la ensefianza de la técnica jurisprudencial ha cobrado efer-
vescencia en los poderes judiciales latinoamericanos, y especialmente en México,
debido al llamado modelo neopositivista o de argumentacion juridica, lo que re-
presenta un reto tremendo (Atienza, 2012). A falta de una formacion critica, misma
que ha reconocido el propio Manuel Atienza en su Derecho como argumentacion
—principal proponente del modelo de argumentacion para América Latina—, se
ha creado un nicho importante donde los operadores judiciales han conformado
una «escuela alicantina» que emula los postulados de Robert Alexy. Sin embargo,
rara vez se estudian modelos de argumentacion mayormente consolidados en otras
jurisdicciones, como el de Ronald Dworkin, Neil Mccormick o Stephen Toulmin;
o, por el contrario, se abandonen del todo estas teorias en favor de pensamientos
mas sencillos. Hoy en dia, es practicamente imposible localizar proyectos de sen-
tencias de alzada que no intenten incluir formulas matematicas.

La poco ambiciosa propuesta de esta ola de neopositivistas consiste en
afirmar que las normas deben atender a principios de corte preponderantemente
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humanista, asi como en la adicion de formulas de «ponderacion» para cientifizar
la construccion de resoluciones judiciales en los llamados casos dificiles, es decir,
aquellos en los que existe una supuesta colision de valores y/o principios.

Ante una formula de matematica discreta, lo que quiere decir que esté sujeta
al teorema de incompletud de Godel, mismo del que no voy a hablar por no ser
este un foro para ello, forzosamente se asume que la discrecionalidad de valores
condicionara el resultado. A esto, autores como Jos¢é Ramoén Narvaez, le han lla-
mado la cientifizacion del prejuicio y mas adelante explicaremos qué problema
conlleva este modelo.

El partir de la existencia de una asignaciéon numérica donde se gradia un
valor o principio donde la libertad vale «x» y la propiedad «y» y aplicado al caso
concreto x>y ergo el fallo debe ser siempre X presupone la violacion de una de
las reglas fundamentales de cualquier sistema entrépico como es el derecho, y es
que esos valores cambian sobre el tiempo.

La segunda consecuencia es que un juez de formula tinica no es en ningiin caso
mejor que una maquina que ejecute esa ponderacion e irdnicamente los recientes
proyectos de la corte articulan estructuras formulaicas para «demostrarn en un «test»
qué valor o principio tiene prevalencia. Pero ello implicaria que todos los fallos en
un organo colegiado fueran exactamente iguales y como menos afirmara el suefio
del poder ejecutivo: que los jueces son prescindibles. Y dicha situacién no ocurre
asi en la vida real, ni debiera de ocurrir en un Estado de derechos humanos donde
un actor principal es el juez principialista con el poder de aplicar normas de mayor
beneficio a través de principios transversales y en pleno reconocimiento que los
derechos se amplian y se contraen segiin el momento y lugar histérico determinado.

Reconocer al juez humano, y conocer al juez humanista debe ser el reto para
ambos estados que pretenda preservar una politica publica de derechos humanos
para sus receptores.

IV. EL RETO INSTITUCIONAL DE LOS PODERES JUDICIALES
EN AMERICA DEL NORTE

El poder judicial mexicano ha estado sometido a una reconfiguracion asi como
a un escrutinio de la opinion publica desde la llegada de los nuevos presidentes de
América del Norte que le replantea su funcion.

Mas alla de filias y fobias, sus iniciativas de austeridad, voto popular y la pro-
puesta de reforma constitucional que revierten a un Poder Judicial Auténomo que
encontr6 poca o nula defensa en la voluntad ciudadana tanto en el proceso juridico
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como el politico. La razén es el foco mas contencioso de la presente ponencia y es
la siguiente: el Poder Judicial nunca ha estado preocupado por su popularidad o por
la simpatia ciudadana. Historicamente, el Poder Judicial se ha construido con base
en una autonomia que ha cuidado la independencia de sus operadores de decisiones
populares como argumento para garantizar la imparcialidad. Sin embargo, en la
practica comportd que los niveles’” mas altos del gobierno designan Ministros y que
los mismos estén colocados bajo un perfil o pertenencia partidaria. No se dice, no
se articula, pero en los hechos las ternas propuestas al senado amparaban abogadas
o abogados que sin perjuicio de su capacidad conllevaban un grado de sintonia o
empatia con su proponente, y el proceso de eleccion de los mismos subsume al
interés partidario que compone las cdmaras y los compromisos asumidos entre si.

Los fallos, especialmente en materia constitucional, se ligaron constantemen-
te y estadisticamente al favorecimiento de la estructura del Estado, particularmente
en materias como la tributaria o aquellas que implican el refuerzo de la seguridad
nacional en detrimento de la libertad ciudadana y esa situacion, que tiene décadas
de costumbre, gener6 un Poder Judicial impopular que no encuentra sintonia con
los ciudadanos y ha buscado recomponer su rostro con esfuerzos dudosamente
exitosos para ser una institucion legitima de proteccion de la ciudadania.

Por ello, ante la reforma no pudieron hacer nada, ya que por primera vez hubo
historicamente una confrontacion de poderes populares contra un poder no electo,
que no contaba con apoyo alguno fuera de la estructura politica y que fue facil de
desarticular en la arena de lo politico y en la opinion ciudadana. Hoy, consumado
el golpe de su disolucion, es posible ya ver funcionarios judiciales adaptandose a
la nueva realidad y participando en el proceso que la reforma constitucional mexi-
cana ampara desde redes sociales, la plataforma misma y en general replanteando
su mensaje a la ciudadania.

Por lo que hace a Estados Unidos, este articulo se escribe a escasas semanas
de la toma de posesion del presidente Trump en su segundo mandato, pero no es
posible descartar el escrutinio a los poderes judiciales locales después de su condena
de 34 delitos graves, que no amerit6 tiempo de prision. Esto resulta particularmente
relevante considerando que los delitos derivaron de un procedimiento donde cada
imputacion correspondia a una transferencia o documento mal utilizado en el caso
del hush payment a una actriz de contenido para adultos, y que ain enfrenta un
proceso abierto en el estado de Georgia por presunto fraude electoral.

7 Recuperado en https://www.etcetera.com.mx/se-le-acabo-la-caja-chica-amlo-frena-corte-
su-gasto discrecional/ y otros. Ver las excepciones jurisprudenciales del efecto erga omnes
de la misma y el principio de relatividad del amparo en las respectivas leyes.
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Incluso, su recién nombrado titular de la quimérica DOGE, el magnate Elon
Musk, denuncid durante el fin de semana del 10 y 11 de enero a varios jueces
federales y locales como activistas judiciales corruptos al servicio del Partido De-
mocrata, vaticinando asi el conflicto que este articulo describe (Raymond, 2025).

V. LA TEORIA REALISTA COMO SOLUCION A LA INTERPRE-
TACION JURISPRUDENCIAL

Es iluso aventurarse a asumir que una teoria legal constituye la panacea para
el saneamiento de un fenémeno historico, social, politico y juridico. Empero, el
objeto de este trabajo sostiene el estudio de la teoria realista como parte de una
solucion formativa, que considero oportuna ante el embate actual que enfrenta
el Poder Judicial en América del Norte. La teoria realista debe entenderse en los
términos en que fue enarbolada por Oliver Wendell Holmes Jr. juez de la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América, ya que debe distinguirse de la teoria
de Alf Ross, a la cual muchos realistas rechazan como parte del movimiento y
que, sin duda, no ha tenido la misma trascendencia en el pensamiento judicial
surgido de Holmes Jr.

Historicamente, Wendell Holmes rechazo las teorias positivistas del momen-
to, especialmente las de corte analitico que articularon una ciencia del derecho y
propuso al derecho y a la actividad judicial como el centro del mismo, ya que lo
calific6 como un fenémeno de praxis, sujeto al estado social y de corte interpre-
tativo, sentando escuelas de precedente hermenéutico mucho mas exitosas en los
Estados Unidos de América y las jurisdicciones angloparlantes que no reverberaban
historicamente en las naciones latinoamericanas.

Empero, sostuvo los canones de la escuela realista a través de su obra y sus
sentencias:
" Que toda decision judicial esta sujeta a la experiencia previa del juez.

" Que no existe una logica formal que construya un precedente sino una inercia
del devenir histérico cultural y social.

" Que el derecho esta en constante cambio y por lo tanto se debe prestar mas
atencion a los hechos que a la aplicacion de normas de forma axiomatica y
el devenir constructivo de un precedente judicial consolidado.

Wendell Holmes acuiié un rechazo al iusnaturalismo al sostener que la tinica
«profecia en la ciencia juridica deviene del precedente, y considero la Constitucion
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como un cuerpo principialista hace ya mas de un siglo. En 1918, refut6 con fuerza
el caracter matematico de la resolucion. Los nuevos realistas y los tedricos criticos
han aceptado estos canones como propios, y pueden resultar las bases de todas las
corrientes modernas de los realismos; como la critica juridica y, en Latinoamérica,
como una filosofia casi sociologica de abundante deontologia, tal es el caso del
realismo critico o el asi llamado infrarrealismo, que propugnan por una humani-
zacion del sistema juridico a través de juicios no axiomaticos, sino transversales,
que entiendan como destinatario y objeto principal del derecho a una persona de
carne y hueso, y no asi a un numero de expediente.

VI. EL PODER Y LA NECESIDAD DE JURISPRUDENCIA DE
COMBATE

Es poco acertado concebir al derecho como una realidad meramente abstracta
sin reconocer su imbricacion con las relaciones de poder. La dogmatica juridica
tradicional, que como se ha mencionado, esta fuertemente influenciada por el hiper
formalismo disfrazado de cientificismo, ha pretendido reducir la actividad juridica
aun ejercicio técnico de subsuncion normativa, ignorando que, el derecho es, ante
todo, un instrumento de control social y, por tanto, una manifestacion de poder.
En otras palabras, el poder no es poseido, sino ejercido.

Bajo esta premisa, el paradigma constitucional en Norteamérica se enfrenta
a una crisis de legitimidad que se inscribe en una lucha entre modelos de gober-
nanza elitistas y un clamor popular por una mayor democratizacion del derecho
si es que es posible realizar esta afirmacion. En este escenario, la jurisprudencia
constitucional, tradicionalmente concebida como un coto reservado a los expertos,
ha devenido en un espacio de exclusion y elitismo, donde las decisiones tomadas
siempre llevan consigo una justificacion eternamente atribuida al velo de la técnica,
ocultando que en realidad responden a estructuras de poder bien definidas y que
tienen por ejemplo practico el activismo judicial y el uso faccioso de las fiscalias
en favor de los intereses de los grupos de poder en turno en ambos paises que se
estudian en el presente sin importar el periodo de gobierno.

Si el realismo juridico pretende ser una respuesta ante la crisis que el dis-
curso populista provoca en las instituciones, debe asumir un papel combativo
real y no meramente discursivo frente al poder politico. Esto implica entrar en
la misma arena y es un nuevo reto que serd la gran discusion académica en los
foros universitarios serios. No basta con el reconocimiento del derecho como un
producto social: es imperativo que la actividad jurisdiccional se oriente hacia la
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creacion de una «jurisprudencia de combate»8, es decir, un cuerpo de precedentes
que confronte abiertamente las tendencias populistas autoritarias, pero que pueda
ser entendida por la poblacion, desmitificado y protector de la persona como eje
central del aparato juridico. No se trata solo de argumentar en términos de legali-
dad, sino también de disputar la legitimidad del discurso dominante en favor del
paradigma de la dignidad humana, sin los velos tradicionales que han eximido
de discusiones serias a los derechos humanos, como son las legalidades. En otras
palabras, la funcion judicial debe trascender su papel pasivo y asumir una actitud
de resistencia frente a las tendencias de gobierno que intenten vulnerarla.

Si la jurisprudencia constitucional ha de abandonar su tendencia elitista,
es necesario replantear sus fundamentos tedéricos. El modelo argumentativo de
Robert Alexy, si bien ha sido utilizado para estructurar las decisiones de los casos
dificiles, ha generado una formalizacion excesiva del derecho constitucional,
alejandolo por completo de la realidad social. Un constitucionalismo mas de-
mocratico debe adoptar un enfoque mas pragmatico y menos dogmatico, basado
en el contexto en que se sitian los conflictos juridicos, entendiendo el rol cada
vez mas socializado del derecho: un retorno al dgora griega o al foro romano.
Esto implica reconocer que las decisiones judiciales no pueden reducirse a un
ejercicio logico-deductivo, sino que deben incorporar elementos sociologicos,
culturales, historicos, politicos e, inclusive, ideoldgicos en su argumentacion,
sin miedos ni maquillajes.

Es asi que el futuro de nuestro continente dependera, en gran medida, de
las politicas publicas que configuren sus sentencias, pues una corte constitucional
principialista debe asirse de una metodologia multidisciplinaria que ya no puede
depender unicamente del caracter normativo axiomatico. Asi las cosas, el futuro
es esperanzador.
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Resumen

El presente articulo aborda la problematica de la vacancia presidencial por
incapacidad moral en el Pert, analizando su contexto historico y los desafios
normativos asociados. Este mecanismo, aplicado en varios casos recientes, carece
de una definicion clara, lo que genera incertidumbre y subjetividad en su aplica-
cion. El objetivo principal es proponer una reforma constitucional que establezca
criterios objetivos y garantice un debido proceso en la implementacion de esta
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figura. La metodologia empleada incluye un analisis documental y comparativo,
considerando experiencias internacionales como el impeachment en Estados
Unidos y modelos parlamentarios europeos. Los resultados revelan la necesidad
de incorporar lineamientos normativos especificos, tales como la inclusion de
principios de ética, integridad e idoneidad, asi como la creacion de mecanismos
de verificacion independientes. Se concluye que estas reformas son esenciales
para fortalecer la institucionalidad democratica, garantizar la estabilidad politica
y fomentar una gobernanza ética en el ejercicio del poder.

Palabras clave
Vacancia, presidencial, incapacidad, reforma, constitucional, ética

Abstract

This article addresses the issue of presidential vacancy due to moral
incapacity in Peru, analyzing its historical context and the associated regula-
tory challenges. This mechanism, which has been applied in several recent
cases, lacks a clear definition, which generates uncertainty and subjectivity in
its application. The main objective is to propose a constitutional reform that
establishes objective criteria and guarantees due process in the implementa-
tion of this figure. The methodology includes a documentary and comparative
analysis, considering international experiences such as the impeachment in
the United States and European parliamentary models. The results reveal
the need to incorporate specific regulatory guidelines, such as the inclusion
of principles of ethics, integrity and suitability, as well as the creation of
independent verification mechanisms. It is concluded that these reforms are
essential to strengthen democratic institutions, guarantee political stability
and promote ethical governance in the exercise of power.
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I. INTRODUCCION

El concepto de vacancia presidencial por incapacidad moral ha sido objeto
de controversia en el Peru debido a la falta de una definicion especifica y a su
aplicacion subjetiva en diversos casos histdricos. Dicho mecanismo ha sido utili-
zado, en ocasiones, como un instrumento politico, lo que ha generado inestabilidad
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gubernamental y desconfianza ciudadana. El objetivo de este articulo consiste
en analizar la figura de la vacancia por incapacidad moral desde su antecedente
histérico constitucional, proponiendo una reforma que permita establecer crite-
rios claros y objetivos para su implementacion, basados en principios éticos, de
idoneidad e integridad.

II. MARCO TEORICO

El estudio se fundamenta en teorias sobre el presidencialismo, la ética publi-
cay la gobernanza democratica. Segtin Gallo (1897), la incapacidad moral debe
interpretarse como la ausencia de conducta virtuosa en el ejercicio de un cargo
publico. En cambio, otros autores destacan la necesidad de vincular esta figura
con principios de integridad y responsabilidad publica. Asimismo, se analizan
modelos internacionales, como el juicio politico en Estados Unidos y la mocion
de censura en sistemas parlamentarios, que aportan elementos valiosos para una
regulacion mas robusta.

III. METODOLOGIA

Se utilizé una metodologia cualitativa basada en la revision documental
de normas constitucionales, jurisprudencia y literatura especializada. También
se realizo un andlisis comparativo con sistemas internacionales para identificar
buenas practicas aplicables al contexto peruano. Este enfoque permitio identificar
vacios legales y proponer modificaciones concretas a la Constitucion Politica
del Peru de 1993.

IV. RESULTADOS Y DISCUSIONES

La Constitucion actual confiere un fuerte contrapeso al Congreso de la
Republica, que ostenta el poder identificar, acusar, procesar y determinar la res-
ponsabilidad de ciertos funcionarios publicos a través de la acusacion constitu-
cional. Ademas, tiene la facultad de interpelar a los ministros de Estado; denegar
la confianza al gabinete ministerial; censurar a los ministros de Estado; fiscalizar
las politicas publicas del gobierno; solicitar la vacancia por permanente incapa-
cidad moral del presidente de la Republica y aprobar por insistencia las normas
observadas por el Poder Ejecutivo.

No obstante, el presidente de la Reptublica tiene el peso constitucional de
poder disolver el Congreso en el supuesto de que se censure o deniegue la confianza
a dos Consejos de Ministros. Asimismo, se le faculta a emitir decretos de urgencia
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con fuerza de ley y dictar decretos legislativos previa autorizacion del Congreso,
los cuales estan sujetos a control del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional.
También tiene la facultad de nombrar y remover al presidente del Consejo de Mi-
nistros y demas ministros, ejerciendo las funciones y competencias establecidas en
el articulo 118 de la Constitucion Politica del Pert y en otras leyes. Sin embargo,
a partir de las proximas elecciones generales de 2026, con la Ley N.° 31988, Ley
de Reforma Constitucional que restablece la bicameralidad del Congreso de la
Reptiblica del Perq, el contrapeso estara asentado en los sesenta senadores y ciento
treinta diputados; estos tendran dentro de sus funciones la vacancia presidencial,
la acusacion constitucional, la suspension, la inhabilitacion y destitucion funcional
del presidente y altos funcionarios, entre otras atribuciones sefialadas en la Ley de
Reforma y las propias de la funcion legislativa.

Sobre ello, atn se hace necesario una reforma constitucional dentro del
articulo 117, en la que se anada el supuesto de acusacion por incapacidad moral
por la vulneracién de los principios y normas de la ética, integridad e idoneidad
en la funcion publica validos y vigentes, quedando la propuesta redactada de la
siguiente forma:

Tabla 1
Propuesta de reforma constitucional del articulo 117

Actual Propuesta

Articulo 117 El presidente de la Republica solo puede ser
El presidente de la Republica s6lo puede  acusado, durante su periodo, por traicion a la
ser acusado, durante su periodo, por trai-  Patria; por impedir las elecciones presidenciales,
cion a la Patria; por impedir las elecciones  parlamentarias, regionales o municipales; por
presidenciales, parlamentarias, regionales  disolver la Camara de Diputados, salvo en los
o municipales; por disolver la Camara de  casos previstos en el articulo 134 de la Consti-
Diputados, salvo en los casos previstosenel  tucion, por incapacidad moral a la vulnera-
articulo 134 de la Constitucion, y por impedir  cién de los principios y normas de la ética,
la reunion o funcionamiento de cualquierade  integridad e idoneidad en la funcién publica
las camaras del Congreso, o los del Jurado y por impedir la reuniéon o funcionamiento de
Nacional de Elecciones y otros organismos  cualquiera de las camaras del Congreso, o los
del sistema electoral. del Jurado Nacional de Elecciones y otros or-
ganismos del sistema electoral.

Como hemos podido evidenciar, la vacancia presidencial es un importante
mecanismo de control politico del Congreso a los actos de gobierno del presidente
de la Republica, el cual debe guardar las garantias previstas en la Constitucion
Politica del Pert, los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y demas
documentos internacionales suscritos por el Per.
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La vacancia presidencial por permanente incapacidad moral y el juicio poli-
tico tiene una pluridad de consecuencias juridicas, las que mayor destacan son las
sanciones como el reproche social, la sancion como expectoramiento de la admi-
nistracion publica, la sancion como deshonor, la sancion penal, civil y funcional:

Tabla 2
Sanciones de la vacancia presidencial por permanente
incapacidad moral y el juicio politico

Sancién Total Sancién Sa'nci(m Sancién Penal -
Funcional Etica Sancion Civil
Vacan- Reproche ExpectoradodelaAd- Deshonor per- PenaPrivati- Indem-
cia social ministracion Pablica.  sonal, familiar, va de Liber- nizacién
laboral, empre- tad por Deli- por Da-
Juicio Puede: sarial, religioso, tos contra la fosy Per-
Politico Suspender al funcio- militar, policial, ~Administra- juicios
nario; Destituirlo de politico, etc. cion Pablica Obliga-
su funcion, Inhabilitar ciones de
para el ejercicio la dar, hacer

funcién publica hasta
por 10 anos — Sancion
Funcional.

1. La necesaria regulacion de los términos ética, moral, integridad e ido-
neidad en la Constitucion

Otorgarle al legislador la libertad de llenar el contenido sobre lo que es moral
dentro de un tiempo determinado conlleva a generar un clima de incertidumbre
politica, econdmica, social, militar, policial, entre otros aspectos, especialmente
cuando se trata de un control politico tan importante como la vacancia presidencial.

Dentro de los supuestos establecidos en el articulo 117 de la Constitucion,
se hace necesario incorporar la siguiente proposicion normativa:

a)  La causal de acusacion constitucional de vacancia por incapacidad moral y
vulneracion de los principios y normas de ética, integridad e idoneidad en
la funcion publica.

Y dentro los supuestos establecidos en el articulo 99 de la Constitucion se
hace necesario incorporar la siguiente proposicion normativa:

a)  Elsupuesto de acusacion al presidente de la Reptiblica por todo delito flagrante
o cuasiflagrante contra la administracion publica que cometan en el ejercicio
de sus funciones y hasta cinco afos después de que hayan cesado en estas.
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A su vez, se hace necesario mejorar la regulacion de los principios basicos
como: la moral, la ética, la idoneidad y la integridad a nivel constitucional, ha-
biéndose utilizado en el texto constitucional de la siguiente forma:

La palabra moral es utilizada (8) ocho veces en todo el cuerpo constitucional.

b.  Lapalabra ética solo es utilizada (1) una sola vez en el cuerpo constitucional,
en el articulo 14, ubicada en el capitulo sobre educacion.

c.  La palabra integridad solo es utilizada (1) una vez, como integridad moral
de la persona y (4) cuatro veces como integridad territorial.

d.  Lapalabraidoneidad es utilizada (2) dos veces, como requisito para magistrados
del Poder Judicial y requisito para miembro de la Junta Nacional de Justicia.

Presento un cuadro para una mejor explicacion de los términos moral, ética,
integridad e idoneidad utilizados en la Constitucion Politica:

Tabla 3
Términos moral, ética, integridad e idoneidad

CONSTITUCION

Articulo 2. Derechos fundamentales de la persona
Toda persona tiene derecho:

1. Alavida, a suidentidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo
y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

3. Alalibertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. No hay perse-
cucion por razon de ideas o creencias. No hay delito de opinion. El ejercicio publico de
todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico.

24. Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

h. Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura
0 a tratos inhumanos o humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen
médico de la persona agraviada o de aquélla imposibilitada de recurrir por si misma a
la autoridad. Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la
emplea incurre en responsabilidad.

Moral

Articulo 14. Educacién parala vida y el trabajo. Los medios de comunicacién social
[...] Los medios de comunicacion social deben colaborar con el Estado en la educacion
y en la formacién moral y cultural.

Articulo 50.- Estado, Iglesia catélica y otras confesiones

Dentro de un régimen de independencia y autonomia, el Estado reconoce a la Iglesia
Catolica como elemento importante en la formacion historica, cultural y moral del Peru,
y le presta su colaboracion.

El Estado respeta otras confesiones y puede establecer formas de colaboracion con ellas.
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Etica

7.

Integridad

Articulo 59.- Rol Econémico del Estado

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a
la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de
superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las
pequenas empresas en todas sus modalidades.

Articulo 113.- Vacancia de la Presidencia de la Republica
La Presidencia de la Repuiblica vaca por:

[.]

2. Su permanente incapacidad moral o fisica, declarada por el Congreso.

Articulo 156.- Requisitos para ser miembro de la Junta Nacional de Justicia
Para ser miembro de la Junta Nacional de Justicia se requiere:

4. Ser abogado:
e. Tener reconocida trayectoria profesional y solvencia e idoneidad moral.

Capitulo II — De los Derechos Sociales y Econémicos

Articulo 14. La educacion promueve el conocimiento, el aprendizaje y la practica de
las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educacion fisica y el 5 Pérrafo in-
corporado mediante la Ley 28389, publicada el 17 de noviembre de 2004. 22 Edicion
del Congreso de la Repuiblica. Prepara para la vida y el trabajo y fomenta la solidari-
dad. Es deber del Estado promover el desarrollo cientifico y tecnolégico del pais. La
formacion ética y civica y la ensenanza de la Constitucion y de los derechos humanos
son obligatorias en todo el proceso educativo civil o militar. La educacion religiosa se
imparte con respeto a la libertad de las conciencias. La ensefianza se imparte, en todos
sus niveles, con sujecion a los principios constitucionales y a los fines de la correspon-
diente institucion educativa. Los medios de comunicacion social deben colaborar con
el Estado en la educacion y en la formacion moral y cultural.

Integridad Moral Integridad territorial

Articulo 2. Toda persona tiene de-  Articulo 56. Los tratados deben ser aprobados por el
recho: 1. A la vida, a su identidad, =~ Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de
a su integridad moral, psiquica la Republica, siempre que versen sobre las siguien-
y fisica y a su libre desarrollo y tes materias: 1. Derechos Humanos. 2. Soberania,
bienestar. El concebido es sujetode  dominio o integridad del Estado.

derecho en todo cuanto le favorece.

Articulo 118. Corresponde al Presidente de la Re-
publica:

15. Adoptar las medidas necesarias para la defensa
de la Republica, de la integridad del territorio y
de la soberania del Estado.

Articulo 165. Las Fuerzas Armadas estan constitui-
das por el Ejército, la Marina de Guerra y la Fuerza
Aérea. Tienen como finalidad primordial garantizar
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la independencia, la soberania y la integridad
territorial de la Republica. Asumen el control del
orden interno de conformidad con el articulo 137
de la Constitucion.

Articulo 189. El territorio de la Republica esta
integrado por regiones, departamentos, provincias
y distritos, en cuyas circunscripciones se constituye
y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y
local, en los términos que establece la Constitucion
y la ley, preservando la unidad e integridad del
Estado y de la Nacion. El ambito del nivel regional
de gobierno son las regiones y departamentos. El
ambito del nivel local de gobierno son las provincias,
distritos y los centros poblados.

Articulo 146.- Exclusividad de la Funcion Jurisdiccional

[...]

El Estado garantiza a los magistrados judiciales:

1. Su independencia. Solo estan sometidos a la Constitucion y la ley.

2. Lainamovilidad en sus cargos. No pueden ser trasladados sin su consentimiento.

3. Su permanencia en el servicio, mientras observen conducta e idoneidad propias de su
funcion. Y

4. Una remuneracion que les asegure un nivel de vida digno de su mision y jerarquia.

Articulo 156.- Requisitos para ser miembro de la Junta Nacional de Justicia

Para ser miembro de la Junta Nacional de Justicia se requiere:

Idoneidad

1. Ser peruano de nacimiento.

2. Ser ciudadano en ejercicio.

3. Ser mayor de cuarenta y cinco (45) afios, y menor de setenta y cinco (75) afios.
4. Ser abogado:

a. Con experiencia profesional no menor de veinticinco (25) afios; o,

b. Haber ejercido la catedra universitaria por no menos de veinticinco (25) afios; o,

c. Haber ejercido la labor de investigador en materia juridica por lo menos durante
quince (15) afios.

d. No tener sentencia condenatoria firme por delito doloso.

e. Tener reconocida trayectoria profesional y solvencia e idoneidad moral. [...]

Fuente: Constitucion Politica del Pera

Con el fin de incorporar los términos de ética, integridad, moral e idoneidad
en la funcion publica, se presenta una propuesta de modificacion constitucional a los
articulos 1, 34-A, 39-A, 44, 99, 117 y 118 de nuestra Constitucion Politica, quedan-
do como nuevos presupuestos normativos constitucionales de la siguiente manera:
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Tabla 4

Propuesta de modificacion de los articulos 1, 34-A, 39-A, 44,99, 117 y 118

Constitucion Politica vigente

Articulo 1. La defensa de la persona hu-
mana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado.

Articulo 34-A. Estan impedidas de postular
a cargos de eleccion popular, las personas
sobre quienes recaiga una sentencia con-
denatoria emitida en primera instancia,
en calidad de autoras o complices, por la
comision de delito doloso.

Articulo 39-A. Estan impedidas de ejercer
la funcion publica, mediante designacion
en cargos de confianza, las personas sobre
quienes recaiga una sentencia condenatoria
emitida en primera instancia, en calidad
de autoras o complices, por la comision de
delito doloso.

Articulo modificado por la Ley N.° 31988,
publicada el 20 de marzo de 2024.

Articulo 44. Deberes del Estado

Son deberes primordiales del Estado: de-
fender la soberania nacional; garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos;
proteger a la poblacion de las amenazas
contra su seguridad; y promover el bienes-
tar general que se fundamenta en la justicia
y en el desarrollo integral y equilibrado de
la Nacion.

Asimismo, es deber del Estado establecer y
ejecutar la politica de fronteras y promover
la integracion, particularmente latinoameri-
cana, asi como el desarrollo y la cohesion
de las zonas fronterizas, en concordancia
con la politica exterior.

Articulo 99. Corresponde a la Camara de
Diputados, de acuerdo con su reglamento,
acusar ante el Senado: al presidente de la
Republica; a los senadores; a los diputados;

Propuesta

Articulo 1. La defensa moral de la persona humana
y el respeto de su dignidad e integridad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado.

Articulo 34-A. Estan impedidas de postular a
cargos de eleccion popular, las personas sobre
quienes recaiga una sentencia condenatoria emitida
en primera instancia, en calidad de autoras o com-
plices, por la comision de delito doloso y quienes
ademas no cumplan con los requisitos minimos
de formacién superior y 5 afios de experiencia
en gestion publica o privada.

Articulo 39-A. Estan impedidas de ejercer la
funcion publica, mediante designacion en cargos
de confianza, las personas sobre quienes recaiga
una sentencia condenatoria emitida en primera
instancia, en calidad de autoras o complices, por
la comision de delito doloso y quienes ademas no
cumplan con los requisitos minimos para ocupar
el cargo de funcionario o directivo.

Articulo 44. Deberes del Estado

Son deberes primordiales del Estado: defender la
soberania nacional; garantizar la plena vigencia
de los derechos humanos; proteger a la poblacion
de las amenazas contra su seguridad; promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia
y en el desarrollo integral y equilibrado de la Na-
cion y garantizar la idoneidad en el acceso al
ejercicio de la funcién publica de autoridades,
funcionarios y directivos. [...]

Articulo 99. Corresponde a la Camara de Diputa-
dos, de acuerdo con su reglamento, acusar ante el
Senado: al presidente de la Republica; a los sena-
dores; a los diputados; a los ministros de Estado; a
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a los ministros de Estado; a los magistrados
del Tribunal Constitucional; a los miembros
de la Junta Nacional de Justicia; a los jueces
de la Corte Suprema; a los fiscales supre-
mos; al defensor del pueblo y al contralor
general por infraccion de la Constitucion y
por todo delito que cometan en el ejercicio
de sus funciones y hasta cinco afios después
de que hayan cesado en éstas.

Articulo 117. El presidente de la Repu-
blica solo puede ser acusado, durante
su periodo, por traicion a la Patria; por
impedir las elecciones presidenciales,
parlamentarias, regionales o municipales;
por disolver la Camara de Diputados,
salvo en los casos previstos en el articulo
134 de la Constitucion, y por impedir la
reunion o funcionamiento de cualquiera de
las camaras del Congreso, o los del Jurado
Nacional de Elecciones y otros organismos
del sistema electoral.

Articulo 118, inc. 1. Corresponde al Pre-
sidente de la Republica cumplir y hacer
cumplir la Constitucion y los Tratados,
leyes y demas disposiciones legales.

los magistrados del Tribunal Constitucional; a los
miembros de la Junta Nacional de Justicia; a los
jueces de la Corte Suprema; a los fiscales supremos;
al defensor del pueblo y al contralor general por
infraccion de la Constitucion, y por la comision
de todo delito flagrante o cuasiflagrante contra
la administraciéon publica y que sus propios
actos atenten contra las normas vigentes de
integridad, hasta cinco afos después de que hayan
cesado en éstas.

El presidente de la Republica so6lo puede ser
acusado, durante su periodo, por traicion a la
Patria; por impedir las elecciones presidenciales,
parlamentarias, regionales o municipales; por di-
solver la Camara de Diputados, salvo en los casos
previstos en el articulo 134 de la Constitucion, por
permanente incapacidad moral a 1a vulneracion
de todos los principios y normas sobre ética,
integridad e idoneidad en la funcién publica
y por impedir la reunién o funcionamiento de
cualquiera de las camaras del Congreso, o los del
Jurado Nacional de Elecciones y otros organismos
del sistema electoral.

Articulo 118, inc.1. Corresponde al Presidente de
la Republica cumplir y hacer cumplir la Constitu-
cion y los Tratados, leyes y demas disposiciones
legales sobre ética, integridad e idoneidad en la
funcion publica.

Esta reforma constitucional debe ir reforzada de una serie de medidas com-
plementarias, tales como: i) promover la educacion de la ética en los colegios
para formar buenos ciudadanos y mejores funcionarios; ii) continuar mejorando
a nivel constitucional la Ley N.° 31419, Ley que establece disposiciones para
garantizar la idoneidad en el acceso y ejercicio de la funcidn publica de funcio-
narios y directivos; iii) empoderar mas a la ciudadania para asegurar un control
efectivo de legalidad de los actos del gobierno; iv) fortalecer la persecucion de
los delitos cometidos contra la administracion publica mediante la Ley N.© 30650,
Ley de Reforma del articulo 41 de la Constitucion Politica del Pert, que establece
la imprescriptibilidad de la accidén penal para los delitos mas graves contra la
administracion publica; v) continuar incentivando, a través del Ministerio de
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Economia y Finanzas, los presupuestos por resultados, la correcta asignacion
por parte de los funcionarios de los recursos, canon y sobrecanon a las regiones
y provincias; vi) exigir el cumplimiento de metas a los gobiernos locales, pro-
vinciales y regionales; vii) mejorar la innovacion y la implementacion de los
planes de adaptacion social en areas como seguridad ciudadana, medio ambiente
y desarrollo urbano; viii) continuar capacitando a los ciudadanos en normativas
gubernamentales y promover el uso de inteligencia artificial y tecnologia, asi
como el empoderamiento para la toma de decisiones sobre presupuestos par-
ticipativos, consulta previa, referéndums, proyectos de inversion; ix) fomentar
una mayor supervision, control y fiscalizacion de los procedimientos de contra-
tacion, presupuestos y revision de los grandes convenios y contratos estatales;
x) modificar la Ley N.° 30137, que establece los criterios de priorizacion para
la atencion del pago de sentencias judiciales, colocando a los pensionistas en
el Grupo 1 de atencidén como acreedores previsionales; xi) Plantear un sistema
de supervisidon, monitoreo y fiscalizacion de las medidas anticorrupcidn, pro-
moviendo la creacion de unidades organicas o gerencias de integridad y lucha
contra la corrupcion; xii) garantizar la independencia y autonomia funcional,
administrativa y presupuestal de los procuradores publicos, los secretarios téc-
nicos del procedimiento administrativo sancionador y los 6rganos de control
interno; xiii) Asegurar el apoyo logistico y de personal para el cumplimiento de
la entrega de informacion publica por parte de los funcionarios responsables;
xiv) afianzar presupuestalmente todas estas medidas para permitir un adecua-
do monitoreo, control, supervision, autonomia y acompanamiento efectivo a
los funcionarios, con el fin de mejorar la gestion dentro de las instituciones
estatales; xv) erradicar las malas practicas de corrupcion que se han arraigado
en la estructura estatal a lo largo del tiempo, a través de un fortalecimiento
institucional y el establecimiento de mecanismos de sancion, y xvi) exigir a
todos los postulantes a cargos publicos la declaracion de sus rentas, bienes y
sus intereses, asi como la obligatoriedad de hacer publica esta informacion para
todos los servidores, funcionarios y autoridades del pais, bajo la sancion de ser
denunciados por omision de funciones u otras infracciones constitucionales.

En el presente trabajo de investigacion, la figura de la vacancia presiden-
cial permanente por incapacidad moral ha estado estrechamente vinculada a
escandalos de corrupcion, exponiendo los motivos de las salidas de los tltimos
presidentes que ha tenido el Peru desde el 1990 hasta la actualidad:
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Presidente
peruano

Alberto Fujimori
Fujimori
28.07.1990
—21.11.2000

Valetin Paniagua
Corazao

22.11.2000
—28.07.2001

Alejandro
Toledo Manrique
28.07.2001
—28.07.2006

Alan Garcia
Perez
28.07.2006
-28.07.2011

Ollanta Humala
Tasso

28.07.2011 —
28.07.2016

Pedro Pablo
Kuczynski

28.07.2016 —
23.05.2018

Martin Vizcarra
Cornejo
23.03.2018 —
9.11.2020

Tabla 5
Presidentes del Pert desde 1990 hasta la actualidad

Motivo de término
del mandato

Vacancia por incapa-
cidad moral.

Término del mandato.

8 meses y 5 dias de
duracion en el cargo

Término del mandato.

Término del mandato.

Término del mandato.

Renuncia.

Vacancia por incapa-
cidad moral perma-
nente.

Votacion /aceptacion

Una mocion de vacancia por incapacidad moral
en el aflo 1991 — Javier Alva Orladini.

El congreso denego la renuncia por fax desde
Japon.
Congreso declar6 la vacancia por incapacidad
moral.

1 mocion de vacancia

-caso firmas falsas para inscripcion de su
partido Peru Posible (se le investigd por el
delito de falsedad genérica y falsificacion de
documentos).

Una mocion de vacancia — presentada por el
caso Petroaudios (escandalo de corrupcion).

Una mocion de vacancia presentada en virtud
del despido de ministros por parte de la primera
dama Nadine Heredia.

Aceptacion de la renuncia, sin embargo, se
presentaron dos mociones de vacancia:

* Primera mocioén de vacancia por el caso
Odebrecht.

» Segunda mocion de vacancia por la nego-
ciacion del presidente y ministros con el
legislador Moisés Mamani.

Con 105 votos a favor en el segundo intento
de vacancia se le vaco en el cargo.
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Manuel Merino Renuncia. Aceptacion de la renuncia.
De Lama 6 dias de duracion en
10.11.2020 — el cargo.
15.11.2020
Francisco Término del mandato.
Sagasti 8 meses y 10 dias de
Hochshausler duracion en el cargo.
17.11.2020 — 17.11.2020- 28.07.21
28.07.2021
Pedro Castillo Vacancia por incapa- Con 102 votos a favor en una tercera vacancia
Terrones cidad moral perma- se le vaco del cargo.
28.07.2021 — nente.
7.12.2022
Dina Boluarte En funciones. Hasta el momento se han presentado tres
Zegarra mociones de vacancia por incapacidad moral
7.12.2022 — permanente no admitidas.
actualidad
Tabla 6

Evolucion de las votaciones para la vacancia por permanente
incapacidad moral durante la vigencia de la Constitucién de 1993

Constitucion Politica de 1993 - Criterios de Interpretacion del TC

Mayoria Simple — Mayoria Calificada — Nueva Mayoria Calificada —
120 Congresistas 130 Congresistas — 130 Congresistas — Actualidad
Exp. N.° 0006-2003-AI/TC Exp. N.° 00002-2020-CC/TC

Lamitadmaés 1 (vigente  2/3 (vigente de 2003 hasta 4/5 (vigente desde el 2020 hasta
de 1993 hasta 2003) 2020) la actualidad)
61 votos 80 votos 104 votos

En el caso peruano, al presidente de la Republica, los congresistas, los
senadores, los diputados, los ministros de Estado, los magistrados del Tribunal
Constitucional; a los miembros de la Junta Nacional de Justicia; a los Jueces de
la Corte Suprema, los fiscales supremos; el Defensor del Pueblo y el Contralor
General solo podran ser sometidos a juicio politico por mal desempefio de sus fun-
ciones, por delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos o por delitos comunes,
encontrandose regulado en los articulos 99 y 100 de la Constitucion Politica y el
89 del Reglamento del Congreso.
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Es en este espacio constitucional del impeachment o juicio politico donde
debe situarse la figura de la vacancia presidencial por permanente incapacidad
moral, un espacio donde existe mayores garantias y un mejor contrapeso institu-
cional entre los poderes del Estado, debiéndose incorporar dentro de los supuestos
del articulo 117 de la Constitucion Politica como acusacion constitucional por
incapacidad moral y por todo delito flagrante y cuasiflagrante, entendiéndose
a la incapacidad moral a la vulneracion de todos los principios y normas de la
ética, integridad e idoneidad en la funcion publica recogidos en nuestro bloque
de legalidad y en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre Etica,
Integridad e idoneidad, evidenciando que la actual Constitucion no regula de una
forma clara, contundente y expresa los citados términos.

Si bien, el articulo 99 y 117 de la Constitucion Politica no establece de for-
ma expresa que el Presidente de la Reptiblica y los altos funcionarios puedan ser
acusados por delitos flagrantes o cuasi flagrantes, motivo por el cual propongo las
siguientes reformas que permitan incorporar los indicados supuestos:

Tabla 7

Propuesta de reformas para la inclusion de delitos flagrantes y
cuasiflagrantes en la Constituciéon

Constitucion Politica vigente

Corresponde a la Camara de Diputa-
dos, de acuerdo con su reglamento,
acusar ante el Senado: al presidente
de la Republica; a los senadores; a los
diputados; a los ministros de Estado;
a los magistrados del Tribunal Cons-
titucional; a los miembros de la Junta
Nacional de Justicia; a los jueces de
la Corte Suprema; a los fiscales su-
premos; al defensor del pueblo y al
contralor general por infraccion de
la Constitucion y por todo delito que
cometan en el ejercicio de sus funcio-
nes y hasta cinco afios después de que
hayan cesado en estas.

Propuesta

Corresponde a la Camara de Diputados, de
acuerdo con su reglamento, acusar ante el
Senado: al presidente de la Republica; a los
senadores; a los diputados; a los ministros de
Estado; a los magistrados del Tribunal Consti-
tucional; a los miembros de la Junta Nacional
de Justicia; a los jueces de la Corte Suprema;
a los fiscales supremos; al defensor del pue-
blo y al contralor general por infraccion de
la Constitucion, por todo delito flagrante
o cuasiflagrante contra la administracion
publica que cometan en el ejercicio de sus
funciones y hasta cinco afios después de que
hayan cesado en estas.

También se hace necesario retirar el supuesto de la vacancia por permanente
incapacidad moral del articulo 113, inc. 2, y afadirlo como un nuevo supuesto de
acusacion constitucional dentro del articulo 117. Entonces, la propuesta redactada
queda de la siguiente manera:
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Tabla 8

Propuesta de modificacion del articulo 113
y adicién al articulo 117 sobre acusacion constitucional

Constitucion Politica vigente

Articulo 117. El presidente de la Repu-
blica s6lo puede ser acusado, durante
su periodo, por traiciéon a la Patria; por
impedir las elecciones presidenciales,
parlamentarias, regionales o municipales;
por disolver la Camara de Diputados,
salvo en los casos previstos en el articulo
134 de la Constitucion, y por impedir la
reunion o funcionamiento de cualquiera
de las camaras del Congreso, o los del
Jurado Nacional de Elecciones y otros
organismos del sistema electoral.

Propuesta

El presidente de la Republica solo puede ser acusado,
durante su periodo, por traicion a la Patria; por im-
pedir las elecciones presidenciales, parlamentarias,
regionales o municipales; por disolver la Camara
de Diputados, salvo en los casos previstos en el
articulo 134 de la Constitucion , por permanente
incapacidad moral a la vulneracion de todos
los principios y normas de la ética, integridad
e idoneidad en la funcién publica y por impedir
la reunioén o funcionamiento de cualquiera de las
camaras del Congreso, o los del Jurado Nacional de
Elecciones y otros organismos del sistema electoral.

Para que finalmente, el articulo 113, inc. 2, solo quede el supuesto de inca-
pacidad fisica, al cual hemos afiadido la incapacidad mental, ambas debiéndose
acreditar por medio de una junta médica para que luego la incapacidad fisica o la
incapacidad mental sea declarada por el Congreso, quedando la propuesta redac-

tada de la siguiente forma:

Tabla 9

Propuesta de modificacion del articulo 113
sobre incapacidad fisica y mental para vacancia presidencial

Constitucion Politica vigente

Propuesta

Articulo 113.- Vacancia de la Presidencia de  Articulo 113. Vacancia de la Presidencia de la

la Republica

La Presidencia de la Republica vaca por:

Republica

La Presidencia de la Republica vaca por:

177

1. Muerte del Presidente de la Republica.

2.

Su permanente incapacidad moral o fisica,
declarada por el Congreso.

3. Aceptacion de su renuncia por el Congreso.

4. Salir del territorio nacional sin permiso del

Congreso o no regresar a ¢l dentro del plazo
fijado.

. Destitucion, tras haber sido sancionado por

alguna de las infracciones mencionadas en
el articulo 117 de la Constitucion.

1. Muerte del Presidente de la Republica.

2. Su incapacidad fisica o mental debida-
mente certificada por una junta médica y
declarada por el Congreso.

3. Aceptacion de su renuncia por el Congreso.

4. Salir del territorio nacional sin permiso
del Congreso o no regresar a ¢l dentro del
plazo fijado.

5. Destitucion, tras haber sido sancionado por
alguna de las infracciones mencionadas en
el articulo 117 de la Constitucion.
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Como anoté lineas arriba, nuestra Constitucion Politica no tiene claramente
reguladas las figuras de integridad, ética e idoneidad en la funcion publica, pero si se
encuentran reguladas a nivel legislativo. Por ello, se hace necesaria una reforma cons-
titucional que ponga en debate la incorporacion de estos criterios, bien desarrollados
en la doctrina constitucional y en las sentencias del propio Tribunal Constitucional.

Si bien en el Expediente N.° 00002-2020-CC/TC sobre caso de vacancia
del presidente de la Republica Martin Vizcarra, el Tribunal Constitucional no da
contenido ni desarrolla sobre qué actos son morales y cuales no lo son, dentro
de una interpretacidn sistematica y extensiva, tenemos una serie de instrumentos
normativos que si permiten al legislador justificar, definir y catalogar cudles son
los hechos de mayor gravedad que atentan contra los valores éticos. Estos se en-
cuentran en normas como la Ley N.° 27815, Ley del Codigo de Etica de la Funcion
Publica; la Ley N.° 28175, Ley Marco del Empleo Publico; la Ley 32069, Ley de
Contrataciones del Estado, en donde encontramos los impedimentos para contratar
con el Estado; Ley N.° 31299, Ley que modifica la Ley N.° 26771, que establece
la prohibicion de ejercer la facultad de nombramiento y contratacion de personal
en el sector publico en casos de parentesco; la Ley N.° 30057, Ley del Servicio
Civil, para ampliar los supuestos de nepotismo a la contratacion de progenitores
de los hijos, velando por los principios de meritocracia, buena administracion y
correcto uso y asignacion de los recursos publicos; la Ley N.° 26771, Ley que
establece la prohibicion de ejercer la facultad de nombramiento y contratacion de
personal en el sector publico en casos de parentesco; la Ley N.° 31419, Ley que
establece disposiciones para garantizar la idoneidad en el acceso y ejercicio de la
Funcion Publica de funcionarios y directivos de libre designacion y remocion; el
Decreto N.° 185-2021-PCM, Decreto Supremo que crea la Plataforma de Debida
Diligencia del Sector Publico; el Decreto Supremo N.° 042-2018-PCM, Decreto
Supremo que establece medidas para fortalecer la integridad publica y lucha con-
tra la corrupcion; el Decreto Supremo N.° 092-2017-PCM, Decreto Supremo que
aprueba la Politica Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcion; la Reso-
lucion de Secretaria de Integridad Publica N.° 004-2023-PCM/SIP, que Modifica
la Directiva N.° 001-2022-PCM/SIP «Lineamientos para asegurar la integridad y
transparencia en las gestiones de intereses y otras actividades a través del Registro
de Visitas en Linea y Registro de Agendas Oficiales»; la Resolucion de Secretaria
de Integridad Publica N.° 001-2024-PCM/SIP, que aprueba la «Directiva para la
incorporacion y ejercicio de la funcion de integridad en las entidades de la admi-
nistracion publicay, etc. Todas estas normas nos permitiran conocer muchos hechos
de gravedad que definitivamente atentan contra los valores éticos, la integridad y
la idoneidad de los funcionarios, directivos, autoridades, contratistas, sindicatos
y trabajadores en la Administracion Publica.
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V. CONCLUSION

Las conductas atentatorias contra nuestro bloque constitucional y legal que
se originan en la autoridad presidencial tienen un freno constitucional que permiten
detener ese mal desenvolvimiento del actuar presidencial a través de una vacan-
cia presidencial por permanente incapacidad moral o un impeachment, también
denominado «juicio politico». Dichos supuestos se encuentran identificados y
tipificados en los articulos 99, 100, 113 y 117 de nuestra norma constitucional y
desarrollados en el Reglamento del Congreso de la Republica.

Las causales de vacancia fisica, psiquica y moral no exigen medio probatorio,
y a su vez permite la libre votacion discrecional de los legisladores, amparados
en su criterio de conciencia, quien finalmente esta facultado a dotar de contenido
el término moral de acuerdo a convicciones politicas, partidarias, empresariales,
éticas, religiosas o de cualquier otra indole que el propio legislador tiene prede-
finido en su conciencia y subconsciencia. La responsabilidad que deben tener los
legisladores es defenestrar del mas alto cargo de la Nacion a una persona que no
ha cumplido con los principios y deberes encomendados en la Constitucion y que
su comportamiento no ha guardado conformidad a los principios de integridad,
transparencia ética en la funcidn publica, que se encuentra muy bien desarrollada
en nuestra legislacion y jurisprudencia peruana y sobre la cual deberé recaer el
mayor sustento legal posible. Sin embargo, resulta peligroso que se use de forma
arbitraria, dandole a los legisladores la responsabilidad de definir de mutuo propio
qué es considerado un acto moral y qué no lo es.

Como he podido desarrollar, existe una serie de contrapesos entre los pode-
res del Estado. No obstante, la figura de la vacancia por incapacidad moral debe
darse en un espacio donde existan mayores garantias y un mejor contrapeso insti-
tucional entre los poderes del Estado. Debe incorporarse dentro de los supuestos
del articulo 117 de la Constitucion Politica, como acusacion constitucional por
incapacidad moral y actos de corrupcion flagrante y cuasi flagrante, entendiéndose
a la incapacidad moral a la vulneracion de todas normas y principios de la ética
e integridad de la funcion publica, recogidos en nuestro bloque de legalidad y en
los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional sobre ética e integridad.
La propuesta quedaria de la siguiente manera:
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Tabla 10
Propuesta de reforma constitucional del articulo 117

Constitucion vigente Propuesta

Articulo 117. El Presidente de la Republica ~ Articulo 117. El Presidente de la Republica solo
solo puede ser acusado, durante su periodo,  puede ser acusado, durante su periodo, por traicion
por traicion a la Patria; por impedir las a la Patria; por impedir las elecciones presiden-
elecciones presidenciales, parlamentarias, ciales, parlamentarias, regionales o municipales;
regionales o municipales; por disolver el por disolver el Congreso, salvo en los casos pre-
Congreso, salvo en los casos previstos en  vistos en el articulo 134 de la Constitucion, por
el articulo 134 de la Constitucion, y por incapacidad moral a la vulneracion de todos
impedir su reunion o funcionamiento, o los  los principios y normas de la ética e integridad
del Jurado Nacional de Elecciones y otros  de la funcién publica y por impedir su reunion o
organismos del sistema electoral. funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elec-
ciones y otros organismos del sistema electoral.

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional han permitido contar con
una serie de requisitos adicionales para una mejor aplicacion e interpretacion de
la procedencia de la vacancia presidencial.

De lo analizado respecto a las sentencias del Tribunal Constitucional, este
no da contenido ni desarrolla sobre qué actos son morales y cuales no. Sin em-
bargo, dentro de una interpretacion sistematica y extensiva, tenemos una serie de
instrumentos normativos que permitiran al legislador justificar, definir y catalogar
cuales son los hechos de mayor gravedad que atentan contra los valores éticos,
encontrandolos en normas de ética e integridad en nuestro ordenamiento juridico.

Conforme se establece en el articulo 118, referido a las atribuciones del pre-
sidente de la Republica, el numeral 1 sefnala que «Corresponde al Presidente de la
Reptblica cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los Tratados, leyes y demas
disposiciones legales». Por esa razon, siendo la primera y mas importante magis-
tratura, deberia ser el ejemplo para el ciudadano, el funcionario y la poblaciéon en
general, al respetar los instrumentos legales que nuestro pais posee. Sin embargo,
el presente articulo puede quedar normado de la siguiente manera:

Tabla 11
Propuesta de Reforma Constitucional del articulo 118

Constitucion vigente Propuesta

Articulo 118. Corresponde al Presi-  Articulo 118. Corresponde al Presidente de la Republica

dente de la Republica cumplir y hacer ~ cumplir y hacer cumplir la Constitucion y los Tratados,

cumplir la Constitucién y los Tratados, leyes y demas disposiciones legales sobre ética e inte-

leyes y demas disposiciones legales.  gridad bajo apercibimiento de acusacion constitucional
por su infraccion.
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La ausencia de confianza por parte de la poblacion hacia sus gobernantes,
quienes siempre estan expuestos al escrutinio de la prensa, las encuestadoras, la
opinion publica, etc., puede influir en el juicio politico a una autoridad. Es la misma
autoridad, con la diligencia en el cumplimiento de su funcion y una correcta poli-
tica anticorrupcion, la que puede evitar ser sometida a una vacancia o a un juicio
politico-impeachment. Considerando que el presidente de la Republica tiene una
serie de obligaciones legales, de acuerdo a las competencias y funciones que debe
cumplir, no puede ser vacado por razones insuficientes, ya que ello desestabiliza
la politica interna de un pais y afecta la percepcion de confianza y estabilidad
politico-econémico a nivel internacional.

Se hace necesario proponer una modificacion constitucional al articulo
primero de nuestra Constitucion Politica, a fin de incorporar los conceptos de
moralidad y ética:

Tabla 12
Propuesta de reforma constitucional del articulo 1

Constitucion vigente Propuesta

Articulo 1. La defensa de la persona humana ~ Articulo 1. La defensa moral de la persona hu-
y el respeto de su dignidad son el fin supremo  mana y el respeto de su dignidad e integridad
de la sociedad y del Estado. son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
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La constitucionalidad implica la plenitud del ordenamiento juridico de un
Estado, cuyo funcionamiento garantiza el pleno respeto de los derechos de los
ciudadanos, la adecuada operatividad de los 6rganos del Estado y un marco de paz,
desarrollo y justicia para toda una colectividad nacional. En otras palabras, la consti-
tucionalidad esta llamada a convertirse en el sustento de una verdadera democracia.

Por ello, lo primero que puede plantearse cualquier ciudadano es si la cons-
titucionalidad existe o es un ideal y, si es tal, en qué medida podemos acercarnos
a ella. Todo esto merece un analisis mas detallado.
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I.

L.1.

LA CONSTITUCIONALIDAD
Conceptualizacion

La constitucionalidad es una categoria politico-juridica que implica la exis-

tencia de una Constitucion en un determinado Estado, que esté vigente, que se
aplique plenamente y que se la respete.

I.2.

a)

b)

L.3.

Fundamentos juridicos

Supremacia constitucional

La Constitucion contiene las normas supremas por sobre el resto de las nor-
mas, dado que son basicas y fundantes del ordenamiento juridico, ademas,
porque provienen de un organismo extraordinario que las aprobo, como es
el poder constituyente.

Jerarquia de las normas juridicas

Si las normas contenidas en la Constitucién son normas superiores, las nor-
mas legales y las normas administrativas son inferiores, lo cual da lugar al
principio o fundamento de la jerarquia de normas. De manera semejante a
lo que sucede en la jerarquia castrense, existe un principio de superioridad
y uno de subordinacion.

Inviolabilidad constitucional

Del principio anterior se desprende la prohibicion de atentar contra la
jerarquia y, por tanto, no se puede transgredir las normas superiores me-
diante normas inferiores. Esto bajo el riesgo de que, si en ello se incurre,
la norma transgresora deviene en inconstitucional o en ilegal y, por ende,
esta podra ser derogada o nulificada, segin se trate de normas legales o
normas administrativas.

Control constitucional

Para que la meta ideal de la constitucionalidad se acerque a la realidad, se

hace imperativo el control constitucional. En esta tarea estd comprometido el poder
constituido, que debe vigilar lo que le ha delegado el poder constituyente. En las
tareas de control, debe ponerse en practica el sustento de la separacion de poderes,
que propugna el mutuo control entre tales poderes.

Veamos resumidamente las formas de control que se practican en el Peru y

cuales son sus deficiencias:
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a)  Control politico parlamentario

Bien es sabido que a lo largo del siglo XX, en diferentes paises de occidente
—y, por tanto, en el nuestro—, el Poder Legislativo no solo tiene la originaria y
tradicional funcion legisferante, sino también —y casi en igual proporcion— la
tarea fiscalizadora del funcionamiento de los deméas 6rganos del Estado (6rganos
centrales, descentralizados y 6rganos constitucionales autonomos).

En nuestro pais, actualmente con un sistema unicameral, el Congreso tiene
los siguientes niveles de control: comisiones especiales que pueden investigar
hechos irregulares cometidos por cualquiera de los otros 6rganos del Estado, de
sus representantes o de sus funcionarios. Terminadas tales investigaciones, se
dara cuenta sobre ellas al Congreso y este les dara el curso legal correspondiente.

Otro tipo de control es el de la interpelacion ministerial, mediante la cual se
convoca a un ministro que debe responder por lo irregular sucedido en el ambito
ministerial bajo su cargo, a fin de que asuma la responsabilidad politica si se
concluye que efectivamente lo ocurrido fue irregular.

Los tipos mas elevados de control politico o parlamentario son el antejuicio
y el juicio politico. Estos procedimientos parlamentarios apuntan a los mas altos
cargos, como el de presidente de la Reptblica, de parlamentarios, fiscal de la
nacion, miembros del Tribunal Constitucional o vocales supremos.

El antejuicio procede cuando cualquiera de los altos funcionarios anterior-
mente sefialados incurre en la comision de delitos durante el ejercicio de su cargo
(si los cometen fuera del ejercicio de sus cargos, y tratindose de parlamentarios,
procede simplemente el desafuero).

En principio, este derecho especial les asiste antes de que se establezca la
procedencia para que sus casos pasen al fiscal de la nacion, y que este formule la
respectiva denuncia ante el Poder Judicial. El juicio politico (que anteriormente
no estaba prescrito en el Pert), en cambio, procede contra cualquiera de esos altos
funcionarios que cometen una seria infraccion a la Constitucion. En estos casos,
es el propio Congreso el que los juzga y la medida sancionadora la toma el pleno
de dicho organo legislativo. El caso mas sonado sucedié en el afio 2001, contra
el expresidente Alberto Fujimori, quien abandono el cargo a consecuencia de la
crisis que confrontd por haberse descubierto la corrupcion en que estaba involu-
crado, y envi6 su renuncia mediante fax desde Japon. La sancion que le aplico
el Congreso fue la pérdida de sus derechos politicos por el término de diez afios.
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b)  Control jurisdiccional

Es aquel que corre a cargo de los 6rganos jurisdiccionales, como es el Poder
Judicial, que principalmente debe velar por el respeto a la Constitucion frente a
actos u omisiones. Ello mediante el conocimiento y resoluciones sobre acciones
de habeas corpus, amparo, habeas data y la accidon de cumplimiento.

Y, trataindose del control de normas, el Tribunal Constitucional es el que
conoce en definitiva y ultima instancia las acciones de habeas corpus, amparo,
habeas data y accion de cumplimiento. También conoce sobre los conflictos de
competencia o procesos competenciales.

c¢) Controles especiales

El prestigioso jurista argentino Pedro Néstor Sagiies los denomina controles
especiales y, al mismo tiempo, distingue entre ellos el control del Ejecutivo y el
control electoral. Estas formas especiales también son aplicables en el Peru, cuyos
alcances podemos apreciar a continuacion:

1. Control del Ejecutivo. Es el que puede realizar el presidente de la Reptblica
en la etapa de promulgacion de una ley, mediante la observacion de ella.
Pero esta observacion se produce cuando el jefe de Estado considera que la
norma de la materia contraviene a la Constitucion.

Ciertamente, los ultimos presidentes han hecho uso del veto relativo al
observar por el fondo la ley a promulgarse, cuando, por ejemplo, dicha ley
no concuerda con los compromisos que tiene el Estado con otros paises. En
estos casos, no se trata de proteger a la Constitucion.

ii.  Control electoral. Se refiere concretamente al referéndum a través del cual se
le pide a la ciudadania que, mediante el voto, apruebe una medida juridica. Se
dio un caso, por ejemplo, durante el tltimo gobierno de Alan Garcia, cuando
se sometio a referéndum la devolucion del aporte de los ciudadanos para el
FONAVI, el cual fue creado para promover los programas de vivienda y al
cual los sucesivos gobiernos le dieron otra aplicacion.

d) Control social

Aparte de los controles formales sefialados anteriormente, existen otros que
no tienen una denominacion expresa, pero que se realizan dentro del marco de
nuestro ordenamiento juridico. Los denominamos en conjunto como control social,
porque de una u otra manera lo ejerce la sociedad civil.
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Uno de esos controles lo realizan los medios periodisticos, ya sea el escrito
(periddicos), la palabra (la radio) o la imagen (la television), que con sus denun-
cias, comentarios e investigaciones efectiian una especie de fiscalizacion de los
actos que vulneran el ordenamiento juridico y, consiguientemente, atentan contra
la constitucionalidad.

Otro es el que realizan los partidos politicos de oposicion, las organizaciones
gremiales y los colegios profesionales —como ¢l de abogados— que forman parte
de la sociedad.

1.4. El Estado constitucional de derecho

En el caso de nuestro pais, como ocurre desde hace buen tiempo en varios
paises europeos y algunos latinoamericanos, el nivel y la forma de control juris-
diccional al que hemos hecho referencia anteriormente se realiza ahora dentro del
marco mas desarrollado y especializado, que es el Estado constitucional de derecho
(y que ha superado al simple Estado de derecho).

Este Estado constitucional de derecho tiene dos pilares de sustentacion: la
supremacia constitucional y una jurisdiccion constitucional. En nuestro pais, el
Tribunal Constitucional, con sus dificultades y eventuales deficiencias, esta llamado
a ser el maximo contralor de la proteccion y defensa de la constitucionalidad. No
solo por las competencias consignadas en la Constitucion y en su Ley Organica,
sino que también por su practica y ejercicio se ha convertido en el maximo intér-
prete de la Constitucion.

I.5. La seguridad juridica y la constitucionalidad

Creemos que la seguridad juridica puede contribuir significativamente a
proteger la constitucionalidad, ya que ella representa la estabilidad del ordena-
miento juridico que rige en un Estado. Este ordenamiento debe contener normas
que tengan cierta permanencia y que garanticen el equilibrio en las relaciones entre
los 6rganos del Estado y los ciudadanos.

Al abordar la seguridad juridica, diversos autores le dan significaciones de
gran similitud. Asi, por ejemplo, Ataliba y Xavier dicen que la seguridad juridica
es la susceptibilidad de prevision objetiva por los particulares, de sus propias
situaciones juridicas, de modo tal que puedan tener una precisa expectativa
de sus derechos y sus deberes, de los beneficios que seran acordados o de las
cargas que deberan soportar.
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Por su parte, Lohlein y Jaenke distinguen entre contenido formal —que es
la estabilidad de los derechos— y un contenido material, que consiste en la lla-
mada proteccion de la confianza. Jaime David Abanto, asimismo, puntualiza que
la justicia y la seguridad juridica no son incompatibles.

En el caso del Pert, la constitucionalidad no se alcanza al cien por ciento. Y
si pretendemos sefialar a la seguridad juridica como uno de sus factores de defensa
y proteccion, nos encontramos con una realidad juridica donde las reglas de juego
no son estables, ni gozan de legitimidad. Una de las razones se deriva del sistema
unicameral que viene funcionando desde la Constitucidon vigente de 1993. Pues,
en un sistema bicameral puede ejercer mejor control de la labor legislativa, con
una camara de origen y una camara revisora, y no como ahora que se aprueban y
promulgan leyes «entre gallos y medianoche»; en cuya labor priman las influencias
de los grupos de intereses, de los grupos de presion y de los intereses extranjeros
que siguen controlando el dominio financiero y tecnologico.

II. LADEMOCRACIA
I1.1. La constitucionalidad y la democracia

Larelacion entre la constitucionalidad y la democracia es indudable. No cabe
duda de que un ordenamiento juridico con base en una constitucionalidad de alto
nivel tiene que favorecer a la democracia en un determinado Estado. Pero la practica
de la democracia también contribuira a defender el ordenamiento constitucional de
ese pais o Estado. Y, 16gicamente, tales relaciones las ambicionamos para el Peru.

Sin embargo, se hace necesario sefalar los diversos tipos de democracia que
se conocen, tanto en el campo tedrico como en la practica, y luego ubicar el tipo
de democracia que puede contribuir al robustecimiento de la constitucionalidad.

La actual democracia representativa—que estd precedida por la democracia
electoral— responde a un concepto originario y formal, segun el cual se refiere
unicamente a la forma de gobierno en que las decisiones de las mayorias deben
imponerse sobre las minorias, en condiciones de libertad e igualdad. Pero ya hemos
expresado anteriormente que esta democracia deja mucho que desear, pues cuando
la voluntad popular entrega su confianza a los 6rganos elegidos, estos no siempre
traducen la voluntad de los mandantes o ciudadanos.

En efecto, la democracia ha venido avanzando y viene superando sus alcances
de simple régimen politico para convertirse en un sistema politico y social. Pues,
si partimos de una nocion del término sistema, debemos admitir que cualquier
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sistema comprende un conjunto de principios, normas, reglas y métodos, intima-
mente vinculados y relacionados con determinada materia. Asi, puede hablarse de
un sistema econdmico, un sistema politico o un sistema social.

II.2. La democracia como sistema

La democracia como un sistema politico social debe contar con infaltables
principios de libertad y de derechos que protejan la dignidad personal —fundamento
axiolégico de los derechos humanos— de todos los que integran la poblacion de un
pais o una region continental o intercontinental; asimismo, debe denotar la practica
del valor de la justicia no solo distributiva, sino también conmutativa; la igualdad
no solo ante la ley, sino de la participacion ciudadana en la vida politica, econd-
mica, social y cultural del pais; el respeto de la seguridad juridica en relacion con
las normas constitucionales y legales, asi como que los métodos y procedimientos
que el Estado emplee y aplique estén exentos de toda arbitrariedad.

Se trata, pues, de una democracia completa, no solamente de una democra-
cia politica, sino de una democracia social que genere una forma de vida de una
sociedad. Ya lo ha dicho el expresidente de la Comision de la Verdad y distinguido
profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, Salomoén Lerner Febres
(Diario La Republica del 14-8-2001), al referir lo siguiente: «En un sentido mas
amplio y también pleno, la democracia es una forma de viday», ademas, «la democra-
cia s6lo existe en sus protagonistas, que son los ciudadanos». A ello agregariamos
nosotros que toda la poblacion de un Estado sea titular activo de la democracia
social y con su protagonismo consolide la constitucionalidad.
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I.  ANOTACION PRELIMINAR

La Region de La Libertad, o simplemente La Libertad, es una region de
sol eterno y la Uunica que cuenta con ecosistemas de costa, sierra y selva. Posee
impresionantes ruinas milenarias, peculiar arquitectura con grandes ventanales
y amplios patios, iglesias tipicas, caballos de paso, tierra de la marinera y la

Magistrado del Tribunal Constitucional peruano. Director general del Centro de Estudios
Constitucionales y director de la Revista Peruana de Derecho Constitucional. Profesor de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima y de posgrado de las universidades Nacional
de Trujillo y Antenor Orrego de Trujillo. Ha sido profesor de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos e investigador de la Universidad Nacional de Trujillo. Coédigo ORCID: 0000-
0003-4617-8341. Correo electronico: h.dominguezh@tc.gob.pe

Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 17, 2024, enero-julio, pp. 195-228.
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gastronomia, playas, caballitos de totoras, personajes historicos, tierra de mozas
y también de constitucionalistas.

El libertefio Victor Julio Ortecho Villena es uno de los mas importantes
juristas y constitucionalistas vivos, con una destacada y respetable trayectoria
nacional e internacional. Es uno de los artifices del constitucionalismo peruano,
uno de los primeros especialistas dedicado al magisterio del derecho constitu-
cional de nuestro pais, haciendo derecho siempre desde una region distinta de la
capital limena, orgulloso de su origen y filiacidon universitaria. Figura modélica
de la historia del pensamiento constitucional peruano, considerado un democrata
y fiel defensor de los derechos humanos, especialmente de aquellos con conteni-
do material o de giro social. Estamos ante un pensador de la segunda mitad del
siglo XX y del siglo XXI, un libertefo republicano como José Faustino Sanchez
Carrion, gran precursor independista e idedlogo politico del siglo XIX!.

Teniendo en cuenta dichas notas distintivas de don Victor Julio, hoy en dia
el decano del derecho constitucional nacional, resulta oportuno afincarnos en su
significativa existencia, pensamiento y obra, porque aquello que es bueno siempre
debe ser un acto de reflexion y de ensefianza. Aqui unas breves glosas al respecto.

II. EL CONSTITUCIONALISMO PROFESIONAL Y ACADEMICO.
NOTA HISTORICA DESDE LA UNIVERSIDAD LIBERTENA

La formacion y desarrollo de la ciencia constitucional en el Pert se debe
al esfuerzo primigenio de dos centros superiores de estudios: Lima y Trujillo,

1 Es bueno recordar que la mas alta condecoracion que otorga el Tribunal Constitucional
peruano lleva el nombre de José Faustino Sanchez Carrion (creada mediante Resolucion
Administrativa N.° 149-2003-P/TC), quien ha estado en los tres poderes publicos, como
constituyente, ministro del Libertador y primer vocal decano de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, esto es, tres veces Sanchez Carrion. Precisamente sobre este tema tuve la
oportunidad de exponer en el Seminario Especializado «Dialogando con la historia de la
Corte Superior de Justicia de La Libertad: Pensamiento de Jos¢ Faustino Sanchez Carrion
y su aporte en la fundacion de la Corte Superior de Justicia de La Libertad», realizado en
la Casa de la Identidad Regional, Trujillo, abril del 2024, con motivo del 200 aniversario
de instalacion de la Corte Superior de Justicia de La Libertad. La Revista de Investigacion
de la Academia de la Magistratura (AMAG) en su nimero 8-2023, dedicado a los 200
afios de la primera Constitucion Politica del Pert de 1823, aborda también los aportes de
José Faustino Sanchez Carrion. Tiempo atras, en su dia, en la publicacion periddica Anales
Judiciales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Tomo XLIX, 1953, aparece el
discurso del presidente de dicho poder del Estado a propdsito de la colocacion del 6leo de
Sanchez Carrion en la Sala de Acuerdos de la Sala Plena, cuadro que a la fecha se puede
deleitar. Sobre nuestro procer de la independencia siempre es bueno acudir al libro José
Faustino Sanchez Carrion. El Tribuno de la Republica Peruana de Ratl Porras Barrenechea.



El inicio del constitucionalismo profesional y académico

o Trujillo y Lima. Si bien la historia del constitucionalismo tiene un antes y un
después con la emblematica figura de Domingo Garcia Belatinde, quien tanto ha
aportado y sigue contribuyendo al universo constitucional, no menos importante
es la figura de Victor Julio Ortecho Villena en la construccion del derecho cons-
titucional nacional.

En Trujillo ocurri6 un hecho singular y particular, la presencia no de una
persona, sino de una dupla de maestros, la «dupla insustituible» del derecho
constitucional trujillano» (en feliz expresion de Eto Cruz): Victor Julio Ortecho
Villena (1933) y Sigifredo Orbegoso Venegas (1932-2021)2. Sera a través de ellos
que, a partir de la década del sesenta, se va germinando el llamado «constitucio-
nalismo trujillano» (parafraseando a Garcia Belaunde), «constitucionalismo en
serio» sin antecedentes, el «constitucionalismo profesional y académico» o el
«movimiento constitucional del norte», como uno de los pilares del movimiento
constitucional peruano3.

En efecto, un punto de quiebre en la ensefianza del Derecho Constitucional
ocurre en los afos 60 del siglo pasado con el surgimiento de los profesores y
abogados constitucionalistas de la Universidad Nacional de Trujillo, con anterio-
ridad a otras universidades del pais, es la doble «O» o los «OV», Ortecho Villena-
Orbegoso Venegas®.

Antes de los sesenta, no significara la ausencia de profesores de la materia
en la universidad nortefia; ciertamente los habia. Sin embargo, no abrazaron la
especialidad constitucional, ya que se encontraban en medio de la dispersion

2 De Gerardo Eto Cruz es recomendable su estudio preliminar a la obra de Orbegoso Poder
Constituyente y otros ensayos (2002) y su articulo «Sigifredo Orbegoso Venegas (1932-2021)»,
publicado en la Revista Peruana de Derecho Publico (afio 22, N.° 43, pp. 143-146).

3 Sobre este tema en particular, he tenido la oportunidad de exponer mis ideas en las siguientes
actividades académicas: El Tribunal Constitucional y el Derecho Constitucional desde la
perspectiva liberteria (Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional y
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Trujillo, noviembre 17, 2022); Historia
del Derecho Constitucional en La Libertad y su enserianza en XIV Jornadas Peruanas de
Historia del Derecho y Derecho Constitucional (Instituto de Derecho Indiano y Facultad de
Derecho de la Universidad Privada Antenor Orrego, noviembre, 11, 2023); Evolucion de la
legislacion constitucional nacional y su conexion con la idea del derecho y su ensefianza en
el siglo XX en XV Jornadas Peruanas de Historia del Derecho y Derecho Constitucional en
homenaje al Bicentenario de la Independencia de América 1824-2024 (Instituto de Derecho
Indiano y Facultad de Derecho de la Universidad Privada Antenor Orrego, junio, 2024).

4 En América Latina, a diferencia del Peru, la extraordinaria dupla mexicana conformada por
Jorge Carpizo Mac Gregor (1944-2012) y Diego Valadés Rios (1945) crecio bajo la batuta
del constitucionalista de rigor Héctor Fix Zamudio (1924-2021).

197




198

Helder Dominguez Haro

académica, o su objeto nuclear de sus investigaciones o inquietudes no era el De-
recho Constitucional. Una realidad diferente ocurria en otros paises de la region,
como México y Argentina’. Lo ocurrido en suelo libertefio también se daba en la
capital antes de la aparicion del joven Garcia Belatinde en la década de los setenta.
Veamos esta afirmacion.

La Universidad de la Libertad fue fundada en 1824 por Simoén Bolivar y José
Faustino Sanchez Carrion (desde 1940 se cambiaria por Universidad Nacional
de Trujillo). Después de su instalacion, las primeras catedras fueron Teologia,
Filosofia, Medicina, Anatomia y Leyes. Ya en 1869, con la Facultad de Derecho,
se ensefiaron los cursos de Derecho Politico, Derecho Constitucional General y
Comparado, Derecho Constitucional del Perti y Teoria del Estado. Destaquese los
profesores Julio Quevedo Lizarburu y Andrés Molinari Balbuena, quienes hicieron
importantes contribuciones durante la primera mitad del siglo XX.

El primero de los nombrados, abogado en 1910 y magistrado, inicid la
docencia en la Universidad Nacional de Trujillo (UNT) en 1912, donde estuvo
a cargo de las asignaturas de Derecho Politico, Derecho Constitucional General
y Comparado, asi como de Historia de la Filosofia y Estética, Historia del Arte,
Introduccion al Derecho, Derecho Procesal Civil, Practica Civil y Procesal Civil.
Su labor docente se extendid hasta aproximadamente 1946, cuando fue designado
como presidente de la Junta de Reorganizacion de la UNT, cargo que ocupo desde
1948 hasta 1951. Por su parte, el profesor Andrés Molinari Balbuena, abogado
egresado de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM) en 1936,
fue rector 1955-1961 y vicerrector de la UNT 1954, ensefiando los cursos de
Derecho Constitucional General y Comparado, asi como Derecho Constitucional
del Pert a partir de la segunda mitad de la década de los cuarenta, ademas de

5 Epocas en las cuales encontraremos especialistas en Derecho Constitucional en la docencia
y en los libros a la vez, como en México con Héctor Fix Zamudio (1924-2021) autor del £/
Juicio de Amparo (1964) e Ignacio Burgoa (1918-2005) con Garantias Individuales (1943) y
El Juicio de Amparo (1945). En las visperas del siglo XX, en Argentina, se inicia la etapa de
la consolidacion de la asignatura de Derecho Constitucional, destdquese a Joaquin V. Gonza-
lez (1863-1923) con Manual de la Constitucion Argentina (1897) y Juan Antonio Gonzalez
Calderén (1883-1964) con el libro Derecho Constitucional argentino (1917), profesor de la
materia hasta 1947. Cabe mencionar también a Carlos Sanchez Viamonte (1892-1972) con
Manual de Derecho Constitucional (1944), Segundo Linares Quintana (1909-2013) con Trata-
do de la Ciencia del Derecho Constitucional (1953) y su obra ciplopea en palabras de Garcia
Belaunde, y Pablo Ramella (1906-1993) con Derecho Constitucional (1960) y agréguese Las
Constituciones de la Argentina (1810-1972) (1975). En la década de los sesenta, correspon-
diente a otra etapa del desarrollo de la ensefianza del Derecho Constitucional argentino, se
iniciara en la docencia German J. Bidart Campos (1927- 2004) con multiple obra.
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otras materias como el Derecho Civil, Derecho Publico e Historia del Comercio
y Derecho Procesal Penal.

También podria mencionarse, a modo referencial, al docente Mario Bernardo
Pachas Patifio. Si bien su especialidad fue el Derecho Internacional Publico y la
Diplomacia, se le asignaron las catedras de Filosofia del Derecho y de Derecho
Constitucional Comparado, tanto en pregrado como en posgrado. Asimismo, en la
década de los cincuenta, el destacado laboralista, profesor de la UNT y en varias opor-
tunidades elegido decano del Colegio de Abogados de La Libertad, José Montenegro
Baca (1916-1988), escribi6 sobre la constitucionalizacién del Derecho del Trabajo®.

En relacion con las actividades gremiales de ese entonces, en las comisiones
de trabajo del Colegio de Abogados de La Libertad y en los congresos juridicos y
de capacitacion de magistrados, era comun la participacion de abogados no cons-
titucionalistas en puridad, a diferencia de otras especialidades juridicas consoli-
dadas. Por ejemplo, en el III Congreso Nacional de Abogados del Pera (1961), se
formo la Comision de Derecho Constitucional con juristas no provenientes de La
Libertad; a diferencia de la Comision de Derecho Laboral, donde si encontramos
la participacion del conocido laboralista Jorge Angulo Argomedo (1911-1985)7,
quien anos después fuera decano de la Facultad de Derecho de la UNT.

Con la llegada de la década de los sesenta, iniciaron en la docencia los
jovenes abogados Victor Julio Ortecho Villena y Sigifredo Orbegoso Venegas,
nacidos en los afos 30 e integrantes de la misma promocion de la UNT (1958).
En 1962, Ortecho asumira la catedra de Derecho Constitucional peruano8, mien-

6 Para los fines analizados en este periodo de tiempo, es relevante destacar la contribucion de
distinguidos profesores de la universidad libertefia, cuya labor se desarroll6 en especialidades
distintas al Derecho Constitucional. Entre las décadas de 1930 a 1950, se tiene registro de
los siguientes docentes: Masias Dositeo Sanchez Vasquez, Segundo F. Estrada, Alejandro
Morales, Julio Alarcon, Aparicio Castaiieda Alvites, Cecilio Cox, Santiago Vasquez, Hilde-
brando Ortiz Silva, Isaac Bianchi, Cesar Alfaro, Ignacio Meare, Jesus Diez Canseco Tovar,
Manuel Jestis Gamarra Pereda, José Montenegro Baca, Ramon Gustavo Ferrer Zavala, Jaime
Calderdn Linch, Jests S. Salguero Pizarro, Virgilio Vanini de los Rios, Alfredo Rodriguez
La Torres, Eloi B. Espinoza Cardenas, Victor Armas Méndez, Candelario Mendoza Nique,
Humberto Landeras Chunga, Lizardo Diaz Navarrete, Julio César Holguin Vigo, Alvaro
Mendoza Diez, Octavio Herbert Freyre Villavicencio, Lucio Ismael Flores Sabogal, Jorge
Angulo Argomedo, Wilfredo Torres Ortega y Victor Camacho Ugaz.

7 Ver Revista del Foro del Colegio de Abogados de Lima, Afio XLVIII, diciembre 1961. Nimero
extraordinario Tercer Congreso Nacional de Abogados del Pert.

8 No obstante, su proclividad por lo constitucional, ello no fue 6bice para dedicarse a la docencia
en Derecho Agrario, Derecho Cooperativo y Derecho de la Educacion debido a su profunda
formacion social.
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tras que Orbegoso se encargd de los cursos de Derecho Politico, y posteriormente
Derecho Constitucional General y Teoria del Estado®. Estas materias no contaban
con algun profesor dedicado exclusivamente a ellas, ni tampoco un catedratico
principal en Derecho Constitucional como especialista. Los catedraticos princi-
pales, como Jorge Angulo Argomedo, Toribio F. Amayo Lozano, Lucio I. Flores
Sabogal, Manuel Gamarra Pereda, Victor Armas Méndez, Jesus Diez Canseco
Tobar, Ramon G. Ferrer Zavala, Herbert Freyre Villavicencio, Julio C. Holguin
Vigo, Alvaro Mendoza Diez, José Montenegro Baca, Wilfredo Torres Ortega y
Virgilio Vanini de los Rios, eran de otras especialidades, y lo mismo sucedia con los
catedraticos auxiliares, profesores instructores y profesores ayudantes. El profesor
Mario Pachas Patifio, por su parte, mantenia el curso de Derecho Constitucional
Comparado por afiadidura, por su cercania y ser el responsable de las asignaturas
de Derecho Internacional Publico y de Diplomacia.

Progresivamente, la dupla «O» demostrara su vocacion constante por el de-
recho constitucional desde las mas diversas facetas, ademas de la ensefianza, tales
como la participacion activa en congresos, actividad gremial, ejercicio profesional
y, por supuesto, a través de diversas publicaciones con contenido constitucional.
Como muestra un boton, en la II Convencion de Facultades de Derecho del Peru,
organizada por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales de la UNT en
1964, aunque el comité organizador estuvo conformado por destacados laboralistas
y civilistas, asistieron a los debates Ortecho Villena y Orbegoso Venegas, entre
otros profesores de la referida casa superior de estudios; y en la mesa directiva de
la convencién, conformada por representantes de las universidades del pais par-
ticipantes, se destacaba la presencia del Dr. Ratl Ferrero Rebagliati, decano de la
Facultad de Derecho y profesor en materia constitucional de la PUCP10. Este evento
podria haber constituido, en mi opinion, el primer contacto entre los profesores
libertefios de la especialidad constitucional y el maestro Ferrero.

9 Mas adelante incursionara en las catedras de Teoria Politica, Historia de las Ideas Politicas
y de Filosofia del Derecho. Esta ultima asignatura estuvo a cargo —en diferentes tiempos—
de los profesores Mario Pachas Patifio y German Patrén Candela. Luego vendran luego los
profesores Sigifredo Orbegoso Venegas, Ratl Flores Rodriguez y Luis Guerrero Diaz.

10 Ver Memoria de la I Convencion de Facultades de Derecho del Peru (Trujillo). Del 19 al 25
de enero de 1964 Trujillo-Peru. (1964). Trujillo: Libreria y Editorial Bolivariana. Volumen
preparado por José Montenegro Baca. Este acontecimiento sera clave no solo para el proceso
educativo universitario en el campo juridico, sino también para el avance de la profesion de
abogados, colocando a Trujillo en el centro de atencion del pais. Ademéas, —claro estd— los
invitados y participantes a la Convencion tuvieron la grata oportunidad de degustar la sabrosa
comida nortefia en los mejores lugares de la época: Club Libertad. Club Central, el balneario
de Buenos Aires y la hacienda Cartavio.
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En la referida Convencion se aprobo la propuesta de la Comision de Peda-
gogia Juridica, que recomendaba a las Facultades de Derecho del Pert adoptar los
métodos de ensefianza formativa e informativa del estudiante, equilibrando teoria
con la practica y combinando adecuadamente la clase magistral (ensefianza forma-
tiva) con el preseminario, el seminario y los institutos, estimados como unidades
pedagogicas de ensefianza y aprendizaje activos (métodos de informacion activa
del estudiante). Digo esto porque dicha metodologia fue asumida por Ortecho en
su docencia, en lugar de propiciar una pedagogia juridica tradicional. No solo se
limit6 a «hablar y que el alumno escucharay, sino que promovio el debate entre
sus estudiantes y la ensefianza del habeas corpus con casos practicos en la protec-
cion de todos los derechos, ya que, constitucionalmente, el habeas corpus poseia
un sentido restringido y amplio hasta la vigencia de la Constitucion de 197911
Tan comprometido con tan particular modalidad de aprendizaje, estuvo a cargo
de los Seminarios de Derecho, dado su permanente preocupacion por mejorar la
interaccion estudiante-profesor y la metodologia de la investigacion cientifica en
el plano juridico y el estudio de la realidad social. Este enfoque origind —dada su
experiencia— el libro Los Seminarios en la ensefianza del Derecho (1976)12.Y es
que Ortecho, en los afios 60, fue miembro del Consejo de Facultad y form¢ parte
en la década de los setenta de la Comision de Asuntos Pedagogicos del Programa
Académico de Derecho y Ciencias Politicas de la UNT.

Los profesores Ortecho-Orbegoso desarrollaron sus asignaturas en anos
de precariedad democratica o de «institucionalidad precaria» en la evolucion del
constitucionalismo peruano (Carpio Marcos y Pazo Pineda, 2021)13, durante la
Junta Militar de Gobierno 1962-1963 y la dictadura militar 1968-1980, asi como
también en medio de una aplastante formacion privatista del derecho e interés
generalizado por otras materias rentables no constitucionales, que moldearon el

1 En nuestro pais, el habeas corpus nace legalmente a fines del siglo XIX para proteger exclu-
sivamente la libertad individual fisica y elevado constitucionalmente con la Carta de 1933,
se ampliara su radio de proteccion a todos los derechos constitucionales, para luego volver
a su sentido restringido coexistiendo con el proceso de amparo.

12 Desde la Universidad Nacional de Trujillo siempre el tema de la ensefianza superior ha sido
un tema central para los profesores de la Facultad de Derecho, previa a la obra de Ortecho
circularan Ensefianza y aprendizaje del Derecho de Jorge Angulo Argomedo (1962) y el
Derecho, estudio y ensefianza de José Montenegro Baca (1964).

13 Ver Carpio Marcos, E. y Pazo Pineda, O. A. (2021). Evolucién del constitucionalismo peruano.
En D. Garcia Belatnde, C. Landa Arroyo y M. Jamanca Vega, Libro homenaje a Valentin
Paniagua (pp. 536 y ss.). Lima: Nomos & Thesis. Los autores identifican cuatro momento o
hitos: los primeros pasos (1808-1820), designio y determinacion (1821-1920), institucionalidad
precaria (1920-1979) y la modernizacion (1980-hasta hoy).
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proceso y avance juridico del pais (Dominguez Haro, 2021, p. 590). Ademas, hubo
escasez de textos constitucionales. En efecto, en 1966 se realizé un inventario de
la Biblioteca de Derecho de la UNT, que arrojo un total de 3 305 obras, de las
cuales solo 200 correspondian al Derecho Constitucionall4.

Dicho lo cual, valga recordar que por esos afos en Lima, en la UNMSM,
las disciplinas aludidas anteriormente estaban a cargo del profesor Dario Herrera
Paulsen (1910-2001), quien tenia como ayudante al joven Alfredo Quispe Correa
(1936-2010), su cercano discipulo desde entonces, y quien seguiria sus pasos en
las aulas sanmarquinas. Posteriormente, ambos se convertirian en importantes
referentes en la Universidad San Martin de Porres!S. En la Pontificia Universidad
Catolica del Perti (PUCP) estaban Raul Ferrero Rebagliati (1911-1977)16 y José Pa-
reja Paz Soldan (1913-1997), discipulos de Victor Andrés Belatinde (1883-1966)17.

Sobre la universidad limefna, se ha senalado que la crisis de San Marcos
neutraliz6 la influencia de Herrera Paulsen y de su discipulo Quispe Correa. En
la Catolica, Ferrero Rebagliati y Pareja Paz Soldan no lograron consolidar un
movimiento constitucional peruano, aunque en embrion lo dejoé plasmado Ma-
nuel Vicente Villaran (1873-1958), quien actud en solitario probablemente por
las limitaciones politicas de la época. Esto se debio a la dispersion académica de
Ferrero, quien se interesaba por areas como la Historia, la Politica, la Economia
y el Derecho Internacional, por ejemplo. En el caso de Pareja Paz Soldan, sus
continuas ausencias del pais por sus labores diplomaticas, asi como su inclinacion
por el Derecho Internacional, la Geografia, la Historia, Sociologia, entre otros
quehaceres, no le permitieron consolidar la disciplina constitucional. A ello se le

14 Véase: Memoria de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Trujillo, Afo Académico 1966, p. 25.
15 Se dice de Quispe Correa que su produccion intelectual se enrique propiamente tras su

jubilacién en la universidad de San Marcos en la década de los noventa, sin perjuicio de lo
publicado en los afios ochenta. Retornando a la de 1960, en las aulas sanmarquinas, Juan
Vicente Ugarte del Pino ensefiaba Historia del Derecho Peruano, mientras que Alberto
Ruiz-Eldredge impartia la asignatura Ciencia de la Administracion y Derecho Adminis-
trativo del Pert. En el ciclo doctoral, René Boggio tenia a su cargo el curso de Derecho
Constitucional Comparado.

16 Gracias al jurista Augusto Ferrero Costa, con quien comparti la magistratura constitucional
hasta su triste fallecimiento, pude acceder a las diferentes publicaciones y a los volimenes
que conforman las obras completas de su distinguido padre Raul Ferrero Rebagliati. Estos
obsequios me hicieron recordar mi etapa estudiantil, cuando llegué a leer algunas de ellas,
como, por ejemplo, Ciencia Politica. Teoria del Estado y Derecho Constitucional, El libera-
lismo peruano, El Humanismo de nuestro tiempo, y Derecho y Economia.

17 Asimismo, Juan Vicente Ugarte del Pino ensefiaba Historia del Derecho Peruano en 1a PUCP.
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sumo que el contexto politico no era propicio. Sin embargo, todo cambiaria a fines
de la década de los sesenta y principios de la década de los setental8.

Afines de la década de los sesenta, el joven Domingo Garcia Belatinde (1944)
seria asistente del profesor Ferrero en la PUCP. En particular, en 1970, con el inicio
de su docencia tras retornar de un programa anual de intercambio de profesores
a la Universidad de Wisconsin, Garcia Belaunde comenzara a realizar investiga-
ciones rigurosas de topicos constitucionales, utilizando metodologias avanzadas,
materiales de lectura y el estudio de casos concretos. Esta transformacion abriria
un horizonte alentador para el constitucionalismo contemporaneo desde Lima,
produciéndose una transformacion o ruptura —en el mejor de los sentidos— con
el pasado. En ese contexto, se prescindiéo de muy buena fe y por razones crono-
logicas de los que escribieron, pensaron o ensefiaron antes de 1968 en la ciudad
capital (Garcia Belatinde, 1990, p. XXVI). Asimismo, entre 1977 y 1982, Garcia
Belaunde impartira clases en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, y
continuaria en la Universidad de Lima en la década de los 80, dejando una huella
significatival®. Durante la década de los setenta, también ensefiaba en la PUCP el

18 Léase el prologo de Garcia Belaunde en el libro de Ortecho Villena, V. J. (1990). Derechos
v Garantias Constitucionales (2.2 ed., p. XXIV). Trujillo: Marsol Pert Editores; Garcia Be-
latnde, D. (2022). El Constitucionalismo peruano en perspectiva (p. 116). Lima: Palestra,
y Garcia Belaunde, D. Como surgié un movimiento constitucional en el Peru. En Anuario
Peruano de Derecho Constitucional, Constitucion & Proceso. APDC, N.° 3, pp. 23-40. Re-
visese Paiva Goyburu, D. M. (2020). Del movimiento constitucional peruano a la Escuela
Peruana de Derecho Constitucional. Lima: Grijley, IIDC.

19 En las décadas de 1980 y 1990, al lado de las disciplinas del derecho privado, se produjo un
giro interesante en los estudios y enseflanza de la iusfilosofia y en materia constitucional en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Este cambio se consolidd con la presencia
de los docentes Francisco Miro Quesada Cantuarias, Carlos Fernandez Sessarego, Domingo
Garcia Belatnde, Valentin Paniagua Corazao, Ernesto Blume Fortini, Jorge Power Manchego-
Muiioz, Raul Ferrero Costa, Alberto Borea Odria, Victor Garcia Toma, Pedro Planas Silva,
Anibal Quiroga Ledn, José Palomino Manchego, entre otros. Estos antecedentes deben ser
tenidos en cuenta al evaluar la consolidacion del destacado equipo de abogados que conforman
la plana de docentes en estas asignaturas, siendo Decano de la Facultad el doctor Ronald
Cardenas Krenz (primer decano egresado de la Universidad de Lima). Cabe destacar que en
1986 la Universidad de Lima organizo, en conjunto con el Centro de Estudios Legislativos,
Econdmicos y Sociales, las «Primera Jornadas de Derecho Constitucionaly, y al aflo siguiente,
en 1987, coorganizd con la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional el «Primer Con-
greso Nacional de Derecho Constitucionaly, un hecho inédito. Lo dicho me permite sostener
como bien se advierte en uno de los ultimos articulos de Domingo Garcia Belatinde y Gerardo
Eto Cruz, titulado «La ensefianza del Derecho Constitucional en el Perti» (Revista Peruana
de Derecho Publico, afio 25, N.° 48, pp. 63-92), ademas de las universidades cominmente
referidas en los estudios constitucionales, también deberian incluirse la Universidad de Lima
y la Universidad San Martin de Porres, por su aporte en este campo.
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profesor Quispe Correa (Eguiguren Praeli, 2023), especificamente 1972-1976, y
Alberto Borea Odria desde 1976 hasta 198320,

Como se puede apreciar, la ensefianza del Derecho Constitucional en las aulas
universitarias, asi como la realizacion de actividades antes descritas, estaban a cargo
de buenos profesionales del derecho. Empero, muchos de estos docentes también se
encargaban de varias materias o especialidades distintas al &mbito constitucional.
Esta situacion era propio en esos tiempos, cuando disciplinas madres y tradicionales
como Derecho Civil, Penal o Laboral mantenian un peso considerable tanto en la
teoria y como en el ejercicio profesional. Ocurre asi en todas las universidades del
pais. Durante esa época, el Derecho Constitucional era considerado la «cenicienta
del derecho peruanoy, debido a su «escaso y casi nulo valor profesional» (Garcia
Belatnde, s. f.). Estudiar o practicar Derecho Constitucional era visto como una
pérdida de tiempo y la disciplina carecia de arraigo o, incluso era mal vista por
muchos hasta la década de los ochenta. Esto ocurria, salvo por aquellos contados
esfuerzos individuales de algunos profesionales en Trujillo y Lima, quienes fueron
los gestores del movimiento constitucional peruano.

Al respecto, Francisco Eguiguren Praeli cuenta su experiencia en los si-
guientes términos:

Para la generacion de abogados que nos formamos en la década de los 70,
en pleno auge del gobierno de las Fuerzas Armadas, el contacto con el De-
recho Constitucional fue muy escaso y poco atractivo. Se lo percibia como
una disciplina bastante secundaria y menor en la formacion juridica y el
ejercicio profesional, cuyo campo de estudio fluctuaba mayormente entre la
anécdota politica y la referencia superficial a algunos principios de la teoria
constitucional clasica [...]. (Eguiguren Praeli, 1990, p. 20)

En medio de este panorama, en 1977, el acucioso Garcia Belaunde visibiliza
la presencia en el escenario patrio de la dupla Ortecho-Orbegoso en el escenario

20 Alberto Borea (1951) ensefid también Derecho Constitucional en la Universidad San
Martin de Porres entre 1979-1981, en la Universidad San José de Costa Rica en 1993 y en
la Universidad de Lima entre 1980-1991 y 2000-2001, y en esta misma casa de estudios
Derecho Procesal Constitucional entre 2007-2009. Su intensa labor como abogado litigante
en materia constitucional y en la actividad politica partidaria no le permitieron dedicarse
regularmente a la docencia universitaria. Lo mismo se puede decir de Valentin Paniagua
Corazao (1936-2006) quien se desempeild la docencia universitaria en la Universidad de
San Marcos, Universidad Femenina del Sagrado Corazoén, Catolica del Perti, Universidad
de Lima y Universidad San Martin de Porres; ademas de ser activo militante de Accion
Popular, llegando a ser presidente constitucional del Pert.
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nacional en su articulo Cuarenta arios de constitucionalismo peruano 1936-1976
(1977). Su primer contacto con el constitucionalismo trujillano se produjo en
1975, cuando conocié a Orbegoso —paraddjicamente— fuera del Peru, en el
Primer Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional organizado por la
Universidad Autonoma de México (UNAM). Al afio siguiente, en julio de 1976,
se constituyo la Seccion Peruana.

En setiembre de 1977, tras la convocatoria de los militares a una asamblea
constituyente, participaran en el Forum denominado Bases para la Reforma de la
Constitucion realizado en la ciudad de Trujillo en la UNT. En este evento partici-
paron Luis Alberto Sanchez, José Pareja Paz Soldan, Domingo Garcia Belatnde,
y, por parte de los profesores de la localidad, Jos¢ Montenegro Baca, Victor Julio
Ortecho Villena, Sigifredo Orbegoso Venegas y Raul Flores Rodriguez. En esta
actividad Garcia Belaunde y Ortecho se conocieron finalmente; habra un punto de
contacto de dos espacios de desarrollo constitucional paralelos, producido inicial-
mente con el maestro Orbegoso en 1975 y con la creacion de la Seccion Peruana
del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional en 197621, En ese marco
de relaciones académicas, Garcia Belaunde (2018) reflejo que «Ese encuentro
fue, quizd, nuestro punto de partida como movimiento constitucional peruanoy
(p- XIV), un movimiento que, aunque silencioso, se expandira significativamente
en la década de los ochenta.

En estas circunstancias del Forum, Garcia Belaunde (1990) comenta lo si-
guiente de nuestro iushomenajeado —un dato crucial para conocer de la calidad
de Don Victor Julio—:

En esa misma oportunidad, Ortecho sostuvo un didlogo muy punzante con
L.A. Sanchez, quien monto en colera por las acusiosas observaciones o atin-
gencias que le hizo Ortecho, de lo cual da cuenta la version magnetofonica que
recogio la revista trujillana Hola, (nimero 1, Setiembre de 1977). (p. XXVII)

Los eventos narrados son clave para explicar por qué en el articulo Guia
bibliografica de derecho constitucional peruano de Domingo Garcia Belaunde
(1971)22 no aparecen publicaciones de la especialidad constitucional producidas
en la Libertad por Ortecho y Orbegoso. Esto probablemente se debid, ademas de

21 Integrarian su primera directiva: José Pareja paz Soldan (presidente), Alfredo Quispe Co-
rrea (vicepresidente), Sigifredo Orbegoso Venegas (vocal) y Domingo Garcia Belatinde
(secretario ejecutivo).

2 Reproducido posteriormente en su libro: Garcia Belatinde, D. (2020). Tiempos de constitu-
cionalismo (pp. 469-507). Lima: Gaceta Juridica.
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las dificultades para acceder a la bibliografia impresa en provincias, a la falta de
visibilidad de estos trabajos. Me refiero, entre otros, a los articulos publicados en la
Revista de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales de la UNT: Apariencias y realidad
de las libertades juridico-politicas (1965) y Derecho a la libertad de reunion pacifica
vy a lalibertad de pensamiento y expresion (1968) de Orbegoso; Libertades publicas
y el habeas corpus (1966) de Ortecho; asi como el ensayo Gobiernos de hecho:
doctrina de facto y de la revolucion (1971) de Orbegoso en la Revista Juridica del
Colegio de Abogados de La Libertad. También se incluyen otros trabajos relevantes
como La constitucionalizacion de los principios fundamentales del Derecho del
Trabajo (1958) de Montenegro en la Revista Promocion Trujillo 1958 de la Facultad
de Derecho de la UNT, o el escrito Constitucionalizacion del Derecho del Trabajo
en América Indo-Latina (1962) del estudiante Jaime Velasquez Roalcaba en la Re-
vista Promocion Justicia Social de la Facultad de Derecho de la UNT. En cambio,
si se encuentra el aporte de otro libertefo, Jorge Eugenio Castafneda, formado en la
UNMSM, con su articulo La anticonstitucionalidad de la Ley 3016 y la cuestion de
La Brea y Pariiias (1964) en la Revista Juridica del Pert.

En 1988, en un sugestivo y conocido estudio del mismo Garcia Belatinde,
se consolida la presencia libertefia en el espacio constitucional. En el prélogo a
la obra de Ortecho Derechos y Garantias Constitucionales (2.2 ed., 1990), Garcia
Belaunde destaca la importante contribucion trujillana al derecho constitucional
patrio?3, y resalta su derrotero propio. Esta actividad, que ya habia empezado
antes de 1980, fue interesante en temas constitucionales pero limitado en provin-
cias (Garcia Belaunde, 2022, p. 193) y restringida a la region nortefia, producto
ciertamente del centralismo académico. Afios antes, en 1985, Garcia Belaunde
afirmaba también sobre Trujillo: «Es quiza el tnico centro activo de provincias en
donde existe seriedad en el enfoque constitucional [...]» (Garcia Belatinde, 1985,
p. 73)** y subrayaba que el trabajo de Ortecho «[...] enriquece la parca bibliografia
peruana, aportando puntos de vista que seran de utilidad para el estudioso [...]»
(Garcia Belatunde, 1985, p. 74).

Igualmente, en 1989, en el estudio titulado Derecho constitucional peruano:
balance bibliogrdfico (1979-1989) de César Landa Arroyo, se advierte la inclusion
dentro de la produccion constitucional de nuestro pais de las publicaciones de
Orbegoso, con su libro Derecho Constitucional. Ciencia y Politica: incoheren-

23 Posteriormente, se publicard con el rétulo Sobre el movimiento constitucional peruano, que
lleva una nota de 1994 y que forma parte de su libro La Constitucion en el péndulo (1996).

24 Con posterioridad se sumaran los aportes de los grupos académicos de Arequipa, Huancayo
y Piura basicamente.
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cias en la Constitucion peruana de 1979 (1984), y de Ortecho con Derechos y
Garantias constitucionales (1985). Empero, Landa no incluye sus articulos sobre
materia constitucional, ya que su recopilacion se basa principalmente en revistas
de Lima, y no otras fuentes como la Revista de la Facultad de Derecho de la UNT,
en circulacion desde 1965 (renovada en 1971, nueva época 1982 y hoy a través
del formato digital)?> o la Revista Juridica desde 1924, 6rgano oficial del Colegio
de Abogados de La Libertad (fundado en 1923). En este estudio bibliografico,
destaca la inclusion en el rubro de textos constitucionales la publicacion sumillada
Codigo Civil y Constitucion Politica de 1979 (1984) de la jurista Lucrecia Maisch
von Humboldt, abogada de la UNT (1966)26.

En 1990, el profesor Gerardo Eto Cruz, en su trabajo Introduccion biblio-
grafica a los Derechos Humanos y Garantias Constitucionales, reconocio las
contribuciones de la dupla Ortecho-Orbegoso, tanto a través de sus libros como
de sus articulos en diferentes revistas del norte peruano?’. De igual manera, se
puede encontrar en el amplio trabajo Fuentes documentales y bibliogrdficas para
el estudio del Derecho Constitucional en el Peru de Carlos Mesia Ramirez, como
apéndice bibliografico a la obra Las Constituciones del Peru (1993) de Domingo
Garcia Belaunde con la colaboracion de Walter Gutiérrez Camacho.

Asi, la presencia de la dupla nortefia en la historia de la Facultad de Derecho
de la UNT marcara un hito significativo en la evolucion de la ensefnanza juridica y
de la disciplina constitucional. A continuacion, un bosquejo historico desde el siglo
XX me da el siguiente resultado preliminar desde la perspectiva docente en la UNT:

a) Influjo de un grupo de disciplinas dominantes en el siglo XX en materia
penal, civil y laboral o Derecho del Trabajo sobre las asignaturas de Derecho
Politico, Derecho Constitucional General y Comparado y Derecho Consti-
tucional del Peru.

25 El constitucionalista Landa reconoce que su investigacion de recopilacion bibliografica no
ha pretendido ser exhaustiva pero si enunciativa de los principales trabajos escritos sobre
la Constitucion peruana en una década (Léase «Derecho constitucional peruano: balance
bibliografico 1979-1989», lus Et Praxis, (14), p. 198). No obstante, tal afirmacion, también
existen buenos trabajos fuera de la ciudad capital en dicha década, como es el caso de los
maestros Ortecho y Orbegoso, con lo cual deberia haberse sefialado que se trata de los
«principales trabajos» solo en Lima.

26 En 1995, tuve la oportunidad de escribir un articulo dedicado a la profesora Lucrecia Maisch
von Humboldt a los 10 afios de su fallecimiento. En Némesis, Revista de Derecho y Ciencias
Politicas, aio 1, pp. 125-139.

27 Trabajo publicado en Lecturas sobre Temas Constitucionales de la Comision Andina de Juristas
(vol. 5), y luego publicado en su libro Breve Introduccion al derecho procesal constitucional
(1992, Trujillo: Impresiones Graficas).
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b)

c)

d)

Interés por la especialidad constitucional en la década de los sesenta, inicio de
recambio generacional de profesores en las asignaturas de Derecho Politico
(incluia Teoria del Estado y Derecho Constitucional General) y Derecho
Constitucional peruano a través de Ortecho y Orbegoso; la implementacion
de una nueva metodologia del derecho en sintonia con los seminarios derecho
y de investigacion.

Después de la segunda mitad de la década de los setenta, nuevos planes de
formacion curricular sobre todo aquel que entr6 en vigencia en 1977 con la
siguiente triada de cursos obligatorios: Teoria del Estado, Derecho Constitu-
cional General y Derecho Constitucional del Pert; y la presencia de profesores
constitucionalistas de esta parte del pais en certdmenes iberoamericanos e
internacionales. Activa participacion de la academia a propdsito del proceso
constituyente dando origen a la Constitucion de 1979.

A partir de los ochenta el decanato de la Facultad de Derecho es liderado por
constitucionalistas y se realizan foros, conversatorios constitucionales ya no
de manera esporadica. Orbegoso Venegas decano entre 1985-1988 y Orte-
cho Villena en 1990. A fines de los 80 y principios de los 90 se produce un
nuevo recambio generacional en la docencia constitucional, principalmente
con Gerardo Eto Cruz (1959), discipulo de la dupla, mas tarde miembro del
Tribunal Constitucional?8-,

Reestructuracion del curriculo de 1976 por uno moderno en 1997, ademas
de los cursos de Derecho Constitucional General y Teoria del Estado (se
unifican en uno so6lo) y Derecho Constitucional peruano, se incorporara
Derecho Procesal Constitucional (a propuesta del profesor Eto Cruz) como
también Teoria General del Proceso y Derechos Humanos. Entre los insu-
mos utilizados para el nuevo curriculo se aplico una encuesta dirigida a
personalidades del derecho, como es el caso de Carlos Fernandez Sessarego,

28

El profesor Eto asumi6 la jefatura de practicas de Derecho Constitucional General y De-
recho Constitucional peruano en 1988 —antes habia sido ayudante en dichos cursos— y
continuo con una importante carrera docente cuando fue nombrado profesor auxiliar en
1990, ademas de una variedad de publicaciones de la especialidad constitucional, le han
servido para convertirse en un experto en Derecho Constitucional. En 1988, era ya docente
Teddulo Santos Cruz (1947) como profesor auxiliar de Derecho Constitucional General y
Teoria Economica; empero su trayectoria docente también alcanzo las asignaturas de Teoria
del Estado, Teoria Politica, Sindicalismo, Derecho Sindical, siendo un activo dirigente y
asesor de organizaciones sindicales y politicas de filiacion izquierdista, fue también miem-
bro del Consejo Nacional de la Magistratura. Actualmente, ademas de los nombrados en
la universidad trujillana han incursionado por los predios constitucionales los profesores
Alan Yarrow Yarrow, Miguel Rodriguez Alban y Melissa Diaz Cabrera.
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Felipe Osterling Parodi, entre otros. Se dio reinicio en 1996 de los estudios
de posgrado en civil y penal, para posteriormente incluirse a la Maestria de
Derecho Constitucional que albergaria al maestro Ortecho. En los noventa
surgiran nuevos grupos de estudiantes de la universidad trujillana en la for-
macion de espacios de discusion sobre aspectos constitucionales?”.

El siglo XXI se aplicara una nueva reforma curricular denominandose las asig-
naturas Derecho Constitucional I, Derecho Constitucional 11, Derecho Procesal
Constitucional y Teoria General de los Derechos Humanos; y definitivamente
el interés por estos temas serd mucho mayor a nivel universitario y del ejercicio
profesional. El Tribunal Constitucional a través del Centro de Estudios Constitu-
cionales ha organizado el Primer Foro de Reflexion Constitucional y de Ciencia
Politica, punto de encuentro con profesores de la ciudad de Trujillo30.

Asi como se han presentado los hechos y la narrativa analizada, ante el

escepticismo hacia el Derecho Constitucional, Ortecho, desde el historico norte
peruano, bregara por nuestra disciplina y, paso a paso, su presencia en las aulas
universitarias producira un recambio generacional, convirtiéndose en un emblema-
tico jurista de dos tiempos: formado en la institucionalidad precaria—mencionada
en parrafos anteriores— y practicando el derecho constitucional en la transicion
de la institucionalidad precaria hacia su modernizacion3!. Todo indica, desde

29

30

31

Destaquese a la Asociacion Civil Némesis fundado basicamente por Aldo Garcia Calderon,
Miguel Rodriguez Alban y el autor de este trabajo, y que dio a luz a la revista estudiantil del
mismo nombre. Cabe recordar la aparicion del Grupo Foro Juridico integrado por los alumnos
de la UNT y de la UPAO, con su seccion constitucional a cargo de Francisco Medina Chavez
(reside en Bolivia hace ya muchos aflos) y Helder Dominguez Haro. Foro Juridico editd su
publicacion perioddica «Foliosy.

El Foro de Reflexion Constitucional y de Ciencia Politica es un espacio abierto de didlogo
democratico-participativo sobre aspectos constitucionales asumiendo un enfoque interdisci-
plinario y comparado, participan no sélo profesores de Derecho Constitucional y de Ciencia
Politica de la comunidad nacional, también profesionales, abogados y politdlogos en pleno
ejercicio, en aras del fortalecimiento de la democracia constitucional y el Estado constitucional.
Creado por el Centro de Estudios Constitucionales en el 2023 habiéndose realizado —hasta el
momento— dos encuentros, en Trujillo (2023) y en Lima (2024); véase el portal del Tribunal
Constitucional. Constituyen antecedentes de dicha iniciativa, el Primer Encuentro de Docentes
de Derecho Constitucional (2006) y la Red Nacional de Docentes de Derecho Constitucional
(2012), ambos del Tribunal Constitucional; interesantes foros de discusion circunscritos so6lo
a profesores de la especialidad constitucional y que no han tenido continuidad.

En una entrevista al maestro en 1982, se decia que David Sobrevilla lo nombro junto con
Domingo Garcia Belatnde, Enrique Bernales y Alfredo Quispe como abogado de la nueva
generacion. En Revista de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Nacional de Trujillo,
afio 1, (1), p. 95.
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luego, la aparicion del constitucionalista profesional y académico, impulsando el
movimiento intelectual peruano en el campo constitucional. Con el grupo trujillano
y el grupo limefio, la misma expresion de «constitucionalista» —hasta entonces
ausente o nada deseable (como lo fue el oficio de «cocinero»)— adquirira un giro
sustantivo y atractivo, sobre todo durante los afios ochenta con la vigencia de la
Constitucion Politica de 1979 (en paralelo a la revalorizacion de la gastronomia
peruana en los afios noventa).

A partir de ello, y valiéndonos de la clasificacion garciabelaundiana que
distingue cuatro significados o tipos de «constitucionalistas» —esto es, consti-
tucionalista en sentido pragmatico, coloquial, profesional (o en sentido estricto)
y en sentido estrictisimo—, optamos aqui por las dos ultimas variantes. El cons-
titucionalista profesional seria aquel abogado que se desempena en el ejercicio
profesional en materias fundamentalmente constitucionales, conoce bien la Cons-
titucion, maneja la doctrina, realiza labores de asesoria, consultoria y participa de
los litigios constitucionales (el denominado abogado constitucionalista); mientras
que el constitucionalista en sentido estrictisimo corresponderia al profesional que
lee, medita, investiga y publica articulos, ensayos, monografias y libros sobre temas
constitucionales, con rigurosa Optica cientifica. En ambos significados, la labor
docente resulta consustancial32. Ortecho retune plenamente tales caracteristicas33.

III. TRAYECTORIA IMPECABLE DE UN JURISTAY CIENTIFICO
SOCIAL

Don Victor Julio es abogado y profesor en Filosofia y Ciencias Sociales de
la antigua Universidad Nacional de Trujillo (promocion 1958), doctor en Derecho
(1972) y doctor en Educacion (1974) por la misma casa superior. Ha sido dirigente
estudiantil del Centro Federado de Letras y Educacion y de la Federacion Uni-
versitaria de Trujillo. Tiene mas de 60 afios dedicados a la docencia universitaria,
siendo actualmente profesor emérito de la UNT. En 1962 inicia su labor docente
como profesor de Sociologia del Pert y Filosofia de la Historia en la Facultad de
Letras y Educacion, hasta 1971; y, simultaneamente, como profesor de Derecho
Constitucional peruano en la Facultad de Derecho hasta 1990. En su largo caminar

3 Verificar el articulo sobre el significado de la voz «constitucionalista» incorporado en su obra
La Constitucion y su dinamica» (2006, Lima: Palestra, pp.185-188) y su libro E! constitucio-
nalismo peruano en perspectiva (pp. 99-109).

33 Un extraordinario abogado constitucionalista litigante ha sido Javier Valle-Riestra Gonzalez-
Olaechea (1932-2024) no dedicandose a la docencia universitaria y con algunos libros sobre
materia constitucional.
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universitario, llego a ser presidente, primero, de la Asociacion de Docentes del
Departamento de Ciencias Juridicas (1971, 1972, 1973 y 1974) y, posteriormente,
presidente de la Federacion de Docentes, ambos de la UNT (1980-1981).

En su etapa de estudiante y dirigente universitario de la antigua Facultad de
Derecho, su formacion se realizo en pleno «Ochenio» del militar Manuel Odria y
estuvo marcado por las ideas de Mariategui y el marxismo. Eran los «apachurran-
tes» afos 50, con un murmullo de expectativa y otro de desilusion (tomo prestado
las palabras de G. Thorndike). Asumié las ideas socialistas y revolucionarias
desarrolladas en la universidad libertefia —haciendo eco de lo que sucedia en
paises latinoamericanos— desde los programas basicamente de Ciencias Sociales
y luego en el de Derecho34, asi como la formacion del Centro de Estudios «José
Carlos Mariategui», integrado por estudiantes de Derecho y Ciencias Politicas.
Decia que las décadas de los cincuenta y sesenta era una «/...J] época convulsio-
nada por corrientes de ideas y procesos sociales que en el mundo y en particular
en América Latina, orientaban su fuerza a favor del hombre, abriendo caminos
de justicia social» (Ortecho Villena, 2001, p. 7).

Por esos afios, también se fundé la Sociedad Estudiantil de Investigacion
Social (SEIS), con su propia revista universitaria, sin perjuicio de la presencia de
determinados espacios de estudiantes de Derecho con sus respectivos profesores
asesores en el &mbito exclusivamente juridico, como «Foérum Juridico», el Con-
versatorio «Masia D. Sanchezy, el Ateneo Juridico «Alejandro Morales Morilloy,
el Circulo Juridico «Alejandro Rodriguez La Torre» y la «Embajada Juridica».
Precisamente, el joven Ortecho, en una visita de estudio que hiciera con Forum
Juridico en 1957 alos principales centros penitenciarios del pais, plante6 interesan-
tes soluciones a los problemas juridicos y psicoldgicos advertidos, y los confronto
con el derecho comparado, dando origen a su articulo En torno al problema sexual
en las prisiones (1958).

34 La formacion de los estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
universidad trujillana ha tenido siempre una predileccion por los estudios filosoficos y de
contenido sociologico, hasta 1997 formaban parte del Plan Curricular los cursos obligato-
rios que van desde el I al V ciclo en este orden: Sociologia General y del Perti, Sistemas
Filosoficos: Idealismo, Literatura Social, Sistemas Filosoficos: Materialismo Dialéctico e
Historico, Logica Formal y Dialéctica y Teoria del Conocimiento; luego en el XI Filosofia
del Derecho, Logica Juridica y Sociologia del Derecho, los cuales me toco llevar también
cuando era estudiante. Desde ese afio, se impartiran las asignaturas de formacion general
Introduccion a la Filosofia y Sociologia General, asignaturas especiales de Logica Juridica,
Literatura Socio-Juridica, Filosofia del Derecho y Sociologia del Derecho, y asignaturas
de area Historia de las Ideas Politicas y Ciencia Politica. En el actual siglo, se tendran en
cuenta Fundamentos de Filosofia, Desarrollo Personal y Social, Légica y Desarrollo del
Conocimiento Cientifico y Filosofia del Derecho.
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En dicho particular contexto, en 1956 conoce, en su calidad de miembro
de la Federacion Universitaria de Trujillo de la UNT, a Alfonso Barrantes, quien
era en ese entonces presidente de la Federacion de estudiantes de la UNMSM
(décadas después seria alcalde de Lima por Izquierda Unidad). Pasaran los afios
y coincidirdn en otras actividades. El mismo afio en que se inicia en la docencia
universitaria, conoce en Cuba a Ernesto «Che» Guevara, Fidel Castro, Salvador
Allende y a Sebastian Salazar Bondy, ademas de que escribe su primera obra a
favor de Cuba, con el titulo Cuba, batalla a favor de la historia (Lima, 1962).
Ya como profesional de fino bigote —y también hay vistas fotograficas con ple-
na barba en sus afios mozos— fue abogado del Luis de la Puente Uceda, quién
luego incursionara en las guerrillas del sur peruano. Ortecho, en su momento, ha
desplegado cierta actividad politica que le ha deparado algunos sinsabores como
afirmara Garcia Belatnde (1990, p. XIV).

Lo tendriamos —y no podria pensarse diferente— como un apasionado
agremiado del Colegio de Abogados de La Libertad. En los afios sesenta, ha sido
director de Defensa Gremial y bibliotecario de su Junta Directiva. Luego, en la
¢época de la dictadura iniciada por el militar Juan Velasco Alvarado, asumiria pri-
mero el vicedecanato (1971), después el decanato (1972-1973) y nuevamente el
vicedecanato del foro libertefio (1973-1974); y en afios posteriores integraria su
Tribunal de Honor. Por otro lado, ha formado parte de la ndémina para la provision
de los cargos judiciales del Distrito Judicial de La Libertad. Sobre su paso y logros
en el decanato, su gestion gremial ha quedado plasmada en su Memoria titulada
Por los caminos de un nuevo Derecho, cual documento principista también, don-
de subraya la necesidad de una urgente transformacion del Derecho y la justicia,
cuestionando la Constitucion de 1933 por contener una serie de trabas retrogradas
en relacion con los cambios sociales y los vientos de justicia social (Valdivieso
Garcia, 2002, p. 220).

Es imperativo sefialar que la influencia de las ideas politicas y su praxis
resultan ser un marco referencial para los jovenes de ese entonces. No se puede
dejar de lado, en toda interpretacion, que estamos ante décadas donde la realidad
social es un factor decisivo para entender la problematica de los paises de la
region latinoamericana. En el caso peruano, con la llegada de facto al poder de
Juan Velasco Alvarado, se procesd un proyecto politico con cambios sociales,
terminando por liquidar la dominacién oligarquica y proponiéndose una sociedad
solidaria y de participacion plena, una alternativa revolucionaria y nacionalista
al capitalismo que no puede ser ajena al «humanismo» de matiz revolucionario,
libertario, socialista y cristiano, cuyas transformaciones esenciales e irreversibles
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debian ser institucionalizadas con una nueva Constitucion Politica, segun el Plan
de Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada (Velasco Alvarado, 1974)35.

Ortecho consideraba que el modelo peruano invocado en el periodo del go-
bierno militar referido fue un modelo reformista burgués, una especie de respuesta
al flujo de las luchas sociales en el Peru para retener un proceso mas profundo, mas
radical, siendo tal proceso una especie de postergacion de la revolucion peruana. Y,
cuando entro en serias contradicciones porque no podia salir de su esquema, tuvo
que volver nuevamente a la situacion anterior con el pretexto de constitucionalizar
al pais y la salida juridica legal de una Asamblea Constituyente30.

No corresponde hacer un analisis exhaustivo de este periodo historico que
terminé autoliquidandose, pero si resaltar la colaboracion obtenida de un grupo de
civiles e intelectuales ante un escenario de ideas —de diverso calibre—no liberales,
y donde la sociologia asumiria una identidad revolucionaria. Las relaciones entre
sociedad y sociologia tendran una significacion mayor y trasladandose igualmente
al derecho?’. Los estudios en materia constitucional haran uso de enfoques de la

35 Otro trabajo reflexivo sobre este tema es el de Miro Quesada Rada, F. (1998). Las relaciones
entre civiles y militares en el Pert. En AAVYV, Estudios de Derecho. Homenaje al Dr. José
Antonio Silva Vallejo (pp. 339-346). Editorial San Marcos.

36 En una entrevista al maestro en Revista de Derecho y Ciencias Politicas, op. cit. pp. 99-100.

37 Colaboraron con Velasco: Augusto Salazar Bondy, Francisco Moncloa, Francisco Guerra Gar-
cia, Otoniel Velasco, Carlos Delgado, Carlos Franco, Hugo Neyra, Héctor Bejar, Jaime Llosa,
Federico Valverde y Helan Jaworsky (Bernales Ballesteros, E. Socialismo y Nacion. Lima: Mesa
Redonda Editores, 1987, p. 109). En esta época del militarismo participaron como asesores
Guillermo Figallo Adrianzén (presidente del Tribunal Agrario desde 1969 y luego vocal de
la Corte Suprema de Justicia), Guillermo Garcia Montufar (luego vocal de la Corte Suprema
de Justicia), Mario Alzamora Valdez (embajador del Perti en Francia 1969-1972 y miembro
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1968-1972), Alberto Ruiz-Eldredge
(embajador ante el gobierno de Brasil 1970-1974, Consejo Nacional de Justicia 1975-1976
y vicepresidente del Comité Juridico Interamericano 1970-1977) y Héctor Cornejo Chavez
(Presidente del Consejo Nacional de la Justicia). Ocuparon altos cargos en la década de los
setenta: Dario Herrera Paulsen, Ulises Montoya Manfredi y Pedro Patron Faura (miembros
del Consejo Nacional de Justicia); Alfonso Benavides Correa (integrante del Consejo Nacional
de la Magistratura y embajador del Pert en México); Francisco Velasco Gallo, Manuel Garcia
Calderon Koechlin, Ricardo Nugent Lopez-Chavez, Emilio tallosa Rickkets, Alberto Ballon
Landa Arrisuefio (antes fue el primer decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad Catolica de Santa Maria) y Roberto G. MacLean (todos ellos vocales de la
Corte Suprema de Justicia, y en el caso de Velasco y Nugent llegaron a ser presidentes de la
Corte Suprema y MacLean ademas fue miembro de la Comision de Reforma Judicial 1978-
1979, miembro de la Comision Consultiva del Ministerio de Relaciones Exteriores a partir de
1978 y anteriormente fue secretario general y gerente juridico del Banco Central de Reserva
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sociologia juridica desde una perspectiva integral: el estudio de la Constitucion
en el contexto historico-politico del cual surge y al cual se debe3%, o el estudio de
la Constitucion en accion3?.

38

39

del Perti durante el gobierno militar). Finalmente, participaron de los primeros seminarios
de capacitacion judicial en convenio con el Poder Judicial, los profesores Jorge Avendafio
Valdez (presidente del Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo 1973-1983), Luis
Pasara, Fernando de Trazegnies (asesor legal especial del Ministro de Energia y Minas en
1973 y asesor legal del Instituto Nacional de Planificacion y del Instituto Nacional de Cultura
entre 1973 a 1977), José Hurtado Pozo y Javier de Belatinde Lopez de Romana (director de
los programas de capacitacion de jueces 1977-1980 y antes fue funcionario de la Comision
Nacional de Propiedad Social creado por el Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas).
La participacion del Centro de Estudios y Promocion del Desarrollo (DESCO) en el gobierno
militar es denominado por ellos como un «aporte critico a las reformas». En esta época, entre
1973-1982, lideraba dicha institucion el socidlogo Henry Pease, posteriormente candidato
a la presidencia de la Republica por la alianza politica Izquierda Unida en la década de los
90; entre 1973-1981 fue director adjunto el constitucionalista Marcial Rubio Correa, quien
asumiria la direccion o presidencia en los afios de 1989 a 1993; asimismo, laboré en dicha
institucion entre 1977 a 1985 el constitucionalista Francisco Eguiguren Praeli, y desde 1979
el laboralista Javier Neves Mujica. El Instituto de Estudios Peruanos (IEP) cuyos integrantes
fundadores (1964) estaban vinculados con el Movimiento Social Progresista y algunos apoya-
ron a la dictadura, en esta etapa de gobierno militar sufrieron actos de represion (Dominguez
Haro, H. El Poder de la Justicia. Formacion y capacitacion de magistrados en el Perti [su
encuadre constitucional-democratico]. Lima: Grijley, IIDC, pp. 177-178). Debe agregarse
la participacion de Alfredo Quispe Correa nombrado por el gobierno militar para dirigir el
Diario La Prensa en 1978, tomado ciertamente por el gobierno revolucionario, asimismo
fue miembro de la Comision para la Transferencia del Poder 1977-1979. Incluso caricatu-
ristas que criticaron ferozmente a Morales Bermtdez, como Juan Acevedo, Carlos Tovar
(conocido como «Carliny») y Lorenzo Osores, habian colaborado antes con el régimen de
Velasco, utilizando su arte para difundir los valores revolucionarios en medios de prensa o
libros del Ministerio de Educacion (ROCA-REY, Christabelle. La caida visual de Fernando
Belaiinde y Francisco Morales Bermudez, IEP, Lima, 2019, p. 21.

Afirmaciones que corresponden a Rubio y Bernales (1985), anotando lo siguiente: «La
Constitucion como objeto de andlisis se ubica en la esfera del derecho, entendida ésta como
una relacion social particularizada perteneciente al campo general de la politica y del
Estado. Las llamadas superestructuras (la politica, el derecho, la ideologia) se presentan
en la realidad concreta, mutuamente relacionadas y entremezcladas, de tal modo que es
imposible descubrir hechos o situaciones puramente ideologicas o puramente juridicas.
De otra parte, la superestructura al mismo tiempo que son expresion de las estructuras
(relaciones sociales basicas), actuan sobre ellas y forman parte de la red de relaciones
sociales que reproducen las condiciones sociales generalesy (p. 12).

AA.VV. (1989). La Constitucion diez arios después (p. 14). Lima: Constitucion y Sociedad,
Fundacioén Friedrich Naumann (presentacion). Publicacion promovida por el Instituto de
Estudios Constitucionales y Sociales «Constitucion y Sociedad» (creado en 1988), cuyos
miembros fundadores fueron: Enrique Bernales Ballesteros (presidente), Marcial Rubio
Correa, Miguel de la Lama, Guillermo Fernandez Maldonado, César Landa Arroyo, Anibal
Quiroga Leon y Jorge Melo-Vega Castro (director ejecutivo).
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Dicho esto, el maestro, como profesor jubilado, prosigue con sus sabias
ensefianzas en la Escuela de Posgrado de la UNT (creada en 1996) y es incorpo-
rado como docente en la Universidad Privada Antenor Orrego de Trujillo (UPAO,
fundada en 1988) en las materias de Derecho Constitucional, Derecho Procesal
Constitucional y Derechos Humanos. Precisamente, a iniciativa del profesor Or-
techo, se crea el curso de Derecho Procesal Constitucional en 1992 en la UPAO; y
ello responde siempre a su afan de estar en sintonia con los tiempos, como ocurre
también con sus publicaciones. En 1985, uno de sus libros llevara el titulo de
Derechos y Garantias Constitucionales; con el nombre de garantias constitucio-
nales hacia referencia —técnicamente— a los instrumentos procesales de habeas
corpus, amparo, inconstitucionalidad y popular. En 1994, en su obra Jurisdiccion
y procesos constitucionales, el término «garantias» dejara de ser usado por el de
«procesos constitucionalesy, categoria acorde con el lenguaje y la ciencia consti-
tucional. Por otro lado, ha sido decano de la Facultad de Derecho tanto de la UNT
como de la UPAO, y exdirector de la Seccion de Posgrado de Derecho de este
ultimo espacio académico.

Ha participado activamente en comisiones de Derecho Constitucional y
Politico del gremio de abogados, asi como en comisiones de alcance nacional,
como la Comision de Estudios de las Bases de la Reforma de la Constitucion
(instaurada durante el gobierno de transicion del jurista Valentin Paniagua).
Miembro de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional desde su origen
y miembro fundador del Instituto Peruano de Ciencias Politicas y Ciencias So-
ciales (1985) y del Instituto Peruano de Derecho Internacional (1986). Forma
parte de importantes instituciones extranjeras, como del Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional (desde 1977), la Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional y el Instituto de Derecho Publico y Ciencias Politicas de la Uni-
versidad Catoélica de Rosario, Argentina. También ha sido miembro del Consejo
Nacional del Colegio de Periodistas del Perti1 (1990-1991 y 1993-1994) y de la
Organizacion Internacional de Periodistas (OIP).

Ademas de conferencistas, expositor y panelista, ha sido un destacado im-
pulsor de numerosos certamenes juridicos nacionales e internacionales. Viene a
mi memoria la I Jornada Iberoamericana de Derecho (Trujillo, 1996), con la pre-
sencia de 15 juristas extranjeros, y el XIII Encuentro Panamericano de Derecho
Procesal (Trujillo, 1998), con la participacion de 26 expositores de otros paises,
entre otros. En cuanto a este tipo de actividades, la Asociacion Peruana de Derecho
Constitucional y la UPAO rindieron merecido homenaje a los profesores Ortecho y
Orbegoso durante el XII Congreso Nacional de Derecho Constitucional realizado
en Trujillo (2018).
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Como es de apreciarse, fiel a su vocacion juridica desde la ciudad del poeta
Cesar Vallejo, el maestro Ortecho no ha sido absorbido por Lima desde el punto de
vista intelectual —mérito reconocido por Garcia Belainde—, lo que ha permitido
mantener una identidad plasmada en sus concienzudas investigaciones, ensayos
y variados libros, incluyendo necesariamente los derechos humanos como parte
dogmatica del Derecho Constitucional. En efecto, la sencillez de Ortecho, dentro
y fuera de la universidad, y la profundidad de un investigador son caracteristicas
naturales de su deslumbrante existencia.

Haciendo un recorrido libertefio, pasando por los profesores de la UNT
Mendoza Diez, Flores Sabogal, Herbert Freyre, Montenegro Baca y otros, el cons-
titucionalista Ortecho no solamente fue en su dia uno de los que mas libros puso
en circulacion, ademas de sus innumerables articulos, sino que también desarrollo
en sus textos cuestiones no abordadas o poco tratadas por los juristas. Léase, por
ejemplo, el derecho a la educacion en la década de los setenta, el antejuicio y juicio
politico—hoy de moda— en las décadas de los ochenta y noventa, y los criterios
de aplicacion de las leyes en los afios noventa.

Su bibliografia organica consiste en las siguientes publicaciones: Cuba, batalla
afavor de la historia (1962); Sociologia del Peru (1970); El Derecho a la Educacion
(1972); Derecho Constitucional peruano (1976); Los Seminarios en la ensefianza del
Derecho (1976); Derechos y Garantias constitucionales (1985, 1990); Criterios de
aplicacion de las leyes (1991, 1993, 1996); Juicio politico y procesos a funcionarios
(1992); Jurisdiccion y procesos constitucionales (1994 y con numerosas ediciones);
Estado y ejercicio constitucional (t. 1, 1999); Estado y ejercicio constitucional (t. 2,
2003); Los Derechos Humanos. Su desarrollo y proteccion (2006, 4.2 ed. en 2014);
Los Derechos Fundamentales en el Peru (2008); Seguridad juridica y democrdtica
(2010); Jurisdiccion constitucional de la libertad. El habeas corpus en el Perii (2012);
Las grandes injusticias en el Perui (2014); Procesos constitucionales y su jurisdiccion.
Codigo Procesal Constitucional (2016), y Las libertades y la justicia (2016). Se trata
de un interesante repertorio, pues proviene de un buen jusconstitucionalista, democrata
comprobado y reconocido por los gigantes del derecho latinoamericano, como German
Bidart Campos (1927-2004) y Domingo Garcia Belatinde, prologuistas de algunas
obras del maestro Ortecho. Sumese a esta produccion nuclear su labor de coordi-
nador de la obra colectiva Principios generales y especiales del Derecho (2005)%0

40 Participan un grupo de profesores de la UPAO: Guillermo Guerra Cruz, Florencio Mixan
Mass, Teofilo Idrogo Delgado, Carlos Castafieda Cubas, Hilmer Zegarra Escalante, Marco
Corcuera Garcia, Manuel Lujan Tupez, Kelly Vera Vasquez, Roberto Palacios Bran, Rober
Aguilar Lozada y la egresada Carolina Rondinelli Carrion.
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y su participacion en el libro Doctrina Constitucional (2004)*!, ambos editados
desde la ciudad de Trujillo, asi como su pulcra pluma en Germdan J. Bidart Campos
(1927-2004) (Testimonios y homenajes) (2004) 42,

Destaquese su contribuciones en una variedad de revistas nacionales ¢ in-
ternacionales y libros colectivos y de homenajes: En torno al problema sexual en
las prisiones (1958); Los principios de autodeterminacion y de no intervencion
en el derecho interamericano (1962); El cardcter de clase del Imperio de Los
Incas (1965); Libertades publicas y el hdabeas corpus (1966); La detencion pro-
cesal y la libertad fisica (1966); La libertad de la enserianza (1973); El sentido
politico de la igualdad juridica (1975); Sociologia juridica de la libertad (1976);
Garantias Constitucionales (1980), Las nuevas Garantias Constitucionales
(1981), Antejuicio y desafuero (1983); Delegacion legislativa en el Peru (1988);
Responsabilidad de los funcionarios publicos (1990); Fiscalizacion del Parla-
mento al Poder Ejecutivo (1990); Control y jurisdiccion constitucionales (1992);
Infracciones constitucionales y el control constitucional (1993); El Defensor del
Pueblo como nueva institucion constitucional (1993); El debido proceso y la tutela
Jurisdiccional (1994); Los conflictos de competencias (1994); Categorias juridica
esenciales y democracia (1995); Jurisdiccion ordinaria y jurisdicciones especiales
(1995); Recursos impugnatorios en las acciones de garantia (1995); EI Derecho
a la Defensa y el Poder Judicial (1996); Sociologia juridica de la intermediacion
(1997); Leyes restrictivas de las acciones de garantia (1997); Gobernabilidad
y sistema de administracion de justicia (1997); Derecho al disfrute del tiempo
libre (1998); Limitaciones al poder politico (1999); En el camino de una reforma
o de una nueva Constitucion (2002); El Tribunal Constitucional peruano; en via
de afianzamiento (2002); Democracia y regionalizacion (2002); Desarrollo del
Derecho Constitucional Iberoamericano (2002); Derecho Humanitario y Derecho
de Refugiados (2002); Corrupcion y juicio politico (2002); Ambitos tedricos y
facticos de los Derechos Humanos (2002); Observaciones presidenciales a las
leyes (2003); Libertad de expresion, grupos de presion y gobernabilidad (2003);
Proteccion jurisdiccional de la Constitucion (2003); Los contratos leyes y la accion
de inconstitucionalidad (2003); El VIII Congreso Iberoamericano de Derecho

41 Ortecho Villena participa con Sigifredo Orbegoso, Guillermo Guerra Cruz, Ratl Flores
Rodriguez, Gerardo Eto Cruz (todos formados en la UNT), el profesor aleman Ernesto
Zierer (afincado en la universidad liberteiia desde 1957), Domingo Garcia Belatinde y los
profesores Francisco Ferndndez Segado de Espafia, German J. Bidart Campos, Néstor P.
Sagiiés y Ernesto Miqueo Ferrero de Argentina.

42 Escriben: Domingo Garcia Belatnde, José Palomino Manchego, Victor Julio Ortecho Villena,
Gerardo Eto Cruz y Helder Dominguez Haro.
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Constitucional (2003); El proceso constitucional de accion popular (2004); El
Titulo Preliminar del Codigo de las libertades (2004); Conceptos antiguos, mun-
dos nuevos (2004); Control difuso e interpretacion constitucional (2004); Prin-
cipios constitucionales fundamentales (2005); Derechos Humanos de la tercera
generacion (2005); El no al bicameralismo, un golpe a la democracia (2006);
Dificultades y avances en la justicia constitucional peruana (2006); Control de
normas y el Codigo Procesal Constitucional (2007); La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, su naturaleza jurisdiccional, su competencia y dificultades
con el Perui (2008); IX Congreso Nacional de Derecho Constitucional (2008); La
accion de amparo en el Peru y sus problemas (2009); Sistema de competencias
Juridicas en el Peru (2009); Peri: sede del Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional (2010); La seguridad juridica en el Peru (2011); Homenaje a
Paniagua (2012); La Constitucionalidad y la democracia (2012); Desarrollo de
las disciplinas juridicas en La Libertad (2013), etc.

Como periodista de opinion, sus amenos y esclarecedores articulos han sido
publicados en los diarios La Industria (paginas de opinion y en su Suplemento
Dominical), Nuevo Norte, entre otros, siempre desde la trinchera libertena, es-
cribiendo no sélo de la realidad nacional también de otros paises y continentes,
por ejemplo, sus articulos Jornadas argentinas y acciones de garantia o Union
Europea, Constitucion y referéndum. Ha hecho también interesantes entrevistas,
como la realizada al presidente de la Corte Constitucional de Colombia, Dr. Anto-
nio Barrera Carbonell, publicada en la Revista Juridica del Peru (ano XLVII, n.°
10, 1997), y de cuya publicacion periodica ha sido miembro del Comité Editorial.
Cabe recordar siempre la buena disposicion de Ortecho de promover y colaborar
con revistas y boletines desde su paso por la universidad, solo algunos ejemplos
de antafio: redactor de la Revista Promocion Trujillo-1958 e integrante de la
Junta Asesora de la Revista de Ciencias Juridicas y Politicas del Departamento
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad de Trujillo en los afios 70; y
también colabord con las publicaciones de estudiantes de la Revista de Derecho
y Ciencias Politicas Cambio 21, afio 1987; Cuaderno de Difusién Juridica de la
Promocion 1988 de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UNT, afio
1995 (promocion a la cual pertenezco).

En ese marco, no es casual, entonces, que por los afios 1992, el Colegio
de Abogados de La Libertad le rindiera un merecido homenaje en su calidad de
abogado escritor, conjuntamente con los ensayistas Sigifredo Orbegoso Venegas
y Florencio Mixan Mass; y en el marco de las celebraciones por el aniversario del
foro libertefio en los ltimos afios ha sido también reconocido como ejemplo de
vida profesional y ética.
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Su sabiduria incluso ha tocado campos extrajuridicos, como lo evidencian
sus poemarios, relatos y ensayos sociologicos, reunidos en los siguientes libros:
Surcos vitales (1998), Tiempos de esperanza (2001), Testimonios de primera mano
(2008) y Todos somos millonarios (2019)43. He aqui, solo una evidencia:

«Entre Dos Siglos»
Se esta yendo minuto a minuto
un siglo fecundo.
Supimos de sus dificultades y errores,
pero gozamos de su mediodia,
de su vibrar fecundo:
por los grandes descubrimientos cientificos
y cuando valiente hendia
conquistas sociales
y derechos prolificos.
Ahora lo contemplamos en su crepusculo,
caminar a su final,
lento y con pesimismo,
no por su ancianidad
ni arrepentido de si mismo,

sino porque deja destilando dolor, 219

en el suefio de los pueblos oprimidos.
Se despide humano y fraterno,
Entregando su posta al nuevo siglo,
con una mecha prendida en la esperanza
y un mensaje germinante
de arrebolados horizontes.
El nuevo siglo se prepara,
Para recibir ese mensaje,
En terreno fértil y con todas
Sus bondades:
para cultivar bosques de banderas
de robustas libertades,
que hagan posible la justicia
y una paz duradera.
Bienvenido sea el nuevo siglo,
que llega con su mochila
cargada de tiempo nuevo
y de azules esperanzas
(Nov. 1999).

43 En este grupo de trabajos se puede incluir la publicacion antes mencionada Las libertades y
la justicia, al incluirse un capitulo de poemas relacionadas con las libertades y la justicia.
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Calamandrei explicaba la doble funcion de los profesores universitarios, una
produccion cientifica y otra divulgacion didactica (Calamandrei, s. a., p. 111). Ese
es el perfil de don Victor Julio, quien ha contribuido a la formacion de los aboga-
dos y estudiosos del derecho con buen talante, sencillez de persona, sano juicio y
llevando en estado expansivo la «justicia como profesiony, para tomar prestadas
palabras de Zagrebelsky (2024).

Ademas de su extenso repertorio y de las facetas anotadas, se debe mencionar
su labor de abogado litigante, es decir, fue un abogado en pleno ejercicio ante los
tribunales, diligente y con arraigadas convicciones en la defensa de los derechos
constitucionales y, naturalmente, de los justiciables. Su trajin en los 6rganos ju-
risdiccionales y su conocimiento de la problematica le permitieron proponer la
necesidad de la creacion de juzgados constitucionales, cuando menos en las sedes
de los distritos judiciales, en las capitales de las regiones o, en todo caso, de jueces
en derecho publico, como el mismo referia.

Precisamente, cuando era estudiante universitario, recuerdo haber visitado
varias veces su estudio juridico, ubicado en pleno centro histérico de Trujillo
(jr. Ayacucho 513, oficina 208; anteriormente, desde la década de los sesenta,
su oficina quedaba en plena Plaza de Armas en jr. Pizarro), luego de haberlo
conocido en un certamen académico en 1992 realizado en el historico paraninfo
de la universidad libertefia —era en ese entonces profesor cesante de la UNT
y profesor activo de la UPAO—. Un hombre reflexivo, agudo, pausado en sus
dialogos y que proyectaba siempre cercania con los jovenes. Me permitido una
foto para sellar tal suceso, la cual guardo con mucho carifio y nostalgia. Don
Victor Julio participaba de expositor en el II Férum «Constitucion y realidad.
Necesidad de una reformay, conjuntamente con Domingo Garcia Belaunde,
Washington Duran Abarca y Alberto Ruiz-Eldredge —con quienes también tuve
la oportunidad de contactarme por primera vez—*4, asi como los profesores
trujillanos Edwin Sevillano Altuna y Gerardo Eto Cruz.

Tiempo después, a inicios del siglo XXI, fue mi profesor en la Maestria de
Derecho Constitucional de la UNT, y no asi en el pregrado porque —repito—
cuando ingres¢ a la universidad el maestro ya estaba de salida. Coémo no recordar
las motivadoras clases en el local de posgrado de la ciudad universitaria y, sobre
todo, el debate propiciado con los alumnos, incluyendo —cémo no— la incisiva
intervencion de mis colegas de carpeta y amigos: Gustavo Vereau Alvarez, hoy

44 Recuerdo ese encuentro como si fuera ayer porque me permitié hacer una caricatura de cada
uno de los expositores alrededor de la mesa de honor; arte que todavia cultivo con menos
intensidad que en aquellos afos.



El inicio del constitucionalismo profesional y académico

haciendo catedra y gestion educativa, y Manuel Lujan Tupez, con nuevas respon-
sabilidades en su calidad de juez supremo. En los tltimos afos, a iniciativa de mi
colega David Florian Vigo, me invitaron para hablar de la fructifera trayectoria de
don Victor Julio en un homenaje ofrecido por la Facultad de Derecho de la UPAO;
y en el 2022 visité al maestro en su casa. Con sus 89 afios de vida, me deleit6 con
un didlogo enriquecedor, abierto, generoso y lleno de consejos para mis nuevas
funciones como magistrado del Tribunal Constitucional.

Debo de agradecer al profesor Ortecho por permitirme consolidarme en
la ensefianza universitaria, al haberme encargado desde el 2003 los cursos de
Derechos Humanos y Derecho Procesal Constitucional en la UPAO, los cuales
eran regentados por él. Digo esto porque, tres afios antes, ya habia iniciado la
docencia en la linea constitucional en la Universidad Privada del Norte (Trujillo),
por invitacion del profesor y amigo Ricardo Beaumont —quien posteriormente
seria magistrado del Tribunal Constitucional—. Y, no obstante haberme asen-
tado en Lima, contintie con la tarea docente en universidades en La Ciudad de
los Reyes, manteniéndome en comunicacion con el maestro Ortecho y con la
comunidad constitucional trujillana de amigos, a través de espacios de debate,
organizacion de actividades. Actualmente, como profesor de posgrado de la
UNT —débase este gran honor a su rector Carlos Vasquez Boyer y al profesor
Miguel Rodriguez Alban— y de la UPAO —por gentil invitacion del decano
de la Facultad de Derecho, Raul Lozano Peralta—. Probablemente, los afios de
amistad con todos ellos han influenciado para volver a mis raices universitarias.
Y es por dicho vinculo afectivo —mas que por méritos— que he sido conside-
rado dentro del grupo de constitucionalistas del Derecho Constitucional desde
La Libertad (Ortecho Villena, 2013, p. 350).

Como nota final de este apartado, el jurista Ortecho es considerado defi-
nitivamente como un protagonista del derecho procesal peruano en su vertiente
constitucional —anota Gozaini—, quedando registrado en la historia del consti-
tucionalismo de ayer, de hoy y de siempre (Gozaini, 2005, p. 141; Dominguez
Haro, 2006, A3).

IV. EL VALOR DE LA DEMOCRACIA Y LA PROTECCION CONS-
TITUCIONAL DE LOS DERECHOS

El profesor Ortecho, como todo constitucionalista, tiene un pensamiento
juridico y politico acorde con su época y en consonancia con la evolucion de
nuestra Republica, manteniendo siempre su esencia. En cada uno de sus libros,
publicaciones, conferencias y entrevistas a lo largo de su prolija vida, imprime
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ideas humanistas con gran contenido social, propias de un investigador social
sensible a las transformaciones de la sociedad.

Podria decir que sus ideas, con argumentos socialistas, estuvieron muy
marcadas hasta afios después de la llamada «década pérdida» en Latinoamérica.
Y no estuvo solo: desde Lima, el pensamiento socialista también estuvo presente
en constitucionalistas como Enrique Bernales Ballesteros (1940-2018) y Marcial
Rubio Correa (1948)*5, quienes en su momento ocuparon cargos de eleccion
popular: senador y regidor de la Municipalidad de Lima respectivamente, ambos
por Izquierda Unida%.

Asumi6 que el Estado es una organizacion politica de la clase dominante,
determinado por la base econdomica sobre la que se erige como supraestructura
politica. Del mismo modo, el derecho es la expresion juridica o normativa, pre-
ponderantemente, de la voluntad o de los intereses de dicha clase dominante,
destacando la importancia de la lucha social como medio de defensa de la libertad.
Respecto a la democracia como forma de poder y de gobierno, ha evolucionado
y debe analizarse en funcion de su desarrollo histérico, vinculando a las distintas
formaciones economico-sociales. La democracia gira en torno al poder, y el poder
a su vez gira en torno de la economia. En ese sentido, la sociedad demanda una
transformacion urgente del derecho y la justicia con mayor contenido real. En
cuando a la educacion, sostenia que es un fendmeno cualitativamente especial,
cuyo objeto es preparar a la persona para cumplir una funcion social determinada,
para desempefiar un papel en el sistema de las relaciones sociales.

La ideologia vinculada con la juridicidad trazada por Ortecho a lo largo de
su quehacer docente, profesional y como escritor, permite sostener que estamos
ante un constitucionalista no liberal o de influencia socialista. Con el correr de los
afios, basicamente en el siglo XXI, sus ideas fueron modulandose, revalorizando
el contenido social en torno a los gravitantes temas de actualidad: la persona y
la proteccion de los derechos, la democracia y los principios constitucionales, el

45 El exrector de la Universidad Catolica se considera «socialista cristiano». Ver «Entrevista
al Dr. Marcial Rubio Correa en Caretas: Hostias» (2009). En 1972 se iniciaria en la do-
cencia en la Universidad Catolica dictando, entre otros, los cursos de Reforma Agraria y
Cooperativas en la Facultad de Estudios Generales de Letras, Derecho y Planificacion en
la Facultad de Derecho.

46 Ideas compartidas con sus propios matices por parte de los profesores Washington Duran
Abarca y Alberto Ruiz-Eldredge (1917-2011), conocidos por sus escritos constituciona-
les, este ultimo miembro de la Asamblea Constituyente de 1979 por el Partido Socialista
Revolucionario.
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Estado constitucional, entre otros aspectos no menores. Valiéndome de la clasi-
ficacion de Pérez Guilhou, podria afirmarse que Ortecho encarna la figura de un
constitucionalista socialista democratico, con sus propios matices*’.

Asi, la democracia como categoria politica constitucional, si bien sigue siendo
para el profesor Ortecho una forma de gobierno en el cual las mayorias —a través
de sus representantes— imponen sus decisiones sobre las minorias en condicio-
nes de libertad e igualdad, considera que dicha vision es insuficiente. Enfatiza la
necesidad de enriquecerla mediante la democratizacion del poder, la participacion
semidirecta de los ciudadanos. En ese sentido, sostiene que la democracia, como
sistema, no debe limitarse a una mera conducta politica, sino convertirse en una
forma de vida de la sociedad: una democracia social (completa). Asimismo, pre-
cisa que, a pesar de la declinacion de los paises socialistas, teéricamente no se
ha agotado la confrontacion entre la democracia formal y la democracia real. En
su vision, esta ultima permite asegurar las condiciones de vida y existencias con
dignidad y justicia, banderas que no han sido exclusivas de las corrientes socialistas
sino también de las socialdemocracias (Ortecho Villena, 1999, p. 63).

El profesor Ortecho considera que la Constitucion no debe entenderse uni-
camente como un conjunto de normas basicas que estructuran un ordenamiento
juridico estatal (Constitucion formal), sino, también, el canal principal que debe
encausar los factores reales del poder (Constitucion material). Ademads, subraya la
necesidad de establecer ciertos muros de contencion, como son los valores juridicos,
los valores y principios constitucionales fundamentales que otorguen seguridad a
la vida en comunidad: la dignidad humana, los derechos fundamentales, el orden
democratico, la economia social de mercado, y el Estado social y democratico de
derecho, entre otros. Todos ellos merecen su vigencia efectiva y respeto. Asi las
cosas, la relacion entre la constitucionalidad y la democracia es imperativo, no
habiendo duda que un ordenamiento juridico en base a una constitucionalidad de
alto nivel, favorece a la democracia y, a su vez, la practica de la democracia también
contribuye a defender el ordenamiento constitucional de un pais.

47 En relacion con los constitucionalistas y docentes del derecho constitucional argentino en
la primera mitad del siglo XX, se propone una clasificacion desde la perspectiva ideologica,
de las ideas juridico-politicas en tres orientaciones: escuela liberal, la escuela historico-
empirica y la escuela socialista democratica. En esta tltima escuela pertenecerian Alfredo
Palacios, Julio V. Gonzalez y Carlos Sanchez Viamonte. Ver Pérez Guilhou, D. (2003).
La ensefianza del derecho constitucional en la primera mitad del siglo XX. Aporte a la
historia de las ideas juridico-politicas. En V. Bazan. (Coord.), Defensa de la Constitucion:
garantismo y controles. Libro en reconocimiento al doctor German J. Bidart Campos (p.
48). Buenos Aires: Ediar.
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En definitiva, la democracia, como principio constitucional fundamental
especifico, es el orden politico, social y economico, que define el Estado y se basa
en el respeto a los derechos fundamentales y en la soberania popular, el principio
de la mayoria otorga oportunidad equitativa a las minorias (Ortecho Villena, 2003,
p- 19). La democracia —explica— estd llamada a ser una gran aliada de los dere-
chos humanos, ser marco de mayores derechos y libertades, cuando menos como
ambiente propicio para exigir que estos derechos sean respetados, sin derechos no
hay democracia, no hay democracia participativa.

La defensa de los derechos humanos siempre ha sido su norte como docente,
investigador, escritor y abogado litigante. Desde sus primeras publicaciones
sobre los derechos del hombre ha dado cuenta de su naturaleza, importancia y
su analisis teniendo en cuenta el contexto de la realidad y enfatizando los me-
canismos de proteccion en el ambito jurisdiccional. Por ejemplo, su articulo de
Libertades publicas y hdabeas corpus (1966) y su libro Derecho constitucional
peruano (1976), abordaran las libertades publicas ya sea individuales como so-
ciales; libertades o derechos dentro de un ordenamiento juridico-constitucional
que exigen determinados margenes de respeto por cuanto son las facultades
que tiene el ciudadano o el grupo de ciudadanos de realizar tal o cual acto o
alcanzar tal o cual derecho, precisando que «la libertad es la esencia del dere-
choy; y tienen amparo por las garantias especificas frente a las restricciones o
excesos del Estado o el abuso de los particulares. Ese instrumento que defiende
los derechos lo constituye el habeas corpus, entiéndase como un proceso y no
como un «recurso» —afirmara el autor—, es decir, como un conjunto de actos
concatenados entre si y revestidos de formalidad juridica.

Dentro de ese esquema de pensamiento, resaltan sus obras dedicadas a los
derechos humanos, a los derechos constitucionales y a su proteccion por medio de
la jurisdiccion constitucional y los procesos constitucionales glosadas con anterio-
ridad. Si bien sobre los derechos humanos/constitucionales existen contados libros
especificos de talante nacional —basicamente. Las de Ratl Ferrero Rebagliati,
Mario Alzamora Valdez, Ratl Ferrero Costa, Carlos Fernandez Sessarego, Victor
Garcia Toma y Luis Castillo Cordova—, el mérito del profesor Ortecho radica
en haber abordado de manera sistematica y pionera estos temas en la historia del
derecho trujillano (a diferencia de articulos que siempre han existido o publicados
en separatas especiales como la del profesor Angulo Argomedo en 1968). De sus
paginas humanistas y de su prosa clara se desprenden la utilizacion de definiciones
bien limitadas, su efecto practico en la solucion de controversias que vulneran o
amenazan los derechos de las personas (exclusion social, deuda externa, el sida,
a un ambiente ecoldgico, etc.).
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El homenajeado considera que la dignidad personal como categoria ética es
el fundamento axioldgico y razon de ser de los derechos humanos. Desarrolla el
contenido de cada uno de los derechos que integran las generaciones de derechos
en su evolucion. Asimismo, si bien la llamada jerarquia de normas tiene el caracter
estatico, el maestro asume la tesis que existe también diferente jerarquia en los
derechos humanos cuando dos derechos en un contexto determinado entran en
discordia y corresponde a los operadores jurisdiccionales valorarlos y proteger-
los (posicion dindmica que nos hace recordar los aportes del constitucionalista
argentino Ekmekdjian) (Dominguez Haro, 2008, p. 380). Como teorico y abogado
antes los Tribunales es un férreo defensor del derecho a la libertad individual y
su efectivo ejercicio, de la presuncion de inocencia ante su mal uso y abuso en
tiempos vertiginosos.

Parte sustantiva de su esmerada obra en su conjunto es el cuidadoso estudio
de la proteccion supranacional de los derechos humanos, a través de 6rganos pre-
jurisdiccionales (Comision Interamericana de Derechos Humanos) y jurisdiccio-
nales (Corte Interamericana de Derechos Humanos) a través de su jurisprudencia.
Situacion juridica que encaja con lo establecido por el Nuevo Codigo Procesal
Constitucional en materia de interpretacion constitucional. Finalmente, por estos
lares, se examina el rol de la Corte Penal Internacional y cuya atribucion de avan-
zada es la de establecer la responsabilidad penal individual.

Rescata el valor de nuestro nuevo ordenamiento procesal constitucional dado
por el primer Codigo Procesal Constitucional en América de 2004, denominado
por él como el «Cddigo de las libertades». Reconoce sus bondades y por otro lado,
en honor a su pensamiento critico, propone modificar algunos articulos, como
la causal de improcedencia de los procesos de tutela de derechos, en el sentido
de que se conceda el derecho de recurrir al proceso de amparo para proteger
cualquiera de los derechos contenidos en la Constitucion (excepto naturalmente
de la libertad individual y los derechos informaticos), eliminando los términos
actuales en cuanto a que no estén referidos en forma directa al contenido cons-
titucionalmente protegido; se dicten las medidas mas adecuadas para el mejor
empleo de las medidas cautelares constitucionales; asi como para la ejecucion
de las sentencias estimatorias.

V.  REFLEXIONES DE CIERRE

Hablar del querido jurista y amigo, el profesor Ortecho, es hacer referencia
a la historia misma de la ciencia constitucional en nuestro pais y a su creatividad,
que se presenta como una chispa renovadora entre lo rutinario. Es por ello que
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resulta esencial trazar una breve pero fundamental historia del Derecho Cons-
titucional en predios libertefios, como presupuesto ineludible e inobjetable del
constitucionalismo patrio.

En este contexto, se ha intentado dibujar en un espacio de tiempo determina-
do la evolucion del Derecho Constitucional, no solo a nivel de la academia, sino
también a nivel del ejercicio profesional y cuya andadura no ha sido nada facil
ciertamente. Ortecho, decano de los constitucionalistas del Peru, es un referente
vivo de ensefianzas como la generacion de constitucionalistas nacidos en la década
de los cuarenta y principios de los cincuenta, actualmente batallando por el estudio,
defensa y practica constitucional: Domingo Garcia Belatinde, Raul Ferrero Costa,
Ernesto Blume Fortini, Marcial Rubio Correa, Alberto Borea Odria, Francisco
Eguiguren Praeli y Victor Garcia Toma.

Se debe decir también, que la senda trazada por el maestro y su prestigio
ha sumado a preparar un clima de apertura y oportunidades para los profe-
sionales libertefios de nacimiento o formados en la universidad trujillana, asi
tenemos la presencia en el Tribunal de Garantias Constitucionales —creado por
la Constitucion de 1979— de los magistrados Héctor Centurion Vallejo (1913-
2005), quien llego a ser presidente 1990-1992 y profesor emérito de la UNT, el
patazino Alfonso Rodriguez Dominguez (1926-1984) y Florencio Mixan Mass
(1935-2009)*8; o de sus discipulos Gerardo Eto Cruz (1959) y el patazino Helder
Dominguez Haro (1972) en el Tribunal Constitucional, ambos responsables —en
periodos distintos— del Centro de Estudios Constitucionales, érgano académico
del Tribunal Constitucional.

En La Libertad se esta produciendo un recambio generacional necesario—en
el correcto y avanzado sentido de la expresion— y la perspectiva es positiva por
el grado de competitividad existente ante la presencia de universidades privadas
y el alto interés de la comunidad juridica libertefia.

48 El maestro Mixan es uno de los juristas con numerosos reconocimientos a nivel universitario
y por la Academia de la Magistratura, asimismo, ha sido reconocido por constitucionalistas y
penalistas. Palomino Manchego ha desarrollado sus contribuciones a la logica juridica en su
articulo: «La logica juridica en el pensamiento de Florencio Mixan Mass» (Juridica, Suple-
mento de Analisis Legal de £l Peruano, N.° 312, julio 10, 2010). A su turno, el juez supremo
César San Martin Castro ha sefialado la importancia de la obra de Mixan de construir con
seriedad y rigor cientifico el Derecho Procesal Penal peruano (San Martin Castro, C. (2003).
Derecho Procesal Penal (vol. 1, p. xxxiii). Lima: Grijley.
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Trujillo (UNT), casa superior de estudios que siempre ha sido un gran faro de
luz para la formacion profesional de toda la region norte del Pert, a ella, cual
bandadas de palomas, llegaban los jovenes cargando tras sus espaldas un mo-
rral de ilusiones e inquietudes, entre quienes me encontraba. En dicho estudio
mencionaba lo siguiente:

Probablemente han sido varios los profesores, en los despreocupados y felices
afios de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Trujillo, que nos
produjeron muchas satisfacciones, alla a fines de los 70, fecha en que el general
Francisco Morales Bermudez decidié convocar a elecciones para la Asamblea
Constituyente, como paso previo para el llamado entonces «retorno a la civilidad».
Entre los profesores de la Facultad de Derecho de la UNT, era indudablemente
Sigifredo Orbegoso Venegas el que impresionaba a muchos estudiantes, en razon
de diversas motivaciones que no es el caso puntualizarlas aqui. Baste con sefialar
que en el profesor Orbegoso Venegas habia una férrea personalidad de convicciones
académicas y politicas —no todas necesariamente las tenemos hoy que compartir—,
aun recuerdo el estilo de su alocucion en las clases, con una apertura polémicay de
debate, una singular maestria pedagdgica para abordar temas aridos, recurriendo
a ejemplos que a la fecha sigo utilizando.

En la perspectiva actual, Sigifredo Orbegoso Venegas era de aquellos aca-
démicos que, después de terminada la clase, un enjambre de chicos seguian
con expresiva acuciosidad las conversaciones sobre temas que la propia
coyuntura constituyente despertaba, acaso no s6lo por el inmediatismo poli-
tico, sino porque poco se conocia de temas constitucionales; y los politicos,
incluso quienes eran abogados tampoco opinaban con propiedad. Fue en ese
contexto en que el curso Teoria del Estado que impartia Sigifredo Orbegoso
Venegas y luego la asignatura Derecho Constitucional General, resultaban
enriquecedores, juntos con el no menos descollante profesor Victor Julio
Ortecho Villena, a la sazon, la dupla del derecho constitucional trujillano los
que, efectivamente esclarecian la problematica juridico-constitucional que
se vivia, sobre todo, respecto al singular transito politico del docenio militar
que fenecia con Morales Bermudez y la inauguracion de la Constitucion de
1979. (Gerardo Eto Cruz, 2002)

Valga esta remembranza que aqui pergeio, al desgaire y sin planificacion,
como tinta que sale no de mi racionalidad cognitiva, sino de mi emocién, por
evocar tantos viejos recuerdos. Hace mas de 40 afios dejé las aulas universitarias
y surqué mi horizonte gracias a la influencia de dos grandes profesores que for-
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jaron mi vocacion por la especialidad en los predios del derecho constitucional.
Aclaro aqui que tuve profesores de distintas especialidades con una reciedumbre
y formacion de verdaderos catedraticos universitarios, a quienes —por razones de
espacio— no consigno, pues este recuerdo va dirigido a nuestro querido profesor,
maestro y viejo amigo don Victor Julio Ortecho Villena.

II. EL CONTEXTO DE LA ENSENANZA EN LA FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNT

Afines de la década de los 70, ingresamos a la universidad la promocion que
correspondia cronolégicamente al afio de 1983 y que termind con el nombre de
«Promocion Sigifredo Orbegoso Venegas». En las aulas universitarias discurrie-
ron diversos profesores que generaron en el alumnado excelente impresion por la
ensefianza. En lo personal, debo destacar que hubo muchos y buenos profesores;
sin embargo, por una suerte de predisposicion vocacional, Sigifredo Orbegoso
Venegas y Victor Julio Ortecho Villena cubrieron el espectro académico de los
cursos que, por aquel entonces, formaban parte de la malla curricular. Asi, Sigi-
fredo Orbegoso impartié dos cursos que fueron determinantes para mi persona:
Teoria del Estado y luego, como prerrequisito a este curso, la asignatura llamada
Derecho Constitucional General, que en los ciclos subsiguientes asumiria Victor
Julio Ortecho bajo el nombre de Derecho Constitucional peruano.

En el caso de Victor Julio Ortecho, recuerdo que llegaba con la puntualidad
inglesa de los viejos profesores. Ademas, sus clases eran pausadas y discurrian en
una hermenéutica de comentario a la Constitucion de aquella época, el texto de
1933, que era igualmente cotejado —en aquel tiempo— con la flamante Constitu-
cion de 1979. Por entonces, contaba en mi haber con un grueso libro de la autoria
de José Pareja Paz Soldan, que era el comentario erudito y por excelencia en torno
ala carta del 33; atin recuerdo el texto de pasta azul bajo el sello editorial Studium.
Asimismo, me acompanaba por aquella época, para el estudio del curso de Teoria
del Estado, el texto de don Raul Ferrero Rebagliati.

Pese a que el curso era Derecho Constitucional peruano, el profesor impartio
sus clases segun la Constitucion de 1933, pues corrian los afios en que se elaboraba
la Constitucion de 1979 y se cerraba bajo el desarrollo de lo que con el tiempo seria
la jurisdiccion constitucional. Cabe mencionar que la Constitucion de 1979 habia
incorporado el Tribunal de Garantias Constitucionales. Es asi como el profesor
Ortecho desarrollaba lo que, a la postre, afios después, tuve el honor de promover
en la nueva malla curricular, el curso de Derecho Procesal Constitucional.
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Victor Julio Ortecho, a diferencia de Sigifredo Orbegoso, ejercido como abo-
gado litigante y tenia un estudio juridico abierto, es decir, era un abogado activo.
Uno de sus primeros despachos se ubico en el jiron Pizarro 476, en plena Plaza
de Armas, el cual, después de muchos afios, pasoé a ser el jiron Ayacucho 513. Di-
riamos que era el amparologo en los predios trujillanos, aun cuando también solia
llevar causas por aquella época sobre derecho agrario. Como se recuerda, Velasco
Alvarado impulso la reforma agraria y expidio el D. Leg. 17716 que cre6 el Fuero
Agrario. En ese entonces, existian los jueces de tierra o jueces agrarios, y Ortecho
era un activo litigante, cuyas apelaciones iban directo al Tribunal Agrario en Lima.
Es por ello que también dicto el curso de Derecho Agrario, que luego asumio
César Augusto Quevedo Paredes. En su despacho de abogado discurrian diversos
practicantes, a quienes acogia con su bonhomia. Victor Julio, en las oportunidades
en que departia con los alumnos, se caracterizaba por ser suave y pausado en su
conversacion. Sin embargo, cuando se juntaba con Sigifredo Orbegoso, ambos
formaban una sabrosa dupla, en la que los temas constitucionales del pais tomaban
otros ribetes practicos y ya no tanto tedricos. Discurrian bromas entre ellos, ademas
de que solian hablar de la politica nacional y la coyuntura del momento, y después
pasar araudo vuelo al acontecer internacional. Era evidente la empatia y militancia
por los predios del socialismo. Es curioso como estos profesores estaban vincula-
dos: porun lado, ambos eran paisanos porque provenian de Otuzco; por otro lado,
ambos nacieron en el mismo afio, 1932. Con el tiempo, los dos terminaron presos
por sus ideologias que confluyeron en los predios del socialismo. Al respecto, aclaro
aqui que Ortecho lo asumi6 ab initio desde su mocedad y, en cambio, Orbegoso
formo parte de los predios del aprismo y luego, a raiz del pacto que Haya tuvo
con Odria —Ilo que para muchos jovenes significaba una traicion—, enfilaria por
lo que se le conoce como el Apra rebelde, donde transitaron personalidades con
cierta reciedumbre; ello terminaria en la creacion del Movimiento de Izquierda
Revolucionaria (MIR) liderado por Luis de la Puente Uceda.

Victor Julio Ortecho tuvo a su cargo diversas asignaturas, es decir, no solo
Derecho Constitucional peruano, sino también Derecho a la Educacion —cate-
dra que luego dicté6 mi compaifiero de promocion Juan Estrada Diaz, hijo de otro
ilustre civilista, don Arnaldo Estrada Cruz—, Derecho de Cooperativas, Derecho
Agrario —como ya se dijo—, ademas de dar céatedra sobre periodismo. En su
momento, fue elegido decano del Colegio de Abogados de la Libertad y desarrollo
una notable labor gremial combinado con activismo politico-gremial de sendos
pronunciamientos frente al acontecer nacional. Con el tiempo, yo empezaba mis
primeros pininos como asistente de catedra (o ayudante de catedra), luego jefe de
practica, profesor auxiliar y posteriormente asociado. Cuando llega a los 70 afios,
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cesa sus labores de profesor de la UNT. Por entonces, yo ya habia ingresado a
laborar en aquella universidad por concurso publico e imparti las asignaturas que
dejaba Sigifredo Orbegoso Venegas al asumir el papel de rector en la Universidad
César Vallejo. Lo propio sucedié con Victor Julio Ortecho Villena, quien dejaba
sus cursos, por lo que me hice cargo del curso de Derecho Constitucional peruano.
Debo subrayar que luego, en algiin momento y a propuesta nuestra, se crearia la
asignatura de Derecho Procesal Constitucional, que materialmente lo impartia
Ortecho subsumido en el curso de Derecho Constitucional peruano —y fruto
de ello, ha dejado estampado varios textos sobre la materia—. Mas adelante, se
incorporo a la Universidad Antenor Orrego, casa superior de estudios creada por
viejos profesores que terminaban su presencia en la UNT —con lo que se forjo la
primera universidad alterna y privada a la Nacional de Trujillo—. En la instaura-
da universidad, Victor Julio solicité mi apoyo para dictar, por algunos ciclos, la
asignatura de Derecho Constitucional peruano; no obstante, debido a mis diversas
ocupaciones, no podia estar en dicha universidad —hubo momentos en que mi
vida departia solo en la ensefianza entre la UNT, la Universidad Privada del Norte
y luego la Universidad César Vallejo y a ello se sumaba las discretas defensas por
mi persona en diversos procesos de amparos—.

Enrealidad, estas breves lineas forman parte de una suerte de retrotopia, cuyo
concepto ha sido, hace poco menos de un lustro, acufiado por el célebre socidlogo
de la posmodernidad Zygmunt Bauman, quien publicé una obra con ese mismo
titulo y lo define —lo digo aqui en version libre— como «la epidemia que existe
en el mundo por la nostalgia hacia el pasado» (Zygmunt Bauman, 2017). Estas
lineas que aqui dejo en tinta me retrotraen 45 afios atrds de vida, cuando apenas
en mis 20 afios ya conocia a estos dos profesores, Sigifredo Orbegoso Venegas
y Victor Julio Ortecho Villena. El primero me presentd a otro gran maestro de
maestros como es Domingo Garcia Belaunde. A propdsito, recuerdo que, por
aquel entonces, en uno de los viajes que hizo el profesor Domingo a Trujillo, dio
una conferencia en el paraninfo de la UNT, que se encuentra ubicado entre las
calles Almagro e Independencia. La disertacion, titulada Constitucion y mar, se
dio en el contexto en el que se discutia si el Perti debia suscribir el Convenio de
Mar. Autn recuerdo que hubo un apagén en la ciudad y el recinto quedo a oscuras;
sin embargo, al poco rato alguien trajo una linterna y a cappella culminé su con-
ferencia, derribando lo que Domingo denominaba «mitos» en torno al Convenio
de Mar. Los profesores Ortecho y Orbegoso, a los cuales no puedo desligar de
esta remembranza, han tenido una férrea amistad con Domingo, quien en el afio
2024 cumplio6 80 espléndidos y lucidos afios. Aproximadamente a mediados de la
década de los setenta ya se habian conocido Domingo y Sigifredo, ambos fueron
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gestores también de la creacion del Instituto Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional. En esa época, supe que mi vocacion seria la docencia y terminaba por
las noches en la biblioteca de la Facultad de Derecho que funcionaba en la calle
San Martin. Todavia recuerdo que los bibliotecarios me daban algunas primicias
de los textos tltimos que llegaban del extranjero a la biblioteca. Dejo constancia
de que todos los bibliotecarios fueron amigos personales y me permitian sacar
en préstamo libros por una semana y devolverlos. jQué épocas aquellas! Trujillo
era una ciudad-jardin, con sus parques y jardines impecablemente limpios y muy
cuidados. Desde muy temprano, la municipalidad provincial y sus trabajadores,
con grandes carros cisterna con manguera en ristre, regaban todos los jardines
de la ciudad (incluso se daban premios al mejor parque, en un concurso entre las
urbanizaciones de la ciudad).

Esta remembranza en el tiempo actual es solo un conjunto de recuerdos que
formaron parte de las legiones de abogados que pasamos por esta universidad, la
cual fue creada y dispuesta asi por el libertador Simén Bolivar, junto con su leal
secretario don Faustino Sanchez Carrion, cuya orden y disposicion fue hecha en
el Cuartel de Huamachuco. La creacion de esta universidad fue un regalo por la
gratitud a la juventud de este departamento, el cual precisamente lleva un nombre
sublime y de combate: La Libertad.

En el 2024 visité a don Victor Julio Ortecho, a la sazon el decano de los
profesores de derecho constitucional del Perti, puesto que en julio de ese afio
cumplid 92 afios. Cual reposo del guerrero, nos permitié estar en su casa con mi
esposa Irene. En dicha visita conversamos sobre recuerdos, libros, anécdotas y
su produccion bibliografica, la que guarda celosamente en su biblioteca de casa.
En esa tardecita trujillana pude departir gratos momentos con don Victor Julio y
apreciar el sentido de la vida y lo inexorable del tiempo veloz que hoy vivimos.

III. ENTRE SER DICHOSO Y SER AFORTUNADO

Quiero recordar aqui a Her6doto, quien en uno de sus libros de historia dejo
estampado un consejo profundo: segiin como muere una persona se verifica si fue
afortunado o dichoso. Al contemplar a don Victor Julio Ortecho, puedo distinguir
que la vida le ha deparado la dicha de haber sido un maestro entregado a las au-
las universitarias, pero también al litigio, la vida gremial y, en sus momentos de
combate, la politica; todo ello sin considerarse de ser reserva moral o superioridad
moral, como hoy cunden los fariseos de nuestras democracias contemporaneas.
En Victor Julio apreciamos un discurrir de una vida en dicha y paz. Apreciamos
la leccion que Herodoto nos dejé con el didlogo que sostuvo Creso y Solon:
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Huésped ateniense —interroga Creso—, hasta nosotros llega una gran fama
de ti, tanto por tu sabiduria como por tu viaje, ya que por observacion has
recorrido muchas tierras, adquiriendo conocimientos. Ahora bien, me ha
venido el deseo de preguntarte, si ya has visto a alguno (que sea) el mas
dichoso de todos. El pregunt6 esto, creyendo ser el mas dichoso de los
hombres; y Solén, no lisonjeando, sino valiéndose de la realidad, dijo: [...]
Y ti me pareces estar enormemente rico, y ser rey de muchos hombres. Y
aquello que me preguntabas, yo digo que tu aun no, hasta que sepa que has
terminado bien la existencia. Pues no es en algo mas feliz el que es muy rico,
mas que el que esta al dia, si no lo acompana la suerte de que, teniendo todos
los bienes, termine bien la vida. Pues de los hombres, muchos ricachones son
infelices y muchos, que de la vida tienen medianamente, son afortunados:
pues el muy rico e infeliz solamente aventaja en dos cosas al afortunado, y
éste en muchas al rico e infeliz: aquél es mas capaz de satisfacer un capri-
cho o de sobrellevar una desgracia que sobrevenga: éste aventaja a aquél en
esto: no es capaz, como aquél, de sobrellevar una desgracia o un capricho,
pero la fortuna aparta de €l esas cosas y es sin achaques, sin enfermedad,
sin padecimiento de miserias, de buenos hijos, de buen aspecto. Y si ademas
de esto, todavia termina bien la vida, éste es aquel que t buscas, el que es
digno de ser llamado dichoso. Y antes de que muera, espera y no lo llames
aun dichoso, sino afortunado. (Herédoto, 2008, pp. 17-18)

Lo arriba transcrito sigue siendo valido, pues en algin momento para todos
vendra, sin excepcion, lo inexorable. No obstante, el desideratum es terminar dicho-
so antes que afortunado. Y ya en camino a los 93 afios, Victor Julio es un hombre
dichoso y que forma parte del historial del pensamiento constitucional peruano.

IV. SENECTUD: LA MIRADA RETROSPECTIVA SIN SOBERBIA

Llegar a los espléndidos 92 afios mientras escribo esta breve remembranza
me lleva a la reflexion en torno a la senectud y qué piensa el que llega a ella. No
cabe duda de que en la vejez se afirma una paz y libertad, una sabiduria y resilien-
cia. Lo mas probable es que no haya vocacion para ser esclavo de algin pecado
capital, aunque probablemente pueda existir uno todavia: la soberbia, puesto que
algunas personas pueden volverse mas reflexivas respecto a los caminos de su
vida, trayectoria y logros, y sienten legitimamente que han alcanzado una valla
muy alta y dificil de superar. En la tradicion cristiana, la soberbia es calificada
como un pecado capital. Lo normal es que toda persona debe preservar su derecho
al honor, que es la autoestima que uno tiene de si mismo. Ahora bien, a partir de
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este nucleo razonable y legitimo, en muchas personas se inicia una patologia de un
sentimiento de superioridad que genera un trato distante. Al respecto, Bazzicalupo
(2015) precisa lo siguiente:

Por lo general, nos encontramos frente a pequefios, aunque irritantes, gestos
de presuncion, engreimiento, indiferencia, sociopatia, vanidad, presuncion,
autorreferencialidad, desprecio por los demas, arrogancia, mas que autentica
soberbia. ;Significa eso que la soberbia, raiz y reina de todos los pecados,
se ha disuelto en vanidad y narcisismo y nada mas? ;O acaso es posible
profundizar en esa condicion, en esa pasion del hombre, de manera que
permita reconocer los rasgos, iguales si es que no todavia mas terribles, en
la crueldad opaca y mediocre de la existencia de hoy? (p. 18)

En el caso de Victor Julio, evidentemente no hay ningtin rasgo de las carac-
teristicas que cita la filosofa italiana, sino mas bien la sencilla mirada de quien ha
visto transitar diversos recodos que le ha brindado la vida y que ha conseguido
lo trazado en el reino de este mundo. Hoy bien cabe aqui reivindicar al profesor
Ortecho Villena su condicion de ser ahora el decano vivo de los profesores de
Derecho Constitucional, a pesar de ya no ser tan activo como tal en la docencia.

V. LAS PRINCIPALES OBRAS DE VICTOR JULIO ORTECHO
VILLENA

Entre las primeras obras destacan los siguientes libros: Las libertades puiblicas
y el habeas corpus (1966); Sociologia del Perti (1970); El derecho a la educacion
(1972), y Derecho Constitucional Peruano (1976). Un importante manual que
circul6 con diversas ediciones es el titulado Derechos y garantias constitucionales
(1990). Ademas, tenemos Jurisdiccion constitucional de la Libertad. El Habeas
Corpus (2012); Estado y ejercicio constitucional: la estructura del Estado (Vol.
I, 1999), y Procesos Constitucionales y su jurisdiccion. Codigo Procesal Cons-
titucional (2016).

VI. EPILOGO

JHay crisis en los predios de la ciencia del derecho constitucional?

Finalmente, quiero permitirme una reflexion respecto a nuestra comunidad
de académicos de la ciencia del derecho constitucional. No cabe duda de que el
simil «constitucionalista» corresponde, en el sentido riguroso, a los académicos
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que ejercen el cultivo de una disciplina que gira en torno al estudio del fenémeno
constitucional. Por tal expresion comprendemos a esa realidad de un pais que se
encuentra normada o no por un conjunto de normas fundamentales contenidas en
la llamada «Constitucion». La teoria constitucional es, como diria en su momento
Pizzorusso (1984), «una disciplina fronteriza» (p. 11), en tanto esta proxima y
linda con otros territorios cognitivos como son la historia constitucional, la teoria
del Estado, la filosofia del derecho, que, a su vez, entra allende con la «filosofia
politica, la politologia, la teoria general de los derechos fundamentales, entre otros
aspectos. Ademas de ello, el derecho constitucional, tanto disciplina como norma,
permea y traspasa, como se sabe, a todo el ordenamiento juridico de un Estado. Sin
embargo, en los tltimos afios, como una profecia cumplida por las reflexiones y las
alertas que ya anunciaba Thomas Kuhn (2015), podemos decir que la ciencia—para
nuestro caso, la que estudia la Constitucidon— esta viviendo un periodo de crisis.
Y cuando ello ocurre, se genera —decia el pensador estadounidense Kuhn— una
crisis en los paradigmas de determinada comunidad de académicos, ademas de que
empiezan a gestarse otros nuevos paradigmas. Recuérdese que «paradigma» viene
de la expresion del griego antiguo paradeigma, que significa para (junto) y deigma
(ejemplo). Un paradigma significa el modelo o ejemplo de lo que una comunidad
de académicos debe seguir. Si esos paradigmas no funcionan y se extiende su
critica en torno a dichos académicos, se genera una revolucion cientifica. Hoy,
por ejemplo, existe un declive del a) constitucionalismo clasico en occidente,
al darse a nivel comparado un Estado de crisis (Bauman, 2017). Asimismo,
desde hace décadas ha trepado otra corriente identificada por b) el neoconstitu-
cionalismo, cuyos contenidos son, entre otros, i) una constitucionalizacion de
los derechos; ii) una judicializacion de los derechos via sus correspondientes
garantias (procesos constitucionales), y iii) una supranacionalidad de los dere-
chos como consecuencia de una interpretacion constitucional convencionalizada.
Asi también, ¢) la presencia de un llamado nuevo constitucionalismo levanta
las banderas de reivindicaciones populares de un sector de académicos que se
ubican bajo los predios de un socialismo del siglo xxI.

El caso es que, actualmente, la ciencia del derecho constitucional viene
atravesando una real crisis como consecuencia de lo que la propia realidad des-
encadena a nivel planetario. Basta con dar una mirada a los regimenes politicos
contemporaneos para observar a) constituciones con constitucionalismo, que co-
rresponden a aquellos Estados constitucionales que ostentan la matriz liberal que
desencaden¢ el constitucionalismo cldsico y cuyas particulares caracteristicas son
la afirmacion del principio kantiano de la dignidad de los derechos de la persona
frente a todo el ordenamiento juridico; su correspondiente tutela a través de un
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sistema idoneo de una jurisdiccion constitucional con 6rganos independientes
que sean los supremos intérpretes de la Constitucion, una separacion de poderes,
el imperio de la legalidad y constitucionalidad al que deben someterse todos los
poderes del Estado, la soberania como fundamento de legitimidad en el pueblo, el
principio de laicidad. Asimismo, b) constituciones sin constitucionalismo —en las
que existen lo que en términos latos es una «autocracia»— que regulan el disefio
institucional del aparato del poder y que cumplen una funcion de coordinacion entre
los componentes de las élites en el poder y de como deben resolverse eventuales
conflictos entre dicha estructura de poder. Se trata, anota Pegoraro y Rinella, de
constituciones funcionales que resultan utiles para el grupo que ejercita el poder
autocratico. Finalmente, c) constitucionalismo sin constitucion formal, que es el
caso del Reino Unido, pues, si bien ha sido el gran laboratorio del constituciona-
lismo moderno, ademas de que no cuentan con una Constitucion escrita formal,
si tiene un régimen propio del constitucionalismo liberal. A ello se debe agregar
otros nichos que no han sido transitados con mayor profundidad, como son /as
teocracias y el constitucionalismo propios de los Estados islamicos, donde la
Constitucion se encuentra subordinada a la ley divina (Shari a), esto es, el derecho
de la comunidad musulmana (Pegoraro y Rinella, 2008, pp. 165-187).

Como se podra notar, la realidad supera al ideal epistémico de una ciencia, y
con mayor razon si es de un terreno tan complejo como es lo vinculado a la politica
y lo politico, pues, al fin y al cabo, la Constitucion pretende juridificar el poder.
Esto ha motivado a que hoy la disciplina atraviese por momentos nada halagiiefios,
no solo en sus fronteras académicas, sino entre sus propios cultivadores.

Recientemente, Gustavo Zagrebelsky (2024) ha formulado una interrogan-
te: si en verdad existen los «constitucionalistas». Al respecto, el expresidente de
la Corte Constitucional respondié que si y que, en Italia, por ejemplo, existe la
gran Asociacion Italiana de Constitucionalistas (AIC), la cual cuenta con casi
quinientos miembros. Zagrebelsky ha discurrido una linea de reflexion al plantear
algunos temas cruciales que nos parecen utiles abordar, dado que constituyen un
problema que no solo sucede en Italia o Espafia, sino también en América Latina.
Especificamente en el Pertl, se evidencia con mas intensidad en los ultimos afios.
El tema, por lo demas, no es nuevo, como veremos mas adelante, puesto que ha
sido también cuestionado en su momento en los predios de las ciencias sociales.
Veamos lo que plantea en su interrogante el citado profesor de Turin:

(No estd acaso la ciencia de los constitucionalistas a su vez condicionada
por una «selva» de asunciones a priori, presupuestos, principios inspirados
en la metafisica, la ética, la filosofia de la historia, etc., que hacen, en su
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conjunto, polifonica e incluso, a veces, cacofonica? Si los constitucionalistas
se interrogan sobre este punto, tendrian que registrar respuestas diferentes que
girarian, precisamente, en torno a los fundamentos de sus visiones. (p. 30)

Luego, enfila una dura critica y sefiala:

Una ciencia constitucional que no aspira a una orientacion basica comun,
sino que se disuelve en muchas partes que estan en conflicto entre si, en
primer lugar, se destruye a si misma, ya que contradice su tarea de ser
constitucional, y por lo tanto se hace, en su conjunto, impotente, inutil
o util s6lo como un repertorio de argumentos polémicos, instrumentales,
proporcionados a aquellos que los utilizaran para sus propios fines. En
segundo lugar, una ciencia asi destrozaria la propia Constitucion, como
punto focal unitario de la vida politica y social comun. Bajo este segundo
aspecto, la frase de Schmitt esta plenamente justificada: una ciencia de la
Constitucion dividida, divisoria, conflictiva, que discrepa sobre los pro-
pios fundamentos, no so6lo es nula, sino que también es destructiva de su
objeto. (pp. 31-32)

El jurista italiano expone que hoy el constitucionalismo y quienes lo integran
han entrado en una dispersion de grupos y han empezado a abandonar sus raices
primigenias. En torno a esta diaspora, reflexiona lo siguiente:

Los constitucionalistas, en el sentido de estudiosos de la Constitucion li-
bremente comprometidos en la tarea comun de nutrir con su reflexion la
Constitucion existente, [han dejado] de existir. El diablo —en el sentido
literal de divisor, sembrador de discordia— se ha infiltrado en su entorno.
Se han multiplicado en forma desmesurada los congresos, seminarios, mesas
redondas, comisiones, volumenes colectivos, sitios web, asi como las asocia-
ciones que operan en materia constitucional. Pero este hormigueo, que no ha
cesado, sino que simplemente ha cambiado de referentes politicos, no es en
absoluto un signo de vitalidad. Es mas bien un signo de nuestra decadencia
como depositarios de la ciencia constitucional. (p. 37)

Estas preocupaciones, que recientemente han sido objeto de reflexion por
el otrora presidente de la Corte Constitucional de Italia, han empezado ya a ma-
nifestarse hace algin tiempo en el Perti. Una de las raices tiene su causa por las
posiciones ideologicas que vienen reagrupandose en una suerte de clubes o pe-
queios grupos autoconcebidos por ser los politicamente correctos en la disciplina
de nuestros constitucionalistas peruanos.
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El tema, como deciamos, no es nuevo, ya que hace mas de un siglo fue for-
mulado por Max Weber en su obra La ética protestante y el espiritu del capitalismo
(1905). En el presente, el deslinde epistémico entre imparcialidad y objetividad
sigue teniendo vigencia. Weber discute la importancia de la «comprensiony» en las
ciencias sociales, al enfatizar que los socidlogos deben ser imparciales en su anali-
sis, pero también reconocer que su interpretacion puede estar influenciada por sus
propios valores y contextos ideoldgicos. En el escrito de 1904, La «objetividady
del conocimiento en la ciencia social y en la politica social, Weber (2014) expone
que la ciencia social es una «ciencia de la realidad»:

[QJueremos comprender la realidad de la vida que nos rodea y en la que
estamos inmersos en su peculiaridad, es decir, queremos comprender, por
un lado, el contexto de sus fenomenos concretos en su forma actual y su
significacion en la cultura, y, por otro, el motivo de que hayan sido asi y no
de otra manera. (p. 17)

Traemos a colacion estos precedentes de reflexion, aunque son muy antiguos,
porque la profesion del jurista-constitucionalista igunalmente marca la misma
preocupacion en la actualidad. El abogado-constitucionalista no solo tiene como
centro de actividad la reflexion académica, que termina en una produccion juridica
expresada en diversos productos (libros, articulos, ensayos, ponencias, etc.), sino
también como abogado litigante de procesos constitucionales que son resueltos
en la jurisdiccion constitucional. A ello se suma que, en la actualidad, el espectro
del mercado ocupacional se ha ampliado a asesorias en las entidades estatales, lo
cual es algo normal y legitimo.

Los académicos-constitucionalistas suelen escribir constantemente articulos
o ensayos. Es aqui uno de los principales puntos donde la objetividad y la impar-
cialidad ha venido decayendo, a partir de una posicion politica que resueltamente
asumen estos académicos. | Es legitimo que el «nuevo constitucionalismo» pre-
dique posiciones que rompan con el «constitucionalismo cldsico» o esta corriente
es parte de la actual «crisis» de nuestra ciencia? ;Se ha empezado a gestar un
revisionismo historico donde ya no cabe predicar las libertades, la democracia, la
division de poderes y si un auspicio frontal a una felicidad colectiva que predica
el socialismo del siglo xx1?

Por otro lado, en los diversos regimenes politicos, los medios de comuni-
cacion suelen requerir del criterio de un «constitucionalista» para que ilustre y
forme una corriente de opinion en la colectividad. Segun como fuere el servicio
profesional que esté prestando el abogado-constitucionalista, dice Zagrebelsky, «la
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ciencia de la que disponen los constitucionalistas se convierte en una cortesana a
disposicion de aquellos que detentan el poder politico, econdémico y cultural donde
pueden acudir facilmente para justificarse» (p. 38). Con todo, hay una linea delgada
a la que Zagrebelsky critica en cuanto a los constitucionalistas que hipotecan sus
servicios a los gobernantes: «El punto mas bajo al que llega el intelectual es cuando
presta su cerebro, su inteligencia, su palabra al hombre de poder que le paga para
escribir sus discursos, articulos de prensa, entrevistas» (p. 47).

En lo personal, considero que cada miembro de la comunidad de académicos
que conforman nuestra legion de «constitucionalistas» tiene derecho a dar servicios
a quien lo requiera; sin embargo, un constitucionalista cuyas raices estan en la
ideologia liberal —bajo el ropaje de un «nuevo constitucionalismo» que auspicie las
banderas de un revisionismo histérico, al pretender llevar, con el ardid ideologico
de una renovacién moral de una sociedad de democracia decadente, a una demo-
cracia «participativay— o sea un socialista que auspicie una felicidad colectiva,
es un verdadero fariseo de las democracias contemporaneas. He ahi que, entre una
ética de conviccion y una ética de responsabilidad, el abogado debe cabalmente
ser un profesional que afirme una ética de las consecuencias que puede traer el
estar a favor o en contra de un régimen politico que lleva al pais a la ruina. Es
verdad que las nuevas hornadas de juventud de constitucionalistas pueden sentir
el hechizo de nuevas corrientes que pretenden reintroducir la felicidad colectiva
como una noble meta frente a una presunta democracia decadente. No obstante,
este es un viejo cuento chino que, desde las reflexiones primigenias de Karl Marx
hasta la actualidad, se viene reciclando en nuevas corrientes. Cabe mencionar que
la que ha llegado a los predios del constitucionalismo en Latinoamérica tiene un
nombre: «nuevo constitucionalismo», semejante en parte a la década de los setenta
en Europa del llamado «eurocomunismoy; igual el neomarxismo pretendi6 intro-
ducir en la teoria del derecho el llamado «uso alternativo del derecho». Ahora, si
bien se debe respetar las convicciones politicas e ideologicas de los que profesan
las corrientes del pensamiento marxista o neomarxista en sus diversos formatos
partidarios o agrupaciones (ética de las convicciones), también es legitimo el res-
peto desde la otra orilla, de los que piensan en la ética de la responsabilidad que
hablaba Weber. El gran dilema es que si seguimos asi la comunidad de académicos
se seguira fragmentando, y entre académicos debe primar el espiritu de tolerancia.
Justamente, Victor Julio Ortecho Villena ha dado un ejemplo de tolerancia respecto
a la libertad de pensamiento académico, puesto que, aunque ¢l mismo ha sido un
hombre de convicciones socialistas, en parte fue dejando estas por la demoledora
realidad de lo que ha sido el socialismo real en todas las latitudes, donde prendio
sus raices y que solo ha dejado muerte y desolacion (Courtois y Werth, 2021). Asi,
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mas alla de lo que pueda presentarse en los miembros de nuestra comunidad de
constitucionalistas peruanos, un conflicto moral y un conflicto politico, siempre
debe preservarse el respeto a las convicciones morales (ética de la conviccion); sin
embargo, frente a este peso individual, somos de la opinion del demoledor peso
de la ética de la responsabilidad. No es sensato, juicioso ni prudente que el pais
haga eco de paises latinoamericanos que han caido en las garras del populismo
socialista de autocracias que han yugulado el constitucionalismo de las democra-
cias republicanas. En relacion con ello, Max Weber (2017) sefiala lo siguiente:

Nosotros debemos tener claro que toda accion que se oriente éticamente
puede estar bajo dos maximas que son radicalmente distintas entre si y
que estan en una contraposicion irresoluble: una accion pude estar guiada
por la «ética de las convicciones de conciencia» o «por la ética de la res-
ponsabilidad». No es que la ética de las convicciones sea lo mismo que
falta de responsabilidad y que la ética de la responsabilidad sea lo mismo
que falta de convicciones. No se trata de eso naturalmente. Pero hay una
diferencia abismal entre actuar bajo una maxima de la ética de las con-
vicciones (hablando en términos religiosos: «el cristiano obra bien y pone
el resultado en manos de Dios» o actuar bajo la maxima de la ética de la
responsabilidad de que hay que responder de las consecuencias previsibles)
de la propia accion. (pp. 135-136)

Por lo demas, la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional cobija ac-
tualmente, en términos de libertad de conciencia, a casi todos los que han podido
cumplir con los requisitos de afirmar la vocacion por el cultivo de esta compleja
disciplina, que es el derecho constitucional y que persigue, al fin y al cabo, con-
solidar una democracia republicana prospera y de libertad, lo que no ocurre con
las democracias participativas del socialismo del siglo xxi1.
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I. RAZON DE SER DEL HOMENAJE

El Tribunal Constitucional ha hecho justicia a través del Centro de Estudios
Constitucionales, que dirige con tino y diligencia el magistrado Helder Dominguez
Haro —duefio de una generosidad constante—, como lo ha hecho en ocasiones an-
teriores, rindiendo un tributario homenaje al maestro Victor Julio Ortecho Villena
para dar cuenta de la amplitud y originalidad de su pathos y ethos pensante. Mejor,
todavia, ahora que ha llegado a lanovena decena de la vida, remando su compromiso
intelectual, ligado siempre a la defensa de los derechos humanos y de la verdad!

Fisica y moralmente hablando, su insobornable independencia intelectual,
que la cultivé por mor desde muy joven, es la mejor carta de presentacion, al
igual que la claridad y profundidad de sus ideas y de sus juicios. La sencillez de
su sabiduria nos inspira para apostillar algunas reflexiones acerca de su figura hu-
mana, sin decaimientos en su vida, como una prueba de homenaje a su inquietud
intelectual, que la lleva en la vena, sin obviar su continuada presencia en el &mbito
del pensamiento juridico latinoamericano.

Hemos leido siempre, con delectacion y el mayor interés, cuanto Ortecho
Villena ha escrito acerca del derecho constitucional y el derecho procesal consti-
tucional. Cada vez que sus libros salian del telar, nos enviaba por correo aéreo o
por una agencia de viaje desde Trujillo—Ia Ciudad de la Eterna Primavera— hasta
Lima —la Ciudad de los Reyes—, con la respectiva dedicatoria redactada con su
letra, con buen pulso, muy parecida a la caligrafia Palmer.

Ahora bien, se nos viene a la memoria que durante los dias 4, 5 y 6 de no-
viembre de 1987 se llevo a cabo el I Congreso Nacional de Derecho Constitucional,
en el auditorio principal de la Universidad de Lima. Dicha memorable jornada
académica —jnuestro primer encuentro intelectual!— fue motivo para tratar por
vez primera a Victor Julio Ortecho Villena, soldando ambos, de esa forma, una
solida amistad, sin sombra alguna hasta nuestros dias. Conforme hemos dado
cuenta en otra ocasion, fue en la mesa redonda «Planes y métodos de ensefianza
del Derecho Constitucional» donde Ortecho Villena, demostrando su formacion
de educador, puso en evidencia su pleno dominio de la materia. Compartieron el
coloquio e intercambio de ideas en dicha mesa los maestros Jorge Alfredo Quis-
pe Correa (1936-2010), Vladimir Paz de la Barra (1952-2020), Pérez Huaranca,
Francisco Eguiguren Praeli y Manuel Miranda Canales!.

! Cfr. Palomino Manchego, J. F. (1996). «Primer Congreso Nacional de Derecho Constitu-
cional». En Eto Cruz, G. y Palomino Manchego, J. F. (Eds.), Congresos Nacionales de De-
recho Constitucional (Crénicas, I-1V, 1987-1993). Trujillo: Biblioteca Peruana de Derecho
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De ahi en adelante, Ortecho Villena y el siempre recordado maestro Sigifredo
Orbegoso Venegas (1932-2024), a lo largo de su fecunda vida, fueron concurren-
tes asiduos a los siguientes congresos nacionales: Lima (1987), Arequipa (1990,
1991, 2005), Ica (1993), Huancayo (1998), Piura (2002); siempre contagiandonos
sus energias positivas y sus entusiasmos cargados de motivacion. jNi hablar de
su activa presencia en los diversos congresos iberoamericanos de derecho consti-
tucional! Esa era la forma como trabajaban en clave intelectual estos dos dignos
representantes del denominado «Movimiento constitucional del norte», que tiene
su campo de accion en la ciudad de Trujillo, empezando su quehacer intelectual en
la Universidad Nacional de Trujillo, que hace poco celebr6 su bicentenario (1824-
2024), y luego en las universidades privadas César Vallejo y Antenor Orrego?. De
mas esta decir que Gerardo Eto Cruz, jovencisimo entonces, hoy consagrado en
nuestra disciplina, sigui6 el ejemplo de sus dos maestros en la ciudad del norte, y
que al fluir de los afios se afinco en Lima hasta nuestros dias.

Con Victor Julio guardamos recuerdos imborrables y anécdotas producto de
nuestra vieja amistad. En uno de los tantos congresos de derecho constitucional
que realizaban —y aun continian— los colegas de Arequipa —Iliderados por el
actual vicerrector académico de la Universidad Catodlica de Santa Maria, Jorge
Luis Caceres Arce—, hicimos un alto para ir a visitar la tumba del rector carolino
Bartolomé Herrera (1808-1864), ubicada en la catedral. Nos levantamos muy tem-
prano —fue un sdbado— y sabiamos que el ingreso era restringido. Por ventura nos
dieron todas las facilidades, a tal punto que ambos nos tomamos una foto ante el
obispo de Arequipa. Al final, Ortecho Villena nos comentd su emocion por haber
conocido el lugar donde reposan los restos sagrados de uno de los maestros que
formo diversas generaciones a mediados del siglo XIX.

Otro recuerdo sucedié en México, cuando, luego de participar en uno de los
congresos iberoamericanos de derecho constitucional, marchamos en compaiia
de Domingo Garcia Belatunde, Sigifredo Orbegoso Venegas y Gerardo Eto Cruz,
a Playa del Carmen. Por lo que hace al caso, ninguno de nosotros sabiamos que
Ortecho Villena y Orbegoso Venegas eran grandes nadadores desde su juventud, tal

Constitucional, p. 43. Antecede Prologo de German J. Bidart Campos y Nota Preliminar
de Domingo Garcia Belaunde. Hay 2.2 edicién aumentada con la colaboracion de Jhonny
Tupayachi Sotomayor, Adrus Editores, Arequipa, 2009.

2 Guardamos un grato recuerdo de la ceremonia de reconocimiento a la trayectoria docente e
investigadora de Victor Julio Ortecho Villena, que se realizo, ante la presencia de docentes
y alumnos, el martes 21 de octubre del afio 2014, a las 18:00 horas, en el auditorio de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Privada Antenor Orrego.
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como lo demostraron cuando entraron al mar a disfrutarlo como «pez en el aguay.
Ahi entendimos por qué ambos gozaban de una «mala salud, pero de hierro».

II. DATOS BIOGRAFICOS

Por encima del respeto y admiracion a la obra de Ortecho Villena, sus datos
biogréficos, no exentos de momentos felices, son los siguientes:

Nuestro docto homenajeado vio la luz publica el 20 de julio de 1933 en
Machaytambo, provincia de Otuzco, region La Libertad. Fueron sus padres José
Manuel Ortecho Espinola y Elvira Villena Sanchez, quienes procrearon a sus hijos
Rocio Belu, Victor Julio, Yadira Janet y Joel Ivan. En puridad, concurren en ¢l las
cualidades de padre hogarefio y amoroso.

III. PRODUCCION ACADEMICA Y ENSENANZA

Respecto a la produccion bibliografica de Ortecho Villena, redactada con
vivos trazos desde su primorosa juventud, todos serenos y bien escritos, diremos
que es vasta. Entre otros libros, producidos con estoicidad y mucho trabajo, po-
demos traer a colacion los siguientes:

L] Cuba a favor de la batalla, Editora Empresa Grafica S.A., Trujillo, 1962.
m Sociologia del Peru, Editorial Amaru, Trujillo, 1970.

L] Derecho a la educacion, Grafica «El Liberal», Trujillo, 1972.

m Los seminarios en la ensefianza del Derecho, Trujillo, 1976.

L] Derecho Constitucional peruano, Editorial Avalos, Trujillo, 1976.

L] Derecho y Garantias Constitucionales, Marsol Peru Editores, Trujillo, 1985.
" Criterios de aplicacion de las leyes, Trujillo, 1985.

L] Procesos constitucionales y su jurisdiccion, Editorial Rodhas, Lima, 2008.
n Derechos humanos y su desarrollo, Trujillo.

n Juicio politico y procesos a funcionarios, Trujillo, 1992.

" Estado y ejercicio constitucional, Trujillo, 1999.

" Los derechos humanos y su proteccion, Trujillo, 2006.

También tiene en su haber un follaje selvatico de articulos aparecidos
en revistas especializadas en la materia, redactados con vocacion de docencia
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universitaria. Derivado de lo anterior, diremos que Ortecho Villena es doctor en
Derecho y doctor en Educacion; abogado y profesor de Filosofia y de Ciencias So-
ciales; profesor emérito de la Universidad Nacional de Trujillo; profesor honorario
de la Universidad Nacional San Luis Gonzaga, de Ica; profesor de la Facultad de
Derecho de la Universidad Privada Antenor Orrego, en las materias de Derecho
Constitucional, Derecho Procesal Constitucional y Derechos Humanos. Asimismo,
es exdecano de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada Antenor Orrego;
exdirector de la Escuela de Posgrado de la Universidad Privada Antenor Orrego;
decano del Ilustre Colegio de Abogados de La Libertad (1972-1973); presidente
de la Federacion de Docentes de 1a Universidad Nacional de Trujillo (1980-1981),
y decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Na-
cional de Trujillo (1990). Es miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional (México) desde 1977; miembro fundador del Instituto Peruano de
Ciencias Politicas y Ciencias Sociales (Lima) desde 1985, y miembro de la Aso-
ciacion Peruana de Derecho Constitucional, entre otros cargos.

A proposito, es grato sostener que a Ortecho Villena nunca le sedujo la
erudicion en sus reflexiones académicas. Algo mas, sus citas siempre han sido
precisas, sin descuidar a los autores cldsicos. Y lo mas importante es que en todas
sus palabras recrea la sinceridad, sin agresividad y sin ataques personalistas, como
también sus reflexiones trasuntan en varias paginas que se nutren de ecuanimi-
dad, de sencillez y de afan de didlogo comunicativo, contextualizandolo en clave
metodoldgica con el sentir del pensamiento de sus colegas. De ahi que podemos
sostener que Ortecho Villena es un intelectual generoso y como tal, y nada mas
que como tal, es un «constitucionalista, sencillamente, excepcionaly.

Es licito sostener que todo el legado de su obra tiene horizontes de amplias
perspectivas. Bien es verdad que ha tenido una enorme vocacion de ensefiante en
el mundo universitario. Y su bondad se refleja en su rostro, en toda su complexion,
afnadiéndose que su trayectoria vital —el lector sabra sacar sus propias conclusio-
nes— es muy larga.

IV. REFLEXIONES FINALES

La indiscutible talla intelectual y humana de Victor Julio Ortecho Villena
—ejemplo digno a seguir por las nuevas generaciones—, que transmite a través de
su vigente produccion bibliografica, nos ha inspirado, pluma en ristre, para recor-
dar sus virtudes y buenos modales, que los aprendio6 en su hogar, por el conducto
regular de sus padres. Por ello, es hombre bueno y generoso con todos los que lo
queremos y admiramos.
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Nuestro homenajeado —ilustre figura a la que hoy rendimos tributo— ha
llegado, espléndidamente, a la novena decena de la vida reafirmando su actitud
académica basada en firmes principios y convicciones de orden democratico, con
mas exactitud y justicia, a la salvaguarda y promocion de los derechos humanos.
iQué mejor carta de presentacion que la que constituyen sus obras de amplio
acervo cultural, en especial el derecho constitucional y el derecho procesal
constitucional, que hemos mencionado anteriormente!

Se puede decir, sin miedo a exagerar, que la magnitud de su obra y el ejem-
plo de su vida académica siempre estaran a la altura de su dignidad intelectual,
con lo cual no vamos a ver jamas orfandad en sus ideas. Por lo tanto, sirvan
estos renglones para testimoniar nuestro modesto homenaje y gratitud al maestro
universitario y al amigo cabal, bueno, austero y honesto, Victor Julio Ortecho
Villena, digno representante del «Movimiento constitucional del norte», frase
feliz, acufiada en su dia con conviccion y cuidada elocuencia en sus puntos de
vista por Domingo Garcia Belatinde.



Sobre el movimiento constitucional peruano*

S DOMINGO GARCIiA BELAUNDE

Al perseverante trabajo de Victor Julio Ortecho Villena debemos la segunda
edicion revisada, corregida y ampliada de este libro titulado Derechos y Garantias
Constitucionales, cuya primera edicion data de 1985. La obra es comprensiva, en el
sentido de incluir no solo los derechos, sino también las garantias constitucionales,
es decir, las facultades que tienen todas las personas, y los medios o instrumentos
juridicos para la proteccion de aquellos. A la division originaria en dieciséis capitu-
los, el autor ofrece, en esta oportunidad, cuatro capitulos adicionales relacionados
con problemas practicos de aplicacion del habeas corpus y del amparo, precedidos
por uno de caracter general sobre el control y jurisdiccion constitucionales. De esta
suerte, Ortecho continuia en permanente revision y actualizacion de una disciplina
que ha renacido en el Pert en los ultimos afios, como consecuencia de la vigencia
de una nueva Constitucion.

Ventaja adicional de esta obra, cuyos méritos son innecesarios relievar, es
que, a diferencia de otras, trata —en un gran cuadro panoramico— no solo los
derechos y garantias, sino que incluye dos apéndices de suma utilidad: uno juris-
prudencial y otro legislativo. Aqui, como en todo, es imposible estar siempre de

* Publicado originalmente en Derechos y garantias constitucionales de Victor Julio Ortecho
Villena. La Revista Peruana de Derecho Constitucional agradece al doctor Domingo Garcia
Belaunde por autorizar la publicacion del presente articulo.

Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 17, 2024, enero-julio, pp. 251-260.

251




252

Domingo Garcia Belaunde

acuerdo con el autor, por ciertas diferencias que existen y hacen saludable y ameno
el debate académico. Asi, a nuestro criterio, hubiera sido interesante hacer mayores
reflexiones en torno a la excepcion de inconstitucionalidad que se inici6 en el Pert
en 1936, con el Codigo Civil de ese afio (articulo XXII de su Titulo Preliminar);
igualmente, consideramos que la parte llamada —cldsicamente— garantias de la
administracion de justicia debe ser encuadrada como derechos de las personas en
situaciones de proceso o procesadas; y, finalmente, la denominada por su autor
como garantias para altos funcionarios debe englobarse en la categoria, algo mas
general y mas aceptada, de juicio politico o antejuicio, ya que en realidad se trata
de un proceso constitucional del que en forma preferente gozan determinadas
autoridades del Estado. En fin, se trata, por cierto, de matices que no desmerecen
la obra, ni menos aun la hacen perder su valor intrinseco.

La obra tiene —parte de los méritos antes indicados— la virtud de ser
sistemadtica, sumamente clara y ordenada, con un buen manejo de informacion y
conceptos constitucionales que la hacen muy Util; mas aun si se toma en cuen-
ta que toda ella trasunta la influencia de determinadas corrientes humanistas y
socialistas, cuyo foco de irradiacion es la Francia de la segunda postguerra, que
en su momento fue asumido por el Movimiento Social Progresista, tan activo e
influyente, aunque extendio su partida de defuncion hace ya algunos afos. Esta
influencia y este origen —su autor y su obra estan vinculados al norte— la hacen
no solo valiosa, sino también enormemente significativa, lo cual amerita, sin duda,
algunas reflexiones adicionales.

Victor J. Ortecho nacié en 1933, en el Departamento de La Libertad,
pero su formacion y desarrollo, tanto intelectual como académico, se dio en
la ciudad de Trujillo, desde donde contintia ejerciendo una notable influencia.
Es abogado y ostenta dos doctorados, uno en Educacion y otro en Derecho. Ha
dictado diversos cursos, pero en la actualidad esta vinculado, especialmente, a
la docencia en Derecho Constitucional, en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional de Trujillo. Paralelo a la docencia, ejerce la profesion en la cual
ha recibido el reconocimiento ptblico de sus colegas: en el periodo 1972-1973
fue Decano del Ilustre Colegio de Abogados de La Libertad. En épocas mas
lejanas, desplegd cierta actividad politica, que le depard algunos sinsabores, y
es —hasta la fecha— periodista en ejercicio. Su obra escrita es muy variada y
se inicia en 1962, con un breve opusculo a favor de Cuba. Entre los dedicados
al campo juridico hay que rescatar Las libertades publicas y el Habeas Corpus
(1966); El derecho a la educacion (1972); Los Seminarios en la enserianza del
derecho (1976), y Derecho Constitucional Peruano (1976), que tiene como
trasfondo la anterior Carta de 1933.
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Aparte de las anteriores consideraciones, todas de orden protocolar o aca-
démico, creo necesario resaltar mi alta estimacion por la obra y la persona de
Ortecho, a quien me une una fraterna amistad que se remonta a 1977 y que se
ha mantenido sin alternaciones; antes bien, sucesivos encuentros, tanto en Lima
como en Trujillo, no han hecho mas que reforzar esta relacion que, en parte, se
ha nutrido de contrastes. Ortecho, por lo demas, forma con Sigifredo Orbegoso
—otro de constitucionalista de fuste— lo que alguna vez, algo euforico, denominé
como escuela trujillana de derecho constitucional, sobre lo que volveré a hablar
mas adelante. Habria que agregar, como fruto de la labor de estos dos maestros, a
Gerardo Eto Cruz, joven valor de la nueva generacion, quien se ha iniciado en la
docencia universitaria y esta publicando trabajos constitucionales de muy destacada
valia, influencia que, por cierto, se extiende a otros circulos y a vastos sectores de
la juventud estudiosa trujillana, como es muy facil constatar.

Abhora bien, lo importante del constitucionalismo trujillano —o si se quiere,
lo significativo de su existencia— es precisamente su aislamiento. A ninguno de
mis maestros, ni menos aun a los constitucionalistas limefios, e incluso a los que
fungian de tales, escuché jamas hablar de la existencia de esta importante docencia
y produccion constitucional que existia en Trujillo. Fue sorpresivamente en Ciudad
de México, en agosto de 1975, que conoci a Sigifredo Orbegoso, en el vestibulo
del Hotel «Suites Emperador», con ocasion del Primer Congreso Iberoamericano
de Derecho Constitucional, reunido en la Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, al cual ambos habiamos sido invitados. La relacién que ahi entablé con
Orbegoso —que persiste con idéntica perseverancia y lealtad— me puso de plano
ante la existencia de esta actividad en el norte del pais, la cual nosotros —los que
trabajamos en Lima— desconociamos por completo. Esto me hizo pensar seria-
mente en buscar en provincias a otros colegas, una travesia dificil, y no exenta de
ciertas satisfacciones, que me fue muy ttil, pero que no hizo mas que comprobarme
que, aparte de ciertas inteligencias individuales, solo se trabajaba seriamente, con
persistencia y en equipo en Trujillo (por cierto, me refiero tan solo a la tarea cons-
titucional en sentido académico). Posteriormente, viajé a Trujillo para dictar unas
conferencias en el Colegio de Abogados y ahi conoci a Victor Julio Ortecho. Esto
fue en setiembre de 1977, luego de ser convocada una Asamblea Constituyente
por el gobierno del general Morales Bermudez, y en este viaje coincidimos Luis
Sanchez, Jos¢ Pareja Paz-Soldan y el autor de estas lineas. Los tres participamos
activamente en este certamen organizado por el decano de entonces, Arnaldo Es-
trada Cruz, asimismo, fuimos incorporados como miembros honorarios del Ilustre
Colegio de Abogados de La Libertad, distincion que me honra y que hasta ahora
recuerdo con orgullo. En esta misma oportunidad, Ortecho sostuvo un dialogo muy
punzante con L. A. Sanchez, quien monté en colera por las acuciosas observaciones
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o atingencias que le hizo Ortecho, de lo cual da cuenta la version magnetofonica
que recogi6 la revista trujillana Hola (nimero 1, setiembre de 1977). En esa mis-
ma ocasion, tuvimos la grata oportunidad de conversar y debatir largamente con
Ortecho sobre los mas diversos problemas, en un dialogo que hasta ahora —sea
en forma personal, por teléfono o epistolarmente— mantenemos. En la misma
época, ingreso a acompafiarnos a la Seccion Peruana del Instituto Iberoamericano
de Derecho Constitucional, donde ha aportado con su sapiencia, su experiencia
y su don de gentes. Desde entonces, y gracias a Ortecho (asi como a Orbegoso),
ha sido posible un contacto permanente y fluido con el grupo trujillano, lo cual
ha hecho factible un fructifero cambio de ideas, que se ha extendido a las nuevas
jornadas universitarias.

En alguna oportunidad, al calificar los esfuerzos y la influencia tanto de Or-
techo como de Orbegoso, en el norte, los califiqué de escuela trujillana de derecho
constitucional, movido quizé por mi entusiasmo, por la tarea desempeiada y la
obra realizada. Sin querer, tal denominacion arrastraba, a la corta, otra: la existencia
de una escuela limefia de derecho constitucional. Mi blisqueda en otros lugares
del pais me dieron la sensacion de que, por encima de esfuerzos individuales y
de publicaciones importantes —sobre todo en materia penal, civil y laboral—,
los tnicos centros geograficos de cultivo de materias constitucionales eran Lima
y Trujillo. Ambos centros, sin embargo, se formaron paralelamente y sin ningin
contacto entre si. Este recién se inicié en 1975, cuando conoci a Orbegoso, y se
reforzé en 1977, desde entonces ha tenido un amplio como cumplido desarrollo.
Pero, ;como es que surge este movimiento, o esta escuela en Trujillo, casi sin ante-
cedentes? La explicacion quiza debe encontrarse dentro del contexto del desarrollo
cultural y economico de Trujillo, y sobre todo en el hecho de que, no obstante su
cercania a Lima, no ha llegado a ser absorbida por esta (como ha sucedido, desde
el punto de vista intelectual, con otras ciudades, como es el caso de Arequipa, pues
sus figuras mas representativas acabaron o acaban ejerciendo en Lima). Trujillo
es una ciudad con tradicidn, tanto cultural como politica (recuérdese los origenes
del APRA, tan bien estudiados por Klaren), y este desarrollo cultural abarco al
derecho, particularmente, al derecho constitucional. Aspecto también importante
es el aislamiento de sus miembros, pues si bien Orbegoso y Ortecho empiezan a
publicar en la década del sesenta, solo entran en contacto con la produccion capi-
talina bien avanzada la década del setenta.

Como decia anteriormente, en algin momento habl¢ al referirme a los cons-
titucionalistas trujillanos como una «escuela». Esto trae muchas complicaciones,
por cierto, no menores. El tema me lo replanteé¢ seriamente cuando en 1985 se
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empez6 a hablar (Max Arias-Schreiber en especial) de la escuela civilista perua-
na, que José Antonio Silva Vallejo ha intentado delinear en sus grandes trazos
de evolucion historica y caracteristicas doctrinarias. Sin embargo, todo esto fue
puesto en entredicho en una punzante polémica que inicid un jurista de la nueva
generacion: Juan Monroy Galvez. En ella intervinieron dos ponentes del nuevo
Cddigo Civil, maestros y publicistas destacados: Fernando de Trazegnies Granda
y Fernando Vidal Ramirez. Monroy se pronuncio6 en contra de la existencia de
una escuela civilista; mientras que Trazegnies y Vidal defendian la tesis opuesta.
La tesis de Monroy reposaba en una conceptuacion célebre debida a Couture,
segln la cual la escuela la hacen maestros (no una o dos figuras, sino decenas de
maestros); tradicion (o sea, continuidad); jovenes (con conciencia de su mision,
que actiian en forma compacta y ofrezcan un solo frente hacia el exterior, dando
asi un sentido de masa), y principios (ideas fijas, claras, coherentes, llevadas
hasta sus ultimas consecuencias).

Siendo interesante el planteo de Couture, constatamos que resulta tan estrecho
y peculiar que a la larga nos quedamos sin nada. Si seguimos este criterio, tan solo
reconoceriamos a los glosadores y posglosadores, a la escuela de la exégesis, a la
escuela historica y alguna que otra mas. Asi, por ejemplo, si aplicamos el concepto
couturiano a Platdn, resultaria la inexistencia de una escuela platonica. En efecto,
como se sabe, Platon nacid en Atenas, donde en rigor no existia tradicion filosofica.
Toda la filosofia previa habia sido griega, pero colonial o periférica, no habia sido
ateniense. Su maestro Sdcrates no escribid nada, se duda incluso de que hubiera
tenido doctrina alguna; mas bien, como dice Zubiri, mas que filosofo, Socrates fue
una existencia filosofica. Platon aprovechd una tradicion que no era ateniense, sino
que existia en el mundo cultural de la época. Por lo demas, en su famosa Academia,
Platon fue maestro unico, la tradicion empez6 con €l y no admitio discrepancias en
el seno de la escuela. El tinico que la tuvo, y en grado sumo, fue Aristoteles, quien
la expuso tan solo cuando, tras veinte afios de platdnico, se retird de la Academia
para formar su propia escuela: el Liceo.

En otros campos vemos algo parecido. Asi, en el psicoanalisis, si bien con
antecedentes, Freud trabajo solo y solo formo a su gente, a la que reunia en su casa
de Viena, que era al mismo tiempo su consultorio. Cred su propio centro de estudios
y un amplio discipulado; elabor6 un cuerpo de doctrina, pero cuando hubo algunos
que crecieron mucho, terminaron apartandose de la escuela (casos de Adler y de
Jung). En el derecho, Kelsen es conocido como fundador de la escuela de Viena,
donde desarrolld un amplio discipulado en torno de la teoria pura del derecho y
sus aplicaciones, aun cuando no faltaron, desde muy temprano, voces disidentes
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al interior de la escuela. Pero Kelsen trabajo rompiendo una tradicion, impuso un
sistema de ideas y acab¢ ejerciendo una amplia influencia en el mundo juridico
de su época y la posterior.

En nuestro continente, es singular la posicion de la escuela ecologica del de-
recho, fundada por Carlos Cossio. Como se sabe, esta escuela carece de precedentes
en la Argentina, se ha desarrollado de manera totalmente ortodoxa, pero ha tenido
una vasta influencia y repercusion, acentuada a partir de los que se apartaron del
maestro (Gioja, Goldschmit, Carrid) o de quienes incursionaron en la heterodoxia
egologica (Vilanova). Parece, pues, que la definicion de Couture, siendo sugestiva,
resulta a la larga negando demasiadas posibilidades.

En rigor, la escuela deberia ser fundamentalmente: maestro (o maestros),
discipulos y un cuerpo de doctrina que se sigue. En tal sentido, podriamos abarcar
y comprender muchas cosas. Asi, Julian Marias ha podido hablar de una escuela
de Madrid (que parte de Ortega y Gasset), e incluso comprender la existencia de
escuelas, aun cuando no utilicen ese nombre (tal es el caso del positivismo logico,
elaborado en el periodo de entreguerras por el llamado Circulo de Viena y capi-
taneado por Moritz Schlick).

Al lado del término escuela, seria bueno tener presente el de movimiento. Este
vocablo es mas amplio y, en consecuencia, mas comprensivo. Supone, por cierto,
uno o mas fundadores o maestros que inicien una idea o una doctrina, y requiere
de seguidores que fundamentalmente agiten el ambiente intelectual sobre la base
de ciertas ideas matrices, enfoques o métodos. Esto lo vemos claro, por ejemplo,
en la fenomenologia, fundada por Husserl, donde sus mas preclaros discipulos no
fueron seguidores incondicionales del maestro (como es el caso de Heidegger).
Incluso, a veces, no es necesario ni siquiera el contacto personal (Scheler, que aplico
la fenomenologia al mundo de los valores, no conocidé personalmente a Husserl).
Claro esta, hay movimientos mas cohesionados que otros, mas creadores unos que
otros, con mas o menos maestros, con mas o menos discipulos, pero siempre existe
un cuerpo minimo de ideas, de enfoques y, a veces, de métodos. A diferencia de la
«escuelay, el movimiento goza de una mayor plasticidad doctrinaria y no mantiene
una rigidez agresiva frente al exterior, que es lo que, por lo general, caracteriza a
la mayoria de las escuelas.

( Como podriamos aplicar estas ideas a la escuela civilista peruana, de la cual
se ha hablado tanto en los ultimos tiempos? Es evidente que en el Peru, desde muy
temprano, hubo derecho civil y civilistas; como son notorios, en el siglo pasado, la
obra de Vidaurre y la de Pacheco. Pero, sin desconocer el talento y la formacion de
ambos, es dificil decir que crearon un cuerpo de doctrina o, ain mas, que tuvieron
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discipulos (lo cual es influencia en las generaciones posteriores). En el Peru de los
ultimos cincuenta afios, ha existido abundancia de catedras e investigaciones en
materia civil, pero las monografias y los articulos de nota son muy pocos como
para hacer escuela. A nivel general, y dejando de lado la obra meritoria de algunos
magistrados y legisladores (como es el caso notable de Olaecha), descolla de ma-
nera relevante Angel Gustavo Cornejo, que emprendio6 el comentario del Codigo
Civil, primero el de 1852, luego el de 1936, pero a un nivel de manual. Es tan solo
José Ledn Barandiardn el que emprende una obra sistemadtica, rigurosa, moderna,
sobre todo a partir del Codigo Civil de 1936 (seguido a cierta distancia por Jorge
E. Castafieda). Leon forma mucha gente e influye en gran cantidad de abogados,
jueces, alumnos e investigadores. Pero en rigor no forma ninguna escuela, aun
cuando muchos se sientan inspirados o guiados por su obra. El mas cercano dis-
cipulo de Leon es, sin lugar a dudas, Carlos Fernandez Sessarego, pero su obra
discurre por carriles distintos a los del maestro. Y luego, a raiz de la promulgacion
del Codigo de 1984, la obra civilista aumenta, en forma individual y meritoria,
pero no en manera organica, disciplinada y uniforme como lo seria una escuela.
Maés bien, habria que hablar de un movimiento civilista peruano, calificacion que
me parece mas exacta, y cuya valorizacion habré que hacer en su oportunidad.

En materia constitucional, la situacion es algo mas precaria. La figura desco-
llante en este campo durante el presente siglo es, indudablemente, Manuel Vicente
Villaran, de tan vasta como fructifera influencia. Villaran se dedico a la catedra
durante largos afos; nos puso al dia sobre las novedades existentes, tanto las doctri-
narias como las legislativas (pues incluso tradujo muchos textos que tuvieron una
gran acogida); escribi6 infinidad de articulos, textos y monografias; confecciond el
anteproyecto de Constitucion de 1933, y tuvo ademads una activa vida politica en
diversos periodos de su larga existencia. Pero, en rigor, no formé escuela. Incluso
sus mas logrados discipulos no llegaron a constituirla (César Antonio Ugarte muriod
joven, Leon Barandiardn se dedicd muy pronto al derecho civil, y Victor Andrés
Belatinde fue ganado por la historia, la filosofia y el derecho internacional).

Ya en otro nivel y con posterioridad, deben verse las contribuciones de Ratil
Ferrero Rebagliati —en el campo general— y José Pareja Paz-Soldan, entregado
a la problematica peruana. Ambos se dedicaron seriamente a su campo durante
largos afios, escribieron articulos y textos universitarios, pero no formaron es-
cuela. Tampoco lograron cuajar un movimiento constitucional peruano —que en
embrion lo dejo plasmado Villaran—, lo cual en parte debe atribuirse a la disper-
sion académica de Ferrero y a las continuas ausencias del pais de Pareja, debido
a las misiones diplomaticas que se le encomendaron. A ello hay que agregar que
tampoco el momento politico en que vivieron los favorecio.
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Todo esto varia, pienso yo, a fines de la década del sesenta y principios de
la década del setenta. En ese momento el campo estaba practicamente desierto. La
crisis de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM) neutralizaba la
influencia de Dario Herrera Paulsen y de su mas cercano discipulo, Alfredo Quispe
Correa. Es en 1968, y mas en concreto en 1970, cuando me inicio en la docencia
en Derecho Constitucional peruano —Pontificia Universidad Catélica del Pert
(PUCP)— con un nuevo enfoque, con nuevos temas y con metodologia mas rigu-
rosa, mas apegada a los casos concretos que a las grandes divagaciones tedricas.
Durante algunos afos, favorecido —o desfavorecido— por el ambiente negativo
al constitucionalismo que engendr6 el gobierno militar, dediqué largas horas al
estudio, a la divulgacion de temas constitucionales y a orientar a la gente joven. La
convocatoria a una Asamblea Constituyente en 1977, y las posteriores elecciones
y cambio de mando en 1980, con la reinstalacion del régimen institucional, hizo
el resto. Desde entonces ha florecido un inusitado interés por el derecho constitu-
cional. Hay ya varios manuales sobre la Constitucion y, sobre todo, gran cantidad
de articulos y textos monograficos, que merecen un balance en su oportunidad.
Incluso la gente joven, con la cual me unen muchos vinculos, por ser egresados
de la PUCP, se juntaron bajo la direccion de Francisco J. Eguiguren y editaron
un colectivo de ensayos sobre la problematica constitucional, de extraordinario
interés (no obstante la presencia, por demas inevitable, de alguno que otro texto
algo flojo). Igual puede decirse, en el nivel de las tesis universitarias, que hoy en
dia superan a las dedicadas al derecho civil, y entre las que hay que mencionar
algunas recientes como las de César Landa, Maria del Rosario Pacheco Baran-
diaran, Piedad Pareja Pflucker y Cecilia Esparza, que no figuran en el colectivo
preparado por Eguiguren. Todo esto centrado en la Pontificia Universidad Catélica
del Pert. En la Universidad de San Marcos, los nuevos tiempos han favorecido los
estudios constitucionales, bajo la acertada conduccion de Alfredo Quispe Correa,
con algunos jovenes que empiezan a producir (como es el caso de Luis Saenz). Por
otro lado, se ha celebrado recientemente (noviembre de 1987) el Primer Congreso
Nacién de Derecho Constitucional, en la sede de la Universidad de Lima, bajo la
direccion de Jorge Power Manchego-Muioz, que junto con Alberto Borea Odria
y José F. Palomino Manchego destacan nitidamente en este centro estudios por
sus trabajos en materia constitucional.

En otras palabras, en la actualidad existe un movimiento constitucional en
Lima, cuyo nucleo mas representativo radica en la Universidad Catolica, al que
sigue en grado de importancia la Universidad de Lima y, en forma incipiente, la
Universidad de San Marcos (sin desmerecer algunos esfuerzos individuales exis-
tentes en otros centros de estudios). Este movimiento esta constituido no solo por
aquellos que estudian, investigan y publican, sino también por los que se dedican
con entusiasmo a la docencia o lo hacen a través del periodismo y la politica.
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A continuacién, se presentan algunas caracteristicas generales de este
movimiento:

a)  Surelativa pertenencia a un mismo nucleo generacional o, en todo caso, muy
cercana coetaneidad.

b)  Su enfoque moderno en la metodologia, en el tratamiento de problemas
nuevos y en el manejo de fuentes adecuadas.

¢)  El tratamiento riguroso de los problemas, es decir, huir de la retorica, para
dar un mayor énfasis al analisis.

d)  Unafilosofia abierta, plural, que inspira sus trabajos, de indole marcadamente
democratica en lo ideologico.

e) Percepcion de una influencia no solo de los problemas nacionales, sino de
la literatura europea continental, en especial, la espafiola (y en menor grado,
la francesa y la italiana), asi como de la argentina (y en menor escala, de
la mexicana).

Este grupo limefio, que empieza a gestarse en los inicios de la década del
setenta, se caracteriza, entre otras cosas, por haber prescindido —de muy buena fe
y por razones cronoldgicas— de los que escribieron, pensaron o enseflaron antes
de 1968. Mencion especial merece Alfredo Quispe Correa, quien siendo mayor que
todos ellos ha sabido insertarse, con verdadero espiritu de maestro, en este nuevo
movimiento, que adicionalmente conoce del contacto personal y del dialogo franco
y directo, por encima de diferencias o discrepancias, muchas veces de detalles, no
necesariamente sobre las grandes concepciones.

A este movimiento limefio, el grupo trujillano ha sabido incorporarse sin desen-
fado alguno, iniciando asi entre ambos grupos un dialogo abierto, fecundo, creador.

(Qué podriamos decir, en conclusion, después de lo expuesto? Sin lugar a
dudas, no hay ni ha habido, por lo menos en este siglo, una escuela constitucional
peruana. Villaran, con su gran formacion y su inmenso talento, formé un movi-
miento, muy vasto, que hubiera podido convertirse en escuela. Luego de ¢l se
sucedieron esfuerzos y tareas individuales, pero escasas. Recién en la década del
setenta empieza un nuevo movimiento, radicado en Lima, y mas en concreto en
la Universidad Catolica. Al entrar en expansion, tomo contacto con los constitu-
cionalistas trujillanos, que estaban trabajando, con seriedad y rigor, desde mucho
antes. Pero este encuentro fue sin rivalidades, sin asperezas ni mezquindades. Por
el contrario, ha contribuido a consolidar el movimiento constitucional peruano,
dando asi un sentido de continuidad a la cultura juridica del pais. Convencional-
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mente, podriamos decir que este movimiento constitucional —que bien podria
convertirse en escuela en un futuro— esté integrado por dos grupos: el de Lima
y el de Trujillo.

Por esto es que veo con enorme satisfaccion la obra de quienes como Ortecho,
no obstante todas las vicisitudes, ha tenido la virtud de perseverar en el campo, en
continua superacion. Que estas lineas prologales mias, sirvan como testimonio de
mi mas alta estima personal e intelectual, y como simbolo de comunidad académica
entre el grupo de Trujillo y el de Lima.
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Derecho a la inscripcion administrativa, al
nombre, nacionalidad, identidad, igualdad y no
discriminacion, a las garantias y proteccion judicial
Comentario a la Sentencia 423/2023
(Expediente N.° 00882-2023-PA/TC)

S\ Eppy CHAVEZ HuANCA*

[...] una de las funciones mas importantes del Tribunal
Constitucional es ejercer el control de constitucionalidad de
las leyes, cuando una persona o institucion cuestione su apli-
cacion, alegando la vulneracion de derechos fundamentales.
En consecuencia, debe resolver los casos que se le presenten
ya que se tiene la obligacion de dar solucion juridica a los
conflictos planteados, no pudiendo, en ninglin caso, «dejar
de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley».

Sentencia 423/2023, p. 5.
ANTECEDENTES

El ciudadano Ricardo Moran Vargas interpuso demanda de amparo contra
el Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (en adelante Reniec), en-
tidad que declar6é improcedente las solicitudes de inscripcion administrativa del
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ORCID: 0000-0003-4385-3436. Correo electronico: echavez@pucp.edu.pe
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nacimiento de sus menores hijos E.M. y C.M, que no contaban con el apellido
de la madre. Solicita que se les inscriba para que puedan ejercer sus derechos
constitucionales y convencionales. Ademas, peticiona que se aplique el control
de convencionalidad y se inapliquen los articulos 20 y 21 del Cédigo Civil y la
Directiva que contiene el procedimiento registral que a la postre sefiala que «si el
padre es el Gnico declarante, debera sefalar como apellidos del titular, su primer
apellido y el primer apellido de la madre». Ante ello, el sefior Moran invoco la
tutela de los derechos constitucionales de sus menores hijos.

Los hijos de Moran nacieron via maternidad subrogada en el Estado de
Texas, en los Estados Unidos de América; él, de manera extemporanea, solicito
la inscripcion de sus hijos ante el Reniec, pero esta entidad declara improce-
dente las solicitudes de inscripcion en vista de que «el levantamiento del acta
de nacimiento Unicamente con los apellidos del padre y sin revelar la identidad
de la madre no se encuentra contemplado en la normatividad vigente [...]»
(STC 423/2023, Exp. 00882-2023-PA/TC, p. 2)(D.

Moran manifestd también que se les ha negado a sus hijos el derecho a la
nacionalidad (peruana) por ser hijos de ciudadano peruano. Reniec justifico la
no inscripcion de los nifios para desarrollar la salvaguarda del parametro de
proteccion del derecho a la identidad. El peticionante sefiald que este es un
acto de discriminacién dado que «una madre si puede registrar a su menor hijo
o hija solo con sus apellidos, mientras que un padre no, ello sin existir razones
objetivas y razonables para tal distincion».

Reniec senaldé que los menores, al ser ciudadanos norteamericanos, no
tienen condicion de apatridas y la sentencia extranjera que declara padre legal
al seflor Moran no tiene validez alguna si previamente no se cumple con el
procedimiento judicial interno de exequatur. Siguiendo de manera estricta la
atencion al principio de legalidad:

[...] el Noveno Juzgado Constitucional de Lima declaré infundada la de-
manda de amparo, tras considerar que la maternidad subrogada no tiene
regulacion en sede nacional, y [...] no puede ser efectuado el registro, al
no existir legislacion positiva que justifique dichos actos juridicos.

En el mismo sentido, en instancia superior, fue revocada su apelacion.

1 En las citas se colocaron fragmentos en negrita o en cursiva para dar mayor énfasis.
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DELIMITACION DE LA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL

Reniec niega otorgar el documento nacional de identidad (DNI) a los dos
nifios en razén de que el demandante no ha dado a conocer el nombre de la madre
para asi proceder a su inscripcion. Reniec alega que lo peticionado en la demanda
no esta permitido en la legislacion de la materia, por lo que no puede autorizar
que dichos menores de edad puedan acceder a la nacionalidad peruana ni a tener
un DNI. Ante este escenario, le corresponde al Tribunal Constitucional analizar
el caso bajo los siguientes parametros —en la sentencia puede encontrar el desa-
rrollo in extenso de los tres puntos que se pasan a mencionar—: «i) El bloque de
constitucionalidad de los derechos del nifio, [...], ii) El derecho fundamental a
la nacionalidad peruana de los hijos nacidos en el exterior [...], iii) EI principio
de proporcionalidad [...]» (STC 423/2023, Exp. 00882-2023-PA/TC, p. 4).

Para evaluar si se han disminuido, perjudicado, vulnerado o limitado el
ejercicio de los derechos fundamentales y de las garantias de las libertades indi-
viduales, el Tribunal Constitucional sefala lo siguiente:

[...]no es objeto de pronunciamiento en este caso el examen de las circuns-
tancias especificas del nacimiento de los menores E.M. y C.M., sino mas
bien el examen de los argumentos que respaldan las decisiones del Reniec
para rechazar la inscripcion de tales menores. (p. 5)

La referida evaluacion es destacada en el voto en discordia del magistrado
Gutiérrez Ticse, quien sefala que los procesos ordinarios son los que cuentan con
una estructura idonea, tutela adecuada y correspondiente via satisfactoria que per-
mita dilucidar la controversia (en este caso en particular) de los pronunciamientos
denegatorios de Reniec.

En la presente sentencia vamos a encontrar una serie de conceptos desa-
rrollados a través de la interpretacion constitucional, a destacar: a) bloque de
constitucionalidad de los derechos del nifio —denominacidn que tuvo su respuesta
en el fundamento de voto de Ochoa Cardich, al sefalar este ultimo que, para un
ordenamiento, existe el desarrollo de un solo bloque y no uno para cada comparti-
mentalizacion del sistema juridico— (p. 31); b) principio de efectividad; c) interés
superior del nifio y su desarrollo en tres caracteristicas: 1) derecho sustantivo, 2)
principio juridico interpretativo fundamental y 3) norma de procedimiento (pp.
9-10); d) derechos a la inscripcion del nacimiento; e) al nombre; f) a la nacionalidad,
g) —para evitar confusiones— también se hace necesaria la distincion entre el acto
de inscribir (tutela del derecho al nombre, como subsiguiente la nacionalidad, por
ejemplo) y el acto de reconocer (tutela del derecho de filiacion) (p. 11).
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En la sentencia se sefiala que, en atencion al articulo 52 de la Constitucion,
el derecho a la nacionalidad peruana de los nacidos en el exterior es un derecho
fundamental de aplicacion directa. El accionante alega que Reniec ha desarrollado
una actuacion discriminatoria al no inscribir en el Registro Nacional de Identidad
a sus dos menores hijos. Dadas esas circunstancias, con especial atencion en la
justicia constitucional, el Tribunal sefiala la necesidad de utilizar el principio
de proporcionalidad para el examen de igualdad respecto de la regla que ha
utilizado el Reniec, la cual trajo como consecuencia la no inscripcion de los dos
menores de edad.

Resulta oportuno reproducir el concepto desarrollado por el Tribunal Consti-
tucional, en esta misma sentencia, en relacion con el principio de proporcionalidad
como limite a la restriccion de derechos fundamentales:

22. Uno de los principales limites que tienen los poderes estatales o los cen-
tros de poder cuando intervienen o restringen derechos fundamentales en un
Estado Constitucional es el principio de proporcionalidad. Este se constituye
en un medio de control de tales poderes ya sea cuando hay un exceso de
restriccion (es decir, cuando los poderes actiian mediante la realizacion de
acciones que vulneran derechos fundamentales) o cuando hay una omision
0 accion insuficiente (es decir, cuando los poderes actian mediante la no
realizacion de acciones o la realizacion insuficiente de acciones, pese a exis-
tir un mandato de prohibicion de omision o insuficiencia, respectivamente,
vulnerando asi derechos fundamentales). (p. 13)

Asimismo, en la sentencia se reproduce la formula a considerar para resolver
el presente conflicto de intereses, el referido test de igualdad ya ha sido desarrollado
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional® para controlar medidas estatales
que puedan resultar discriminatorias, donde ya quedaron establecidos los pasos
para la utilizacion del test de igualdad:

a) determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la
prohibicion de discriminacion; b) determinacion de la «intensidad» de la
intervencion en la igualdad; c) determinacion de la finalidad del tratamiento
diferente (objetivo y fin); d) examen de idoneidad; e) examen de necesidad;
y ) examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. (p. 15)

2 Sobre la referida forma de trabajo, puede revisar a Rubio Correa (2023) y Sosa Sacio (2009).
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A peticion del amparista, el accionar de Reniec se somete al examen corres-
pondiente de control de constitucionalidad y su suceddneo de convencionalidad,
dando como resultado que no supera el examen de necesidad, vulnera el principio
de proporcionalidad y, en consecuencia, el derecho a la igualdad. Por lo mismo,
siguiendo dichas reglas de aplicacion, es inconstitucional el accionar de Reniec
y asi lo declara el tribunal, de esa manera se desarrolla el principio de fuerza
normativa de la Constitucion, que trae como consecuencia que todas las directi-
vas, procedimientos y demds normas que limitan la inscripcion de los dos nifios
devienen en inconstitucionales. Ante ello, el Tribunal Constitucional sefiala que,
para este caso en particular, Ricardo Moran vs. Reniec, se inaplique la regla que
se desprende de los articulos 20 y 21 del Cédigo Civil [...] (y otros) (p. 21).

En relacién con los fundamentos de voto y el voto singular

Pacheco Zerga destaca la importancia de los nifios de conocer a sus padres en
la medida de lo posible como derecho que se despliega del derecho a la identidad.
Dominguez Haro enfatiza que en el presente caso la maternidad subrogada es un
problema por su falta de juridicidad, los procedimientos de maternidad subrogada
no pueden causar un perjuicio directo a los nifios respecto de la inscripcion en el
Reniec y demas derechos.

Monteagudo Valdez acota que, si bien la legislacion peruana no regula la
situacion de inscripcion de nacimiento mediante maternidad subrogada, esa no es
una razon valida para no emitir pronunciamiento favorable a la inscripcion
de los dos menores, resultando de vital importancia concretar los vinculos entre
los nifios y el Estado peruano para de esta manera darle realidad juridica (re-
conocimiento de todos sus derechos y garantizar el respeto a todas sus libertades
individuales) a ambos nifios. Por otro lado, Ochoa Cardich desarrolla una serie
de precisiones técnicas en relacion con los conceptos utilizados en la sentencia,
como es el caso del referido «bloque de constitucionalidad de los derechos del
nifio», aclarando que el mencionado bloque es uno solo, no que cada sector de la
Constitucion tenga su propio bloque. Al respecto de la abundante jurisprudencia,
podemos mencionar la siguiente: «Relacionando y armonizando la Constitucion
y el ordenamiento juridico nacional, se puede entender como bloque de constitu-
cionalidad todo el conjunto de disposiciones que deben ser tenidas en cuenta para
apreciar los vicios de constitucionalidad de una ley sujeta a su control» (STC Exp.
N.°3330-2004-AA/TC; fojas 4)).

Se pronuncia también sobre la exhortacion realizada al Congreso de la
Republica. Si bien comparte dicho propoésito, hace mencién de que habria sido
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oportuno y juridicamente justificado, dentro del marco de competencia del
Tribunal Constitucional, desarrollar una interpretacion aditiva del articulo 21
del Codigo Civil —manifestando sus bondades—; dicha accion habria tenido
como ventaja los efectos inmediatos de la sentencia y, por ende, de neutralizar
posibles incertidumbres hasta el pronunciamiento del Congreso de la Republica.

El voto singular del magistrado Gutiérrez Ticse discrepa con la linea argu-
mentativa de la sentencia que por mayoria le dio la razon al amparista. Sefala que
lo pretendido por el sefior Moran es un asunto que no corresponde ser resuelto en
la via constitucional, que debe dilucidarse en una via procedimental especifica,
conforme lo sefala el Codigo Procesal Constitucional (art. 7, inc. 2). Respecto del
caso, desarrolla un analisis historico de aquellas instituciones juridicas vinculadas
al tema como son la familia, el matrimonio, la cultura y los valores de un pais.
Enfatiza en el marco juridico vigente, los limites, prohibiciones y el caracter de
los procedimientos previamente establecidos que se deben de cumplir conforme
al principio de legalidad, sefialando que la maternidad subrogada es ilicita, que
atenta contra el orden publico y las buenas costumbres. Asimismo, hace énfasis
al considerar dentro de la transversalidad de sus argumentos que dichos acuerdos
«transforman en objeto de comercio a la persona humana, considerando a las
personas objetos del derecho y no sujetos de este», donde expone las amenazas
y efectos negativos que pudiera tener dicha practica de patrimonializacion de la
vida, detallado en el extremo 11 y 12 de su voto singular.

Por otro lado, advierte que el recurrente tenia pleno conocimiento de que la
referida sentencia extranjera no es valida dentro del ordenamiento juridico perua-
no, que dicho proceso de homologacion de sentencia extranjera no es algo de lo
que se debe prescindir como en apariencia se asume en la sentencia en mayoria.

Aclara la falta de cualidades para el uso del tertium comparationis, explica
las complejidades de las relaciones parentales y su reconocimiento desde sus ori-
genes legislativos, objetivos y fines, mas una amplia data de proyectos de ley, que
visto todo en conjunto muestra que los motivos legislativos del articulo 21 estan
orientados a tutelar el derecho a la identidad de los hijos extramatrimoniales. Se
cuestiona, ademas, si se debio aplicar o no la tutela de urgencia. En su opinion,
no se encuentra debidamente acreditada la solicitud del peticionante, ya que los
dos nifios cuentan con nacionalidad americana y el padre legal es consciente de la
normativa de su pais de origen. Ante ello, sefiala Gutiérrez Ticse que lo pretendido
por el amparista es un manifiesto caso de ejercicio abusivo del derecho.
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Derechos a la proteccion
de la familia y a la identidad

Comentario a la Sentencia 160/2024
(Expediente N.° 00721-2021-PA/TC)

X NaDIA PaoLA IRIARTE PAMO*

I. MATERIAS CONSTITUCIONALMENTE RELEVANTES

En la Sentencia 160/2024, recaida en el Expediente 00721-2021-PA/TC, se
identificaron las siguientes materias constitucionalmente relevantes: i) la inter-
pretacion del articulo 378.2 del Codigo Civil, ii) el derecho a la proteccion de la
familia y iii) el derecho a la identidad.

II. CONTEXTO DE LA SENTENCIA

La adopcion es una institucion juridica que crea un vinculo de filiacion entre el
adoptado y el adoptante, y constituye una via para hacer efectivo el derecho a vivir
en familia. Cuenta con un marco normativo nacional e internacional y se erige como
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un instrumento para superar situaciones de desamparo de nifios y adolescentes.
En el Peru, el porcentaje de adopciones es bajo y enfrenta una serie de desafios.

Conforme a la normatividad interna, existen tres procedimientos para una
adopcion: 1) la adopcion administrativa, a cargo del Ministerio de la Mujer y Po-
blaciones Vulnerables (Decreto Legislativo N.° 1297, Decreto Legislativo para la
proteccidn de nifias, nifos y adolescentes sin cuidados parentales o en riesgo de
perderlos); ii) la adopcion de mayores de edad que se tramita, ante el juez de paz
o notarialmente, como proceso no contencioso (Ley N.° 26662, Ley de Compe-
tencia Notarial en Asuntos No Contenciosos), y iii) la adopcion por excepcion,
cuyo tramite es judicial (Codigo de los Nifios y Adolescentes, modificado por el
Decreto Legislativo N.° 1297) (Exp. N.° 00721-2021-PA/TC, £. j. 9).

El procedimiento de adopcidn se sustenta en una serie de principios: dili-
gencia excepcional, especialidad y profesionalizacion, excepcionalidad y tempo-
ralidad, igualdad y no discriminacion, informalismo, integracion familiar, interés
superior del niflo, flexibilidad y gradualidad, necesidad e idoneidad, subsidiaridad
progresiva de la actuacion del Estado, interculturalidad, idoneidad de la familia
adoptante, preservacion de los vinculos fraternos, caracter subsidiario de la adop-
cion internacional e integridad en la regulacion de las adopciones.

Por otra parte, especificamos que la adopcion puede ser nacional o interna-
cional. En el caso de la adopcion internacional, es indispensable la existencia de
convenios internacionales en materia de adopcion, de los cuales el Estado peruano
sea parte. Ambas adopciones deben cumplir con diversos requisitos.

Bajo este marco, el Codigo Civil, en su articulo 378, establece los requisitos
para la adopcion. Uno de ellos el establecido en el inciso 2 de dicho articulo, refe-
rido a que la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad
y la del hijo por adoptar. El antecedente de esta norma es el Codigo Civil de 1936
que exigia la edad de cincuenta afios minimo para adoptar.

La Sentencia 160/2024 —objeto de analisis— gira en torno a la figura de
la adopcion y aborda estos importantes derechos fundamentales: proteccion de la
familia e identidad. Se expide en el proceso de amparo (Exp. N.© 00721-2021-PA/
TC) promovido por el sefior Torres Tinco.

La demanda de amparo se interpone contra el Registro Nacional de Identifica-
cion y Estado Civil (Reniec). Se solicita la nulidad de lo siguiente: i) la Resolucion
Sub Gerencial 001483-2019/GRC/SGD/RENIEC, de fecha 28 de mayo de 2019,
que en aplicacion del articulo 378.2 del Codigo Civil dispuso la cancelacion del
Acta de Nacimiento 3003743590, y ii) la Resolucion Gerencial 000116-2019/
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GRC/RENIEC, de fecha 11 de octubre de 2019, que declaré infundado el recurso
de apelacion que se interpuso contra la primera resolucion. Se alega la afectacion
a los derechos a la identidad, al nombre, a la existencia legal, a vivir en familia,
entre otros (Exp. N.°© 00721-2021-PA/TC, f.j. 1).

Puntualizamos que, en jurisprudencia anterior, el Tribunal Constitucional
resolvié casos en los que se cuestionaron resoluciones expedidas por el Reniec
relacionadas con adopciones de personas. Por ejemplo, mencionamos la sentencia
expedida en el Expediente N.° 07977-2013-PHC/TC.

El Tribunal, mediante Sentencia 160/2024, declara fundada la demanda de
amparo, al haberse acreditado la violacion de los derechos fundamentales a la
proteccion de la familia y a la identidad. Asimismo, declara nulas la Resolucion
Sub Gerencial N.° 001483-2019/GRC/SGD/RENIEC y la Resolucion Gerencial
N.° 000116-2019/GRC/RENIEC. Agregado a ello, restituye la validez y eficacia
del acta de nacimiento del recurrente, quien queda inscrito con el primer apellido
de su adoptante como apellido paterno. Finalmente, realiza exhortaciones al Con-
greso (Exp. N.° 00721-2021-PA/TC, parte resolutiva ).

III. ANALISIS

1.1. La interpretacion del articulo 378.2 del Cédigo Civil

El articulo 378.2 del Codigo Civil establece 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.

Acerca de la materia, el Tribunal —en la sentencia analizada— sostiene que
este requisito tiene como objetivo garantizar que el adoptante sea una persona capaz
juridicamente y que cuente con la estabilidad psicoldgica y madurez suficiente para
velar por los intereses y derechos del adoptado, asi como por su adecuado desarrollo
fisico y moral. Ademas, como bien precisa el Tribunal, esta norma concretiza el
derecho a fundar y a la proteccion de una familia, y vela por el interés superior del
nifio, nifia y adolescente (Exp. N.° 00721-2021-PA/TC, ff. jj. 15-17).

Sobre la diferencia de edad entre padres e hijos, Cornejo Chéavez ( 1982,
pp- 88-89) opina que esta se basa en la naturaleza, ya que la persona tiene hijos
al alcanzar cierta edad, que es la pubertad; y busca impedir que bajo la figura de
la adopcion se oculten relaciones distintas a las paterno-filiales. A juicio de Zan-
noni (2002, p. 608), ello posibilita el ejercicio de la patria potestad con madurez
afectiva y humana.
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En suma, al exigir el cumplimiento del requisito de diferencia de edad entre
adoptante y adoptado, se persigue la proteccion del hijo adoptivo. Recordemos
que el articulo 4 de la Constitucion establece una proteccion especial al nifio, nifia
y al adolescente.

En el caso concreto, la diferencia de edad entre adoptante y adoptado es de
17 anos y 7 meses. Frente a ello, el Reniec mediante la Resolucion Sub Gerencial
N.° 001483-2019/GRC/SGD/RENIEC dispuso —de oficio— la cancelacion del
Acta de Nacimiento 3003743590 y dejo sin efecto la adopcion notarial del recu-
rrente, al considerar que ésta fue asentada de manera irregular, ya que contravino
lo establecido por el articulo 378.2 del Codigo Civil. Este criterio fue ratificado por
la Resolucion Gerencial N.° 000116-2019/GRC/RENIEC que declaré infundado
el recurso de apelacion interpuesto contra la resolucion sub gerencial.

En la Sentencia 160/2024, el Tribunal determina que —en abstracto— el
articulo 378.2 del Cédigo Civil es compatible con los valores y principios esta-
blecidos en la Constitucién como el principio de interés superior del nifo, nifia y
adolescente (Exp. N.° 00721-2021-PA/TC, f. j. 18).

En atencion a dicho principio, las acciones del Estado, la sociedad, la comuni-
dad y la familia en lo que concerniente a la proteccion del menor y a la promocion,
preservacion, ejercicio y disfrute de sus derechos deben estar orientadas a lograr su
pleno bienestar fisico, psiquico, moral, intelectual, espiritual y social. Igualmente,
la elaboracion, interpretacion y aplicacion de las normas relacionadas con ellos,
asi como los programas sociales y las politicas ptblicas, deben estar dirigidas al
pleno, armonioso e integral desarrollo de su personalidad en condiciones de libertad,
bienestar y dignidad (Exp. N.°© 00721-2021-PA/TC, f. j. 17).

En esa linea, el Tribunal enfatiza que el aludido principio presupone que los
derechos fundamentales del nifio, nifia y adolescente, y su dignidad, tienen fuerza
normativa superior en el momento de la produccion e interpretacion de normas
(Exp. N.° 03744-2007-PHC/TC, f.j. 5).

Agregado a ello, manifiesta que los 6rganos jurisdiccionales deben prestar
una atencion especial en la medida en que un nifio, nifia o un adolescente no se
constituye en una parte mas en el proceso sino una que posee caracteristicas sin-
gulares 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. También, tal atencidon deber ser prioritaria pues el interés superior del
menor tiene precedencia en la actuacion estatal respecto de aquellas decisiones
judiciales en las que no se encuentran comprometidos sus derechos fundamentales
(Exp. N.° 03744-2007-PHC/TC, f.j. 5).
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El principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente, en el ambito
nacional, se encuentra recogido en el articulo 4 de la Constitucion y en el articulo
IX del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes. En el ambito
internacional, en el principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio y el
articulo 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En definitiva, este principio debe ser tomado en cuenta en toda medida que
adopte el Estado mediante los distintos poderes (ejecutivo, legislativo y judicial);
organismos constitucionalmente autonomos; y, demas instituciones. Su preser-
vacion es un deber ineludible del Estado y la comunidad. Los nifios, nifias y
adolescentes tienen un lugar principal en el disefio e implementacion de politicas
publicas, dado que se encuentran en situacion de vulnerabilidad e indefension;
requieren de una especial y prioritaria atencion, a efecto de que puedan lograr el
desarrollo pleno de su personalidad.

De otro lado, el Tribunal, en la Sentencia 160/2024, expone algunas excepcio-
nes a la aplicacion del articulo 378.2 del Codigo Civil. Por ejemplo, la establecida
en la Consulta 286-2013 Arequipa expedida por la Sala Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

En la Consulta 286-2013 Arequipa se aprueba la sentencia de primera ins-
tancia elevada en consulta. Se argumenta que el articulo 378.2 del Codigo Civil es
lesivo del derecho a constituir una familia por adopcion integrativa y el principio
del interés superior del menor. Dada la inconstitucionalidad advertida, se estima
que corresponde declarar su inaplicacion via control difuso (Consulta N.° 286-
2013 Arequipa, f. j. 10.6 y parte resolutiva).

La Sala de la Corte Suprema, entre otras consideraciones, expresa que la
diferencia de edad exigida por el mencionado articulo se justifica en un contexto
distinto en que la relacion entre adoptante y adoptado se inicia a partir de la adop-
cion; pero la situacion y el tratamiento deben ser diferentes cuando la solicitud
de adopcion se encuentra precedida de una relacion familiar y de filiacion factica
de afos que se quiere consolidar con la adopcion (Consulta N.° 286-2013 Are-
quipa, f. j. 9.2). En el asunto en consulta, la diferencia de edad era de 14 afos; y,
la adoptante habia criado como madre a su hermano desde que este tenia 4 afios
de edad; ademas, tenia el consentimiento de los padres biologicos del adoptado.

En la Sentencia 160/2024, el Tribunal sostiene que el articulo 378.2 del
Cédigo Civil no es aplicable al procedimiento de adopcion del recurrente porque
este era ya mayor de edad cuando dicho procedimiento se llevo a cabo. Se suma
a ello, las particularidades del vinculo paterno-filial que mantienen adoptante y
adoptado (Exp. N.° 00721-2021-PA/TC, f. j. 27).
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Observamos que a diferencia de la Consulta 286-2013, el Tribunal en el
caso analizado no utiliza el control difuso, pues no se trata de un supuesto de
inconstitucionalidad de la norma.

En tal sentido, el Tribunal —en la Sentencia 160/2024— declara que el arti-
culo 378.2 del Codigo Civil no resulta inconstitucional, pues existe claramente una
forma constitucional de interpretarlo. A su juicio, es justamente esa interpretacion
de conformidad con la Constitucion, la que permite sostener que no ha sido esta-
tuido para regular el caso del accionante, pues, mas alla de su literalidad, no solo
resulta que su teleologia no seria debidamente cumplida al hacerlo, sino que, por
el contrario, resultarian claramente violados determinados derechos fundamentales
—derecho a la proteccion de la familia— (Exp. N.° 00721-2021-PA/TC, f. j. 33).

Resulta asi que, como bien determina el Tribunal, debe distinguirse el
escenario en el que se inaplica una disposicion a un caso concreto como conse-
cuencia del ejercicio del control difuso, es decir, como consecuencia de que dicha
disposicion carece del algin sentido interpretativo que resulte compatible con la
Constitucion; y el de su interpretacion de conformidad con la carta magna (Exp.
N.° 00721-2021-PA/TC, £. j. 34).

Por otro lado, en la sentencia analizada, el Tribunal exhorta al Congreso
de la Republica a que en aquellos casos de personas adultas y, en general, en los
que, facticamente y de modo acreditado, la relacion paterno-filial entre adoptante
y adoptado no se inicia con la adopcidn, sino que es anterior a €sta, establezca
legalmente que no es exigible la diferencia de edad establecida en el articulo 378.2
del Codigo Civil. Especifica que, dado el sentido juridico de la institucion de la
adopcion, la diferencia de edad que se establezca para estos casos excepcionales
tampoco podra ser menor a aquella en la que por via natural se adquiere la capa-
cidad procreativa (Exp. N.° 00721-2021-PA/TC, f. j. 36).

Sobre el particular, reparamos que el Tribunal —en el marco de su funcion
armonizadora de conflictos— plantea al legislador esta recomendacion, para que este,
en el ejercicio de las competencias que le atribuye la Constitucion, pueda efectuar
modificaciones al articulo 378.2 del Cédigo Civil. Asimismo, puntualizamos que el
Tribunal, en el caso especifico, emite una exhortacion sin plazos ni apercibimientos.

La sentencia 160/2024 constituye aquel tipo de sentencia exhortativa en la
que opera el principio de persuasion y se utiliza cuando al examinarse los alcances
de un proceso constitucional, si bien no se detecta la existencia de un vicio de
inconstitucionalidad, se encuentra una legislacion defectuosa que de algin modo
conspira contra la adecuada marcha del sistema constitucional (Exp. N.° 00004-
2004-CC/TC, £.j. 3.3.4).
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Con relacion a esto, evidenciamos la existencia de una iniciativa legislativa
referida a la exhortacion del Tribunal Constitucional. Se trata del Proyecto de Ley
N.° 9134/2024-CR —que actualmente se encuentra en comision—, que modifica
el articulo 378 del Decreto Legislativo N.° 295, Decreto Legislativo que aprueba
el Codigo Civil, sobre adopcion. El proyecto de ley, establece lo siguiente: «[...]
Articulo 378. Requisitos de la adopcion. Para la adopcion se requiere: [...] 2. Que
la edad del adoptante sea por lo menos igual a la suma de la mayoridad y la del
hijo por adoptar. No es exigible este requisito, en aquellos casos de personas adul-
tas en los que, facticamente y de modo acreditado, la relacion paterno-filial entre
adoptante y adoptado no se inicia con la adopcion, sino que es anterior a esta [...].

Por ultimo, destacamos que si bien el Tribunal Constitucional —en distintos
procesos constitucionales— ha emitido sentencias exhortativas, es la primera vez
que expide una sentencia exhortativa en materia de adopcion.

3.2. Derecho a la proteccion de la familia

En el caso concreto, el adoptante (42 afios de edad) y el adoptado (25 afios
de edad) realizan un procedimiento notarial de adopcion, por esta via el sefior
Torres Hernandez —quien ha criado al adoptado desde que este tenia 4 afios
de edad— se convirtio en padre adoptante del recurrente. En virtud de ello, la
partida original de nacimiento del accionante fue sustituida por una nueva, en
la que su apellido paterno anterior fue reemplazado por el apellido «Torresy.

Cabe sefialar que la madre del accionante —en su calidad de conyuge del
adoptante— presto su consentimiento a la adopcion (articulo 378.3 Codigo Civil).
Ella esta casada con el adoptante y tienen un matrimonio de mas de 20 afos.

En el caso analizado, la diferencia de edad entre adoptante y adoptado es de
17 afos y 7 meses. Al respecto, el Reniec, al observar que no se cumplié con el
requisito establecido en el articulo 378.2 del Cddigo Civil, cancel6 —de oficio—
la nueva acta de nacimiento.

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia 160/2024, manifiesta que el arti-
culo 378.2 del Codigo Civil no es aplicable al procedimiento de adopcion del accio-
nante, pues este era mayor de edad —tenia 25 afios— cuando dicho procedimiento
se ejecutd. Ademas, refiere que, dadas las caracteristicas del vinculo paterno-filial
que en los hechos sostenia desde su nifiez y por mas de 20 afios el adoptado con su

] Proyecto de Ley N.° 9134/2024-CR, Proyecto de Ley que modifica el articulo 378 del Decreto
Legislativo N.° 295, Decreto Legislativo que aprueba el Codigo Civil, sobre adopcion.
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adoptante, aplicar el referido articulo, implica una lesion del derecho fundamental
a la proteccion de la familia (Exp. N.° 00721-2021-PA/TC, j. 27).

Ponemos de relieve que el derecho a la proteccion de la familia se deriva del
articulo 4 de la Constitucion, que prescribe que la comunidad y el Estado
tutelan a la familia, y la reconocen como instituto natural y fundamental de
la sociedad. Esta constituye un elemento esencial de la sociedad y goza de
especial proteccion estatal y social.

En el ambito internacional, este derecho se encuentra recogido en el articulo
23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece que la
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado. Al respecto, el articulo 10.1 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales indica que a la familia
se le debe conceder amplia proteccion y asistencia. En sentido similar, este derecho
es recogido en el articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos. Por su parte, en el articulo 17.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, se consagra el derecho del hombre y la mujer a fundar una familia.

Nuestro ordenamiento contempla dos modos de constituir una familia, por
vinculos naturales y por vinculos juridicos; en este ultimo se encuentra la
adopcion, que se orienta principalmente al interés superior del menor pro-
veyéndole de una familia; y, vela por la proteccion, beneficio, desarrollo y
bienestar de este.

El Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia, se ha pronunciado en
relacion con este derecho fundamental. Asi, en la sentencia recaida en el ex-
pediente 01817-2009- PHC/TC, enfatiza que la persona tiene derecho a tener
una familia y a vivir con ella, a fin de satisfacer sus necesidades materiales,
afectivas y psicoldgicas (f. j. 15). En la sentencia emitida en el Expediente
N.° 02744-2015-PA/TC, el Tribunal recalca que la familia es el lugar mas
idéneo para proporcionar a sus miembros, en especial a los menores, una
adecuada satisfaccion de sus necesidades; debido a que ésta es el instituto
basico, natural y fundamental de la sociedad, para el desenvolvimiento y
bienestar de todos sus miembros (f. j. 32).

Es necesario precisar que se ha producido diversos cambios juridicos y so-
ciales que han incidido en la estructura de la familia. Sobre el particular, el
Tribunal —acertadamente— establece que la Constitucion debe reconocer
un concepto amplio de familia a la luz de los nuevos contextos sociales,
por lo que debe otorgarse especial proteccion a las denominadas «familias
ensambladas» (Exp. N.° 01204-2017-PA/TC, f. j. 29).
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La familia ensamblada, segun el Tribunal, es la estructura familiar originada
en el matrimonio o la unidon concubinaria de una pareja en la cual uno o ambos
de sus integrantes tienen hijos provenientes de una relacidon previa. Asi, un hijas-
tro forma parte de la nueva estructura familiar, siempre que esta relacion guarde
ciertas caracteristicas, como las de habitar y compartir vida de familia con cierta
estabilidad, publicidad y reconocimiento (Exp. N.° 01204-2017-PA/TC, f. j. 30;
Exp. N.° 09332-2006-PA/TC, f. j. 8).

Otro aspecto esencial sobre el que reparamos es que la familia ensamblada
—por su propia configuracidon— tiene una dindmica distinta, que presenta una
problematica compleja con multiples aristas, como los deberes y derechos de los
miembros de la familia reconstituida.

Para finalizar, manifestamos que mediante la adopcion se garantiza el derecho
de la persona —en particular de los menores— a vivir en una familia que satisfaga
sus multiples necesidades, que lo proteja y que permita su desarrollo integral. En
el asunto estudiado, el recurrente fue adoptado por el conyuge de su madre, quién
lo crio desde que tenia 4 afios de edad.

3.3. El derecho a la identidad

En el caso concreto, como consecuencia del procedimiento notarial de adop-
cion y en virtud del articulo 379 del Codigo Civil, el acto juridico fue inscrito en
la Oficina del Registro del Estado Civil de la Municipalidad Distrital de Parcona.
En tal sentido, la partida original de nacimiento del accionante fue sustituida por
una nueva, y su nombre original fue remplazado por su nuevo nombre.

Al respecto, el Tribunal Constitucional considera que, al cancelarse el acta de
nacimiento, mediante la cual el recurrente adquiri6 —validamente— el apellido de
su adoptante —Torres—, se vulnera su derecho fundamental al nombre y, por deriva-
cion, su derecho fundamental a la identidad (Exp. N.° 00721-2021-PA/TC, f. j. 29).

Ponemos de relieve que la partida de nacimiento es el documento que deja
constancia determinante de la existencia de la personalidad humana. También
permite la probanza legal: 1) del hecho de la vida; ii) de la generacion materna y
paterna, salvo las omisiones por legitimidad; iii) del apellido familiar y del nom-
bre propio; iv) de la edad, del sexo, de la localidad en que surge la existencia que
lleva consigo la nacionalidad, v) de la solteria, mientras no se ponga nota marginal
del matrimonio (Exp. N.° 02563-2021-PA/TC, f. j. 12). Acredita la filiacion y
paternidad; la nacionalidad por estipe; la mayoridad automatica, por el transcurso
del lapso legal, y la inscripcion en otros registros, para efectos causales (Exp. N.°
02273-2005-PHC/TC, 1. j. 12).
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El derecho a la identidad se encuentra consagrado en el articulo 2.1 de
la Constitucion. Implica el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido
estrictamente por lo que es y por el modo como es. Esto es, el derecho a ser indi-
vidualizado conforme a determinados elementos de caracter objetivo (nombres,
registros, seudonimos, herencia genética, caracteristicas corporales. etc.) y de
caracter subjetivo (identidad cultural, ideologia, valores, reputacion, entre otros)
(Exp. N.° 04208-2022-PHC/TC, f. j. 13; Exp. N.° 01168-2017-PA/TC, f. j. 2).

Ha sido objeto de un importante desarrollo jurisprudencial por parte del
Tribunal en la Sentencia 160/2024 y en anteriores pronunciamientos. Para
ilustrar, mencionamos las sentencias recaidas en los Expedientes N.os 04208-
2022-PHC/TC, 01658-2023-PA/TC, 02771-2017-PA/TC 01168-2017-PA/
TCy 02273-2005-PHC/TC.

Resaltamos que uno de los rasgos esenciales de la identidad es el nombre de las
personas. De conformidad a lo establecido en el articulo 19 del Codigo Civil,
toda persona tiene el derecho y el deber de llevar un nombre, este incluye los
apellidos. Advertimos que el nombre es de gran importancia ya que indivi-
dualiza a la persona y le permite acceder a los derechos que le corresponde.

El nombre tiene dos componentes: el prenombre y los apellidos. Es el ele-
mento caracteristico individual del sujeto, libre de toda vinculacion preestablecida.
Recoge datos historicos de la persona que la singularizan de los demas y provee
la informacion base para la emision del documento nacional de identidad (DNI).
Es obligatorio tenerlo y usarlo. En resumen, permite la identificacion, individuali-
zacion y la pertenencia de una persona a una familia. Mediante el nombre se hace
posible el ejercicio efectivo de multiples derechos, por ejemplo, la ciudadania, el
trabajo, la educacion, y la seguridad social (Exp. N.° 02273-2005-PHC/TC, 1. . 13).

El apellido constituye la designacion comun de una estirpe que cada uno porta de-
bido a su pertenencia al grupo, y que permite su diferenciacion mediante este apelativo.
Es el nombre de la familia que sirve para distinguir a las personas, y es irrenunciable
¢ inmodificable. El apellido no puede cambiarse respecto al que consta en la partida
de nacimiento, salvo por tramitaciéon administrativa judicial. El apellido establece la
filiacion, los lazos de parentesco y la paternidad. Se transmite de padres a hijos, sean
hijos matrimoniales o extramatrimoniales, siempre que hayan sido reconocidos, dado
el caso por sentencia judicial (Exp. N.® 02273-2005-PHC/TC, f. j. 14).

Sobre la materia abordada, hacemos hincapié en que una persona que invoca su
identidad lo hace —en principio— para que se la distinga frente a otras. No existen
dos 0 mas personas idénticas, pues cada una responde a caracteristicas individuales.
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En conclusion, el Tribunal en la Sentencia 160/2024 aborda un tema funda-
mental: la adopcion. En esa linea, desarrolla significativas y valiosas precisiones
sobre esta institucion juridica y los derechos a la proteccion de la familia y a la
identidad. Sumado ello, reafirma aquella linea jurisprudencial que tutela los men-
cionados derechos. Y sienta un hito importante pues, por primera vez, se exhorta
al Congreso a adoptar medidas en relacion con el articulo 378 del Codigo Civil.
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Nota preliminar

Edilberto C. Boza y un pionero estudio sobre la
inconstitucionalidad de las leyes en el Peru

oS ALFREDO ORLANDO CURACA KONG*

Edilberto C. Boza (1883-1951) fue un abogado, académico y juez peruano.
Estudié Derecho en la Universidad Mayor de San Marcos, obtuvo el grado de
bachiller en 1916 con la tesis titulada La justicia de paz en el Perti, que merecio
el honor de ser publicada, y alcanzé el grado de doctor en Jurisprudencia en 1918
con la tesis denominada Reforma del Derecho Civil, que tuvo el mismo mereci-
miento. En 1940 fue nombrado vocal de la Corte Superior de Justicia de Lima y
fue su presidente en 1945. Se jubilo anticipadamente del Poder Judicial en 1947,
debido a su resquebrajada salud.

Su nombramiento como vocal fue muy reconocido en su horal! y su pronta
salida de la carrera judicial también fue bastante sentida por la comunidad juridica,
al punto que el 16 de enero de 1947 una comision presidida por el doctor Hernan-

* Director de Publicaciones y Documentacion del Centro de Estudios Constitucionales del Tri-
bunal Constitucional del Pert. Codigo ORCID: 0009-0000-6105-561X. Correo electronico:
acuraca@tc.gob.pe

! Con ocasion de su nombramiento como vocal de la Corte Superior de Justicia de Lima, la
Municipalidad de Lima, entidad en la que también presto servicios, le hizo un homenaje y
le entregd un baston distintivo de la magistratura. Para mas detalles, véase: Homenaje de la

Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 17, 2024, enero-julio, pp. 297-304.
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do de Lavalle, decano del Colegio de Abogados de Lima, e integrada ademas por
los doctores Héctor Marisca, decano electo del Colegio de Abogados de Lima;
Gerardo Balbuena, exdecano del Colegio de Abogados de Lima; Didémedes Arias
Schreiber, exdecano del Colegio de Abogados de Lima; y Pedro Dulanto, en ese
momento diputado y futuro senador de la Republica, se acercaron a su domicilio
para alcanzarle un pergamino que contenia la firma de mas de trescientos abogados
del distrito judicial de Lima, suscrito por estos como expresion de reconocimiento
a sus merecimientos como magistrado judicial (Revista del foro, 1948, p. 105).

En tal pergamino, que da cuenta de la estima que le tenian, se colocé lo
siguiente:

Salido de nuestras filas, Edilberto Boza llevé a la magistratura judicial el
talento investigador, la cultura general y juridica, la hidalga rectitud, el
fervor civico que habian enaltecido su figura en el Foro peruano (sic) y
en la docencia universitaria. Quienes tuvimos la honra de compartir o de
competir con ¢l en la defensa del derecho, primero, y de alegarlo, después,
ante su autoridad, dejamos aqui testimonio de nuestro afecto al colega y de
nuestra admiracién al juez esclarecido. Este testimonio interpreta, al par, el
sentimiento publico que unanimemente deplora el prematuro alejamiento de
la Corte Superior de Lima, del varon ejemplar que prodigo su ciencia y sus
desvelos para el acierto y prontitud de la justicia en bien de la colectividad.
(Revista del foro, 1948, p. 105)

En el ambito académico, ademas de ser por algunos afios docente del curso de
Historia del Derecho Peruano en la Universidad Mayor de San Marcos?2, Edilberto

Municipalidad de Lima al Dr. Edilberto C. Boza, miembro honorario de La Revista del Foro,
con motivo de su nombramiento de vocal de la Corte Superior de Lima. (1940). Revista del
Foro, organo del Colegio de Abogados de Lima, (1-6), pp. 255-257.

2 En la Revista Universitaria de la Universidad Mayor de San Marcos de 1927 se puede
apreciar que «...en sesion del 5 de Junio (de 1925), se eligio al doctor don Edilberto C.
Boza, para regentar interinamente la catedra de Historia del Derecho Peruano, en reemplazo
del doctor don Arturo Garcia Salazar, quien se hallaba impedido de dictar su curso por los
mismos motivos que los doctores Garcia Irigoyen y Menéndez (sic)». Cfr. Sobre el particu-
lar: Memoria del doctor Mariano I. Prado, Decano de la Facultad de Jurisprudencia, 1925
(1927). Revista Universitaria, organo de la Universidad Mayor de San Marcos, 1-2 (21),
p- 359; y Memoria del doctor Mariano . Prado, Decano de la Facultad de Jurisprudencia,
1926 (1927). Revista Universitaria, organo de la Universidad Mayor de San Marcos, 1-2
(21), p. 363. Nota: los mencionados profesores Arturo Garcia Salazar, David Garcia Yri-
goyen (apellido correcto) y Luis Menéndez se encontraban en ese momento perseguidos
por el gobierno de Augusto B. Leguia.
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C. Boza fue, entre 1929 y 1932, un dedicado director de la Revista del Foro, 6rgano
oficial del Colegio de Abogados de Lima, cargo que desempefid nuevamente de
1935 a 1939, pues sucesivos decanos le renovaron la confianza. En total, trabajo
para la referida revista desde 1929 hasta 1940, bajo cuya direccion alcanzo una
significativa repercusion, incluso internacional3.

Como reconocimiento a sus labores, en sesion de junta directiva del Colegio de
Abogados de Lima, llevada a cabo el 6 de mayo de 1940, el Dr. Boza fue designado
miembro honorario del comité de la revista. En carta de respuesta y agradecimiento
a esta distincion, Boza sostuvo que la revista que dirigié debia constituir «no sélo
una revista doctrinaria sino un vocero del foro peruano, de sus necesidades y aspi-
raciones, de sus reclamaciones y de sus anhelos» (Revista del foro, 1940, p. 254).

Debe destacarse que, con la Revista del Foro, Edilberto Boza tuvo una
fructifera labor no solo como un director que, dadas las vicisitudes propias de su
cargo, seguramente recorria infatigable los pasillos del cuarto piso del Palacio
de Justicia en el Centro de Lima, en donde quedaba la sede, sino como autor de
diversos articulos, notas y comentarios a obras juridicas, asi como homenajes a
colegas abogados. Abord6 con sus contribuciones académicas temas tan variados
como los siguientes: Reformas del derecho civil: liquidacion de obligaciones
provenientes de la culpa (1929), El justiprecio de los inmuebles entregados como
anticipo de legitima (1929), Embargo preventivo de los fondos bancarios (1929),
La obra del juez en la elaboracion del Derecho (1929), Nuestro homenaje (1929),
La responsabilidad civil (1930), Importancia de la historia del derecho nacional
(1932), Complemento de nuestra legislacion social (1934), Urge la dacion de un
nuevo Codigo de Comercio (1935), Los seguros sociales en el Pert (1935), El
nuevo plan de estudios de la facultad mayor de San Marcos (1935), La ensefian-
za de la Historia del Derecho Peruano en la Universidad Mayor de San Marcos
(1935), Importancia Nacional del Consejo Superior de Asuntos Indigenas (1935),
Importancia juridica y economica del Banco Minero (1936), Registro Mercantil.
Obligatoriedad de la inscripcion de los comerciales individuales (1937), Traslacion
de créditos comunes (1937), Los estudios de legislacion comparada (1937), Ocho
aflos de labor en la Revista del Foro (1938), Valiosa contribucion de la dotacion
Carnegie para la paz internacional (1938), La codificacion del Derecho Ameri-
cano (1938) y La funcion del fideicomiso en los empréstitos (1939), todo lo cual
demuestra su versatilidad y conocimiento sobre distintas materias del Derecho.

3 En su momento, se interesaron por publicar en la Revista del Foro y, por tanto, remitieron
sus trabajos autores de la talla de Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Eduardo Couture y
Francesco Carnelutti.
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Enuna de las ediciones de la Revista del Foro del afio 1931, el profesor Boza
publico el articulo denominado Inconstitucionalidad de la ley, el cual, reconocién-
dole en la justa medida su valor historico, republicamos en esta oportunidad en la
seccion clasicos de la Revista Peruana de Derecho Constitucional. En este trabajo
académico, que es pionero en nuestro pais, el autor —a quien enseguida parafra-
seamos— advierte que la Carta fundamental, al expresar la voluntad soberana,
no puede quedar a merced de los caprichos politicos de una mayoria legislativa
o los antojos interesados de un mandatario, y que las medidas preventivas para
proteger a la Constitucion, tales como el veto o la observancia de una ley, resul-
tan insuficientes para cautelarla conforme lo ha demostrado la experiencia. En
ese sentido, se pregunta quién deberia proteger la carta politica frente a normas
inconstitucionales, ;jun poder especial?, ;el propio Legislativo? O, tal vez, ;el
Ejecutivo? De esta manera, con claridad argumentativa, desarrolla su posicion
y sigue un razonamiento que lo lleva a determinar qué entidad esta en mejores
condiciones para proteger a la Constitucion y, por tanto, declarar la exequibilidad
o inexequibilidad de las leyes anticonstitucionales.

Concluye Boza que el Poder Judicial, concretamente la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, resulta ser la indicada para controlar la constitucionalidad
de las leyes debido a las razones que explica en su precursor estudio. Hace notar, asi-
mismo, que unos afios antes de la publicacion de su trabajo, el tema de la supremacia
de la Constitucion y el control de leyes contrarias a esta ya habia sido un factor de
preocupacion en los despachos judiciales. Cita al respecto el discurso de apertura del
afio jurisdiccional 1925, fecha coincidente con el centenario de creacion de la Corte
Suprema, en el que su entonces presidente, Dr. Carlos Washburn Salas-Fuenzalida,
manifestd que se precisaba una medida de guarda y proteccion a la integridad del
Codigo Fundamental, debiéndose investir a la Corte Suprema de la facultad de de-
clarar la exequibilidad de la leyes y decretos (Revista del foro, 1931, p. 17)4.

4 La parte pertinente del discurso del presidente de la Corte Suprema a las que nos referimos
y que cita Boza es la siguiente:

«Entre nosotros que ha ocurrido y ocurre la expedicion de leyes anticonstitucionales,
precisa esa medida de guarda y proteccion a la integridad del Codigo Fundamental,
invistiendo a la Corte Suprema de la facultad de declarar la exequibilidad de las leyes
y decretos. Asi habremos dado un gran paso en la via de las garantias constitucionales;
teniendo la profunda conviccion de que el Tribunal Supremo llevaria con altura su
nueva funcion como lo demuestra la ejecutoria suprema de 26 de agosto de 1920, en la
que, resolviendo un caso particular, declaré que la Constitucion prevalecia sobre una
ley secundaria que le era opuesta». El discurso puede observarse también en: Memoria
leida por el Presidente de la Corte Suprema de la Republica, Sefior Doctor D. Carlos A.
Washburn en la apertura del afio judicial de 1925 (1927). Anales Judiciales de la Corte
Suprema de Justicia. (1), pp. 251-288.
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A su vez, Washburn recuerda en su discurso la ejecutoria suprema dictada
unos afios antes, el 26 de agosto de 1920 para ser exactos, en la que al resolverse
un caso de habeas corpus la mas alta corte judicial declard que la Constitucion
prevalecia sobre una ley secundaria que le era opuesta (Revista del foro, 1931, p.
17). Se referia Washburn al caso Luis Pardo, considerado por Planas (2002) como
el leading case sobre el control de inaplicabilidad de leyes en el Perti y en el que,
vale decirlo, tuvo un destacadisimo desempefio el fiscal supremo Guillermo Seoane,
en cuyo dictamen, que al parecer pretendid ser ocultado durante el gobierno de
Augusto B. Leguia, expuso con toda claridad que a la ley suprema se encuentran
fatalmente subordinadas todas las demas, por lo que carecen de aplicacion las
leyes anticonstitucionales, razonamiento que fue seguido por la Corte Suprema
en su decision final, a pesar de no tener facultades expresas para ejercer el control
de constitucionalidad.

En su articulo, Edilberto Boza retoma el debate sobre la jerarquia consti-
tucional y el control de normas inconstitucionales que, como ya observamos, se
habia iniciado unos afos antes en el Pert a nivel de la judicatura. Para hacerlo,
realiza ademas un ejercicio de Derecho comparado y, al tratar de descubrir ja quién
se confia la interpretacidon constitucional en otros paises?, describe los modelos
de Estado reconocidos y si en estos se proveen herramientas para controlar o no
las leyes que traicionan a la Constitucion. Refiere asi que es lo que sucede en los
Estados parlamentarios como Inglaterra y otros, en los que el Congreso es el ini-
co intérprete de la Constitucion; lo que pasa con algunos Estados presidenciales
como el Pert, en los que no hay un control expreso y directo de los jueces; con
otros estados como Colombia, Cuba o Costa Rica, en los que si se concede esa
competencia a la magistratura judicial; y con los Estados federales, en los que ya
sea por via legislativa o por la judicial si se ha dotado a los jueces de la facultad
de controlar las leyes inconstitucionales y decretar su inaplicabilidad.

El texto de Boza es abundante y preciso en informacion sobre parte de la
normativa comparada al respecto y va concluyendo este con un andlisis sobre la
legislacion doméstica, en ese momento huérfana de medios eficaces que protejan a
la Constitucion frente a los desbordes del legislador ordinario. Plantea, finalmente,
propuestas de regulacion para un futuro control de constitucionalidad en el Peru,
pues afirmaba:

Con este sistema habremos avanzado no poco en la defensa de los derechos
individuales contra la intervencion legislativa del Estado, dando sancion
legal al principio de que las Camaras no pueden alterar la ley fundamental
de la nacion —que es superior e inviolable— en la forma de una ley ordinaria.
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Atrae poderosamente la atencion que no haya hecho referencias a los Tri-
bunales Constitucionales que ya se habian creado diez u once afios antes de su
trabajo, en Checoslovaquia y, sobre todo, en Austria, como 6rganos autéonomos
especializados para ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes, lo que
justamente era el tema central de su contribucion. La razén la desconocemos.

Lo que si sabemos es que esta importante colaboracion académica es, hasta
donde tenemos conocimiento, la primera que en una revista juridica peruana pone
sobre el tapete el debate sobre la inconstitucionalidad de las leyes. Posteriormente,
siguieron otras como las de Luis Antonio Eguiguren (La inconstitucionalidad de
las leyes, 1945) y Julio Ayasta Gonzalez (Inconstitucionalidad de la leyes, 1945,
y Vigencia de las leyes, 1947), en la década de los cuarenta; Ricardo La Hoz (El
control judicial de constitucionalidad, 1957), Antonio Zarate Polo (La proteccion
judicial de constitucionalidad, 1957) y Luis Rédvago Bustamante (Revision de la
constitucionalidad de las leyes, 1958), en la década de los cincuenta; y Ratl Fe-
rrero Rebagliati (El control de la constitucionalidad de las leyes, 1960), Humberto
Ugolotti (La doctrina de la inconstitucionalidad y la cosa juzgada, 1961) y Victor
Manuel Echave (Inconstitucionalidad de las leyes, 1962)3, en la década de los
sesenta, tan solo por citar algunos autores, con cuyo aporte doctrinario y con el
que vino después se ayudo a consolidar el principio de la superior jerarquia nor-
mativa de la Constitucion y su inclaudicable defensa a través de los mecanismos
de control que hoy imperan en nuestro pais.

A la muerte del Dr. Edilberto C. Boza, acaecida en 1951, su viuda, dofna
Aldina B. Viuda de Boza, comunico al ilustre Colegio de Abogados de Lima que,
en su testamento, su difunto esposo habia dejado expresa y clara voluntad de donar
todos sus libros de Derecho a esta institucion, lo cual demuestra su fuerte vincula-
cion con esta corporacion, ademas de su permanente preocupacion por fomentar
el conocimiento juridico y el debate entre sus colegas abogados.

En sentidas palabras dadas en su sepelio, el Dr. Jorge Fernandez Stoll, a
nombre del colegio, se refirio al amigo que partia y al legado que dejaba de la
siguiente manera:

5 Todos estos trabajos y muchos mas estan referenciados en la fundamental guia bibliografica
de Derecho Constitucional peruano elaborada por el doctor Domingo Garcia Belaunde en
1971, que puede encontrarse en linea. Sobre el particular, véase: Garcia Belaunde, D. Guia
bibliografica de derecho constitucional peruano. En: Derecho PUCP, 1971, (29), pp. 150-
172. Recuperado a partir de https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/
view/12745
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No son estériles los jardines apacibles y silenciosos de la muerte. En ellos crecen
y viven los recuerdos y las memorias de los buenos, para florecer en ejemplo y
en seforio sobre el tiempo y la desintegracion. Y cuando a ellos venimos como
ahora, no estamos aumentando la tragica cosecha de los idos, sino recogiendo
luz y paz en altares eternos, a través de obra, de vidas y de muertes como la
del doctor don Edilberto Boza. (Revista del foro, 1951, p. 695).

Nosotros aqui recopilamos para su difusion una pieza fundamental del rompe-
cabezas sobre la historia y gestacion del control de constitucionalidad de normas en
nuestro pais, que leg6 don Edilberto C. Boza, quien, como ya advertimos, exploro
tempranamente este trascendental problema. Esperamos que este estudio sea de
interés, utilidad y motivacion para todo aquel que desee profundizar en la materia.
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Seinor Doctor Edilberto C. Boza

Vocal de la Corte Superior de Lima, que fue designado Miembro Honorario
del Comité de Direccion de esta Revista, en Sesion de Junta Directiva del
Colegio de Abogados de Lima del 6 de Mayo del presente afio.

Fuente: Revista del Foro, Num. 1-12, 1931.






Inconstitucionalidad de la ley*

N EpiLBerTo C. Boza

El derecho publico reconoce la necesidad de que sus preceptos no sean
vulnerados por disposiciones mas o menos transitorias de los poderes Legislativo
y Ejecutivo, cuyas facultades estan limitadas por el Poder Constituyente, que es el
supremo de todos. Se parte de la base de que el codigo fundamental, manifestacion
de la voluntad soberana, no debe quedar a merced de los caprichos politicos de una
mayoria legislativa, ni de los antojos interesados de un mandatario. De alli que los
estatutos de los paises de gobierno representativo impongan para ser reformados
mas condiciones de las sefialadas para expedir las leyes ordinarias.

Casi todas las constituciones procuran su defensa: requiriendo promesa
de cumplimiento, castigando su infraccion, autorizando al Ejecutivo para observar
o vetar la ley o imponiendo para su reforma condiciones mas exigente. Pero la
experiencia ha demostrado que estas medidas preventivas son insuficientes.

* La Revista Peruana de Derecho Constitucional agradece y cumple con dar los créditos
a la Revista del Foro, del Ilustre Colegio de Abogados de Lima, en la que originalmente
se publico el valioso trabajo de Edilberto C. Boza, que ahora ha alcanzado la categoria
de dominio publico por haber transcurrido mas de setenta afios desde la muerte del autor.
Concretamente, el trabajo se publico en la siguiente edicion: Revista del Foro, drgano
oficial del Colegio de Abogados de Lima, ano XVIII, nimeros 1-12, enero-diciembre de
1931, pp. 16-21.

Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 17, 2024, enero-julio, pp. 307-314.
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Cuando un precepto de la Constitucion se halla en colision con una ley,
no todos los Estados resuelven el caso del mismo modo. La primera cuestion que
se presenta es determinar el poder o autoridad que debe ejercer tal funcion decla-
rando, en su caso, que se han vulnerado los mandatos de la carta politica, y que la
ley propuesta es anticonstitucional. ;Se puede pensar en la eleccion de un poder
especial a quien encomendar esta mision? Esto traeria graves inconvenientes:
(quién designara, en efecto, este nuevo poder? ;Como estaria controlado? Ni el
Legislativo ni el Ejecutivo pueden encargarse de hacer la declaratoria de inexequi-
bilidad de la ley porque esto seria contrario al derecho constitucional. No el primero
porque, aparte de la exaltacion con que se sostienen los debates en las Camaras,
ha provocado el conflicto expidiendo la ley que se tache de anticonstitucional.
No el segundo, por sus tendencias absorbentes, porque la politica con todas sus
pasiones predomina en las esferas gubernamentales y porque casi siempre habria
interés en no descontentar al Legislativo. Corresponde, pues, al Poder Judicial,
representado por la Corte Suprema, ejercer la facultad de declarar la exequibilidad
o inexequibilidad de las leyes; lo que puede hacer con imparcialidad y eficiencia
por su alejamiento de las influencias politicas, porque nada tiene que esperar de los
otros poderes y porque para el ejercicio de tan elevada funcion retine preparacion
técnica y vasta experiencia juridica.

Por lo demas, la experiencia de dicha facultad esta en armonia con los
fundamentos socioldgicos de las modernas nacionalidades. La soberania reside
esencialmente en la nacion: es inalienable e imprescriptible, y es ella que por
acto constituyente marca las normas y sefiala la pauta como deben ejercer en
su nombre aquella soberania los Poderes del Estado que reciben propiamente
su mandato. Cuando se dicta una ley anticonstitucional, el Legislativo ha des-
empefiado el papel de un mandatario infiel. Y entonces, vulnerado un precepto
constitucional, es necesario evitar el dafio individual o social declarando la
inexequibilidad de la ley. De alli la intervencion de la Corte Suprema encargada
de mantener la integridad de la Constitucion.

El presidente de la Corte Suprema del Pert, el doctor Washburn, decia en la
apertura del afio judicial de 1925:

Entre nosotros que ha ocurrido y ocurre la expedicion de leyes anticonstitu-
cionales, precisa esa medida de guarda y proteccion a la integridad del Codigo
Fundamental, invistiendo a la Corte Suprema de la facultad de declarar la
exequibilidad de la leyes y decretos. Asi habremos dado un gran paso en la
via de las garantias constitucionales; teniendo la profunda conviccion de que
el Tribunal Supremo llevaria con altura su nueva funcion como lo demuestra
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la ejecutoria suprema de 26 de agosto de 1920, en la que, resolviendo un caso
particular, declaré que la Constitucion prevalecia sobre una ley secundaria
que le era opuesta.

En los estados parlamentarios, el Congreso es el unico intérprete de la
Constitucion, de modo que en todos ellos la ley se presume constitucional, aun
cuando no lo sea. Tal es en principio del sistema que rige en Inglaterra, Espana,
Italia, Francia y Uruguay. En los tres primeros paises hay identidad absoluta entre
el Poder Constituyente y el Legislativo; la ley tiene fuerza constitucional. En los
otros existe distincion respecto de la manera de expedir los actos que emanan de
cada uno de dichos poderes, pero en la practica el procedimiento para efectuar
reformar constitucionales —como ocurre en Francia— «ha hecho virtualmente
omnipotente al Parlamento», no teniendo su autoridad mas restriccion que la de
serle prohibido cambiar la forma republicana de gobierno. Las Camaras no pueden
alterar las leyes constitucionales en la forma de una ley ordinaria, pero si estan
de acuerdo, pueden hacerlo en Asamblea Nacional!. Y, aun tratindose de leyes
anticonstitucionales, no le es permitido al juez desechar su aplicacion. Asi lo ha
venido sosteniendo la Corte de Casacion francesa desde el 11 de mayo de 1833,
segun observa Laurent. De acuerdo con las ideas del Tribunal de Casacion, Planiol
opina que una vez votada la ley y promulgada no existe poder alguno que tenga
la facultad de juzgarla y anularla.

Hay estados que, sin tener forma parlamentaria, como los presidenciales,
no proveen por la via judicial a la defensa de sus constituciones. Chile, Ecuador y
Perti emplean procedimientos indirectos. La interpretacion de la Constitucion esta
confiada al Congreso. La Corte Suprema de Chile, en informe producido con moti-
vo de duda sobre la inconstitucionalidad de una ley, ha dicho: «El juicio supremo
del legislador, de que la ley que dicta no es opuesta a la Constitucion, disipa toda
duda en el particular y no permite retardos o demoras en el cumplimiento de sus
disposiciones». Sin embargo, surge siempre una dificultad de derecho, que esta
ligada con la administracion de justicia: un acto del Congreso manifiestamente
violatorio de la Constitucion jes o no una ley? Si es ley debe aplicarla el Poder
Judicial; pero en caso negativo no lo obliga. Luego, no basta que el legislador dicte
un precepto para considerarlo encuadrado dentro de la norma constitucional. El
Poder Judicial no podra tachar el acto legislativo, en lo que concierne a la forma
de su expedicion, pero si respecto a su contenido en relacion con la ley fundamen-

] Los Gobiernos de Inglaterra, Francia y Estado Unidos por A. Lawrence Lowell y M. V.
Villaran, p. 111.
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tal. La Constitucion del afio 1925, en su articulo 86, permite a la Corte Suprema
declarar inaplicable, en los casos particulares de que conoce, cualquier precepto
legal contrario a la Constitucion.

Los estados unidos, que por disposicion expresa autorizan a los tribunales
para juzgar la inconstitucionalidad de la ley, son: Colombia, Noruega, Grecia,
Bolivia, Costa Rica y Paraguay. Grecia y Noruega son los tinicos estados europeos
que expresamente facultan al Poder Judicial para apreciar la constitucionalidad
de las leyes y desecharlas en caso de inconstitucionalidad. El articulo 29 de la
Constitucion del Paraguay establece: «Toda ley o decreto que esté en oposicion a
lo que dispone esta Constitucion queda sin efecto y de ningtn valor». El articulo
37 de la Constitucion de Cuba declara nulas «las leyes y por consiguiente las dis-
posiciones de caracter legal que disminuyan, restrinjan o adulteren los derechos
que la Constitucion garantiza». La ley de 31 de marzo de 1903 concede recurso de
casacion para reclamar contra la aplicacion en juicio de una ley, decreto o regla-
mento contrario a la Constitucion. En Costa Rica, ninguna autoridad judicial puede
aplicar las leyes o decretos contrario a la Constitucion (29 de marzo de 1887). El
articulo 111 de la Constitucion Boliviana de 1880, que reformo las del 71, senala
en su inciso 2 como atribucion de la Corte Suprema: «Conocer en Unica instancia
de los juicios de puro derecho, cuya decision depende de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y cualquier género de resoluciones». Y
segun el articulo 138, la citada Corte esta obligada a dejar de aplicar en sus fallos
las leyes o disposiciones contrarias a la Constitucion, aun cuando no declare su
inconstitucionalidad. En Colombia, el periodo actual esta caracterizado por la
reforma constitucional de 1910 y por la creacion de la jurisprudencia contenciosa
administrativa a la que esta confiada la anulacion de los actos de las autoridades
administrativas violatorias de la Constitucion, de las leyes o lesivos de los derechos
civiles. Son atribuciones de la Corte (art. 41), decidir definitivamente: a) sobre la
exequibilidad de los proyectos de ley objetados por el gobierno como inconstitu-
cionales; b) sobre la exequibilidad de las leyes acusadas ante ella como inconsti-
tucionales; c¢) sobre la exequibilidad de los decretos ejecutivos acusados por igual
motivo. Los fallos que expide el Alto Tribunal tienen la autoridad de cosa juzgada
que nadie puede revisar. Solo la constituyente podra hacer revivir la disposicion
declarada inexequible. La misma Corte carece de jurisdiccion para considerar y
resolver de nuevo la constitucionalidad de un precepto decidido por ella.

Todos los estados federales del Nuevo Continente confieren al Poder Judicial
la facultad de aplicar la Constitucion de preferencia a cualquiera ley. Venezuela, en
su Constitucion de 1928, entre otras atribuciones de la Corte Federal y de Casacion,
senala la de «Declarar la nulidad de las leyes nacionales o de los Estados cuando
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colidan con la Constitucion de la Republica» (art. 120, inc. 9). México contiene
andloga disposicion, pero la nulidad surte sus efectos solo para el caso especial sobre
que versa el proceso sin hacer ninguna declaracion general respecto de la ley o acto
que lo motiva: «Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que
se suscite: 1° Por leyes o actos de cualquiera autoridad que violen las garantias in-
dividuales» (art. 101 de la Constitucion). «Todos los juicios de que habla el articulo
anterior se seguiran a peticion de parte agraviada, por medio de procedimientos o
formas del orden juridico, que determinara la ley. La sentencia sera siempre tal, que
solo se ocupe de individuos particulares, limitandose a protegerlos y ampararlos»
(art. 102). En Brasil, el Supremo Tribunal interpreta la Constitucion juzgando, en
casos especiales, si son constitucionales o no las leyes del Congreso. En la Repu-
blica de Argentina, la ley de 16 de octubre de 1863, reglamentando el articulo 100
de la Constitucion, dice que uno de los objetos de la justicia nacional «es sostener
la observancia de la Constitucion Nacional, prescindiendo al decidir las causas, de
toda decision de cualquiera de los otros poderes nacionales que esté en oposicion
con ellay. El articulo 31 de la carta fundamental establece: «Esta Constitucion, las
leyes de la nacidon que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
con las potencias extranjeras, son la ley suprema de la nacion; y las autoridades
de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales,
salvo para la provincia de Buenos Aires y tratados ratificados después del pacto
de 11 de noviembre de 1859». El precepto que acabamos de trascribir concuerda
con el articulo 4, seccidon 2 de la Constitucion de la Republica Norteamericana. Ni
la Constitucion argentina ni la de los Estados Unidos confieren autoridad expresa
a los Tribunales para declarar que una ley del Congreso esta en conflicto con la
Constitucion, no obstante, lo cual, siempre se ha ejecutado esa facultad y se conti-
nuara seguramente ejecutandola. En los Estados Unidos no ejercen dicha funcion
controladora los jueces ordinarios, sino las Cortes o Tribunales Superiores, como
lo hace notar el antiguo presidente de la Corte Suprema de Connecticut, Honorable
Simeodn E. Baldwin. Tachada una ley anticonstitucional, la Corte Suprema espera
que el proceso se someta a su jurisdiccion y si la encuentra en oposicion con la ley
fundamental se abstiene de reconocerle eficacia, lo que equivale a su derogacion,
por la fuerza del precedente en los pueblos sajones. La Corte Suprema no declara
de oficio la inconstitucionalidad de la ley, sino cuando es acusada en un juicio. Y
de este modo —como observan los doctores Lawrence Lowel y M. V. Villaran en su
libro anteriormente citado— «la Corte Suprema ha tenido papel importantisimo en
el desarrollo, por via de interpretacion, de la Constitucion Americana, definiendo el
alcance de sus preceptos, con frecuencia breves o deficientes, y adaptandolos a las
nuevas situaciones creadas por el portentoso desarrollo de los intereses, la riqueza
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y las relaciones sociales y politicas del pais, con ocasion de simples controversias
judiciales en que se hallan comprometidos, al parecer, simples intereses privados.

La legislacion peruana carece de medios efectivos para defender la invio-
labilidad de los principios contenidos en la carta fundamental de la nacion. Basta
enunciar que la interpretacion de las leyes es atributo exclusivo del mismo poder
que las dicta (art. 83, inc. 1 de la Const.). Nadie puede ejercer funciones publicas
si no jura cumplir la Constitucion (art. 15) que, de acuerdo con sus preceptos,
es la ley suprema del Estado (art. 160); producido un acto legislativo contrario
a la Constitucion no hay propiamente una autoridad facultada para declarar su
inaplicabilidad. La Corte Suprema, en la recordada ejecutoria de 26 de agosto de
1926, ha establecido que, en caso de contradiccion entre la Constitucion y la ley,
prevalece la primera; pero esta declaracion, con ser una medida plausible, puede
dar lugar a fallos contradictorios sobre la validez de una misma disposicion legal;
inconvenientes que no ocurririan si se confiere a la Corte Suprema la potestad de
declarar, en cada caso controvertido, la inaplicacién de la ley inconstitucional. Si
este es el procedimiento que adoptan las democracias mejor organizadas contra las
extralimitaciones del Poder Legislativo y la inmoderada influencia del Ejecutivo
en el Pert, las mismas vicisitudes politicas, porque ha atravesado y atraviesa nues-
tro pais en el curso de su vida independiente, acuerdan a esta institucion singular
importancia y hacen indispensable su incorporacion entre las reformas que debe
sancionar el Congreso Constituyente.

Los estados que mejor han encarado y resuelto el problema de la inconsti-
tucionalidad de las leyes se han pronunciado a favor de la intervencion del Poder
Judicial encomendando tan delicada funcién a los Tribunales Superiores, a las
Cortes Federal o Suprema. Si el Poder Ejecutivo tiene la facultad de observar las
leyes, es incomprensible que la Corte Suprema no se halle capacitada constitucio-
nalmente para mantener la integridad de la carta fundamental y declarar, en su caso,
las leyes violatorias de sus principios. La aptitud juridica, el dominio de la técnica
legislativa lo poseen los miembros del Poder Judicial por razon de preparacion
y de disciplina. El Poder Legislativo, en el que pueden predominar los caprichos
politicos de una mayoria o la presion de un mandatario, es también susceptible
de incurrir en errores provenientes de su falta de especializacion. En cambio, los
magistrados alejados de influencias politicas y acostumbrados a interpretar las le-
yes para su acertada aplicacion se hallan menos expuestos al error; y en todo caso
si la ley tachada de anticonstitucional refleja la opinion del pais puede aprobarse
en una nueva legislatura y reformar el principio al cual se opone. Esta atribucion
trascendental que se confiera a la Corte Suprema debe estar complementada por
otras disposiciones que determinen su independencia econdmica y electiva.
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El profesor Duguit, refiriéndose a esta gran institucion, eminentemente
protectora de la libertad individual y de la independencia de los ciudadanos, decia
en una de sus lecciones dadas en la Universidad de Columbia:

No bastan contra la arbitrariedad del Estado garantian preventivas; son ne-
cesarias aun, si asi puedo hablar, garantias represivas.

[...]

Estas garantias no pueden residir mas que una alta jurisdiccion de reconocida
competencia, cuyo saber e imparcialidad estén a cubierto de toda sospecha 'y
ante cuyas decisiones se incline todo el mundo, gobernantes y gobernados,
y hasta el mismo legislador; competencia, digo, capaz de decidir si la ley
hecha es conforme o contraria al derecho, y para anular las leyes ilegales.

[..-]

En los Estados Unidos todos los tribunales de justicia tienen competencia
para apreciar la constitucionalidad de las leyes invocadas ante ellos, y cuando
el Tribunal Supremo ha decidido que no aplicara una ley porque la juzga
anticonstitucional, es decir contraria al derecho superior que se impone al
Estado legislador, aun cuando no sea mas que una decision, en caso con-
creto, todo el mundo la acata, el primero el Congreso; y aunque la ley no se
anulada, caduca ipso facto2.

Pero la facultad que se dé a la Corte Suprema debe precisarse tanto en lo que
se refiere a su amplitud como en lo que concierne al procedimiento para dictar sus
fallos. En cuanto a la tramitacion, el término para resolver cada proceso tiene que
ser breve sin admitir incidentes ni articulos previos. La decision debera ser tomada
por el Tribunal reunido en sala plena, previa la ponencia hecha por uno de sus miem-
bros designado al efecto. En cada proceso sera necesario determinar con claridad
la disposicidon que se acusa y el precepto constitucional que se estima violado. La
Corte no podra de oficio extender su resolucion, sino a las disposiciones atacadas.
En las controversias, si la ley que ha de aplicar es inconstitucional, entonces se
limitara a desecharla sin pronunciarse sobre su nulidad. La jurisdiccion del Tribunal
no comprendera las leyes aprobatorias de tratados publicos internacionales, leyes
o decretos derogados o decretos que no sean de caracter nacional. Las sentencias
de nulidad no afectaran tampoco los casos juzgados con la ley inconstitucional,
salvo que sea favorable a los reos en materia criminal. Por ltimo, las funciones
de la Corte deberan limitarse a examinar si las disposiciones de la ley acusada

2 Leon Duguit — Soberania y Libertad, p. 91.
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violan o no preceptos constitucionales: mas no a decidir si la voluntad soberana
del cuerpo legislativo, manifestada en forma de ley, se ha ajustado en cuanto a su
expedicion a las normas constitucionales.

Con este sistema habremos avanzado no poco en la defensa de los derechos
individuales contra la intervencion legislativa del Estado, dando sancion legal al
principio de que las Camaras no pueden alterar la ley fundamental de la nacién
—que es superior e inviolable— en la forma de una ley ordinaria.

Lima, 1931
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El libro que Alejandro Gaviria nos presenta como editor académico y como
segundo de su saga musica y derecho se titula Una mirada juridica a los cldsicos
de la salsa. Contiene un total de 14 articulos y se desarrolla en 334 paginas. En
lo que respecta a la produccion hispanoamericana, resulta una de esas labores
pioneras que siguen abriendo camino para el desarrollo de las implicancias del
derecho con las artes en este caso con la musica.

En una profunda reflexion sobre el poder de la miisica, Mariscal et al. (2022)
afirman que «La musica es universal, atributo de los derechos humanos, unifica a
través de cantos, melodias y sinfonias, culturas, lenguajes e identidades, permite
el desarrollo de emociones y, al tener ese poder, es un medio de transformacion
individual y social» (p. 2). Esta afirmacion resalta como la musica trasciende ba-
rreras y actila como un catalizador para la conexion y el cambio.

En un analisis complementario, Arban (2017) argumenta que el derecho debe
ser percibido no solo como una disciplina rigida y ortodoxa, sino como «parte de
aquello que denominamos cultura» (pp. 71-72). Esta perspectiva invita a recon-
siderar la interseccion entre el derecho y la cultura, subrayando la importancia de
entender las normas y leyes dentro del contexto cultural mas amplio y humano.

En esta cautivadora obra colectiva, Gaviria y cada uno de los autores que
acompaian en el libro, nos invitan a explorar los profundos lazos historicos, socia-
les, culturales, filosoficos y doctrinarios entre el derecho y los clasicos de la salsa.
Este libro es una fructuosa compilacion de diversos articulos, cada uno tinico en
su forma y contenido. La variedad de perspectivas es evidente, con contribuciones
de destacados profesionales en areas como el derecho constitucional, penal, civil,
procesal, empresarial, contractual, administrativo y familiar.

Cada texto se adentra en el repertorio musical de celebridades del mundo de
la musica como Rubén Blades, Willie Colon, Héctor Lavoe, Cheo Feliciano, Joe
Arroyo, entre otros. Se logra entrelazar estos andlisis juridicos con la vibrante historia
y el legado cultural de la salsa, ofreciendo una obra que no solo enriquece el enten-
dimiento del derecho, sino que también celebra la riqueza de este género musical.

La propuesta de los autores es generosa en lo detalles: desentrafiar los mensa-
jes explicitos e implicitos de cada cancion a través de su letra, sonido, composicion
y el contexto cronologico tanto del pasado como del presente. En este analisis se
abordan una amplia gama de temas cruciales, como lo son el imperialismo, religion,
subversion, protesta, colonialismo, ética, moral, libertad, ecosistema, propiedad,
carcel, abuso de poder, exclusion social, explotacion laboral, trabajo digno, co-
rrupcion, impunidad, esclavitud, trata de personas, migracion, prostitucion, amor,
matrimonio igualitario, prejuicios, necesidad, género, identidad, sexo, entre otros.
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Cada uno de estos ejes tematicos se examina de manera sistematica con las
fuentes formales del derecho (ley, doctrina, jurisprudencia, costumbre, acuerdos de
voluntades), ademas de un amplio marco tedrico socioldgico y una extensa, pero ex-
quisita, bibliografia seleccionada por sus autores. Esta obra se convierte en un puente
entre la dualidad musica-derecho, ofreciendo una vision profunda y multifacética.

Para ejemplificar, dentro de los himnos de la salsa tratados en el libro se en-
cuentra Juanito Alimarnia donde: El protagonista se percibe como un sujeto conocido
y temido por todos, quien lleva una vida delictiva, abusiva, corrupta y sin escrupulos,
al que no le importa danar a los demas y solo le interesa incrementar su patrimonio
y el alcance de su poder acumulado de manera lumpenesca. A través de la letra,
la cancion transmite un mensaje que relata los afanes, bipolaridad moral y el final
vulgar de quien en el bajo mundo a hierro mata a hierro muere, y pone de manifiesto
las consecuencias negativas de la descomposicion social. (Gaviria, 2024, p. 142).

Uno de los puntos criticos en la cancion es la corrupcion, que para el Banco
Mundial (1997), «es motivo de creciente preocupacion para los donantes, las or-
ganizaciones no gubernamentales, los gobiernos y los ciudadanos de los paises en
desarrollo y los paises industrializados por igual» (p. 1). Es evidente que dentro de
aquellos gobiernos se encuentra, especialmente, el escenario americano, citando
solo algunos ejemplos tenemos a Nicaragua, Honduras, Guatemala, Paraguay,
Bolivia y México, los cuales se encuentran ultimos en el indice de Percepcion
de Corrupcion segun Transparencia Internacional (2023). A lo largo del capitulo
Juanito Alimaria se exponen estadisticas y cifras que alarman y concientizan al
lector sobre la realidad que lo rodea.

Otro gran clasico es Tiburon, donde destaca principalmente la denuncia
politica al intervencionismo americano. Segun el propio Rubén Blades, esta es
una cancion que escribid «molesto, muy irritado por lo que estaba pasando en
Centroamérica, la intervencion de Estados Unidos en Centroamérica, apoyando
dictaduras. Porque esa era la politica de Ronald Reagan en ese momento y del
gobierno de EE. UU. Y ami me dio tanta rabia eso, que hicieran eso, que yo escribi
esa cancion. Cosas horrorosas fue lo que hicieron ahi». (Gaviria, 2024, p. 28).

El lector se sumergira en un recorrido por hechos histdricos significativos,
como las guerras civiles en Centroamérica entre grupos subversivos y gobiernos
apoyados por Estados Unidos en el contexto de la Guerra Fria, evidenciando un
intervencionismo que persiste hasta nuestros dias. Esta obra se erige, indudable-
mente, como un referente esencial en la interseccion entre lo social y el derecho,
demostrando una simbiosis que, hoy mas que nunca, debe servir a una adecuada
justicia social.

319




320

Helder Dominguez Haro

Através de sus paginas, se invita a estudiantes, abogados y jueces a recordar
que el derecho es mucho mas que un conjunto de normas; es una disciplina intrin-
secamente ligada a la realidad social. La obra no solo enriquece el entendimiento
académico y profesional, sino que también subraya la importancia de un enfoque
holistico que integra el contexto historico y social en el analisis juridico.
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INTRODUCCION

Este libro, de autoria de Mauro Barberis, se titula Como Internet esta ma-
tando la democracia (2024). Contiene un total de 5 capitulos divididos en 208
paginas. Obra que se suma al debate del uso de los medios digitales y su impacto,
especificamente el Internet, en aquellos discursos llevados a cabo —Ila mayoria de
veces— por personajes del ambito politico, que tienen como fin —en el ciberespa-
cio— el llamamiento al ad populum o «pueblo», en los ismos de enviar mensajes
marcados por el «populismo» y sus efectos en un orden democratico.

La obra desarrolla conceptos ttiles para entender la estrategia politica—en-
tendiendo politica como la lucha por el poder en un escenario de posmodernidad—
especificamente, el populismo, la democracia y su aparente nocividad politica al
encontrarse con el Internet. El autor esboza un analisis de la democracia asediada
por los populismos en medios digitales, trata temas de «seguridady», que van desde
la «seguridad social» hasta la seguridad «migratoria», desarrolla lo que el sehala
como la «democracia demente» y precisiones conceptuales del populismo, para
luego poner énfasis en su derrotero digital, lo que le resulta amenazante y le lleva
a tomar proposiciones que van desde el uso del populismo digital contra si mismo
hasta el propio hecho de regular el acceso a Internet.

DESARROLLO:
Contra los especialistas

El subtitulo previo pertenece al prologo de la obra que aqui se resena; el
autor refleja preocupacion ante la inaccion de los especialistas frente al popu-
lismo campante en medios digitales, siendo este elemento una amenaza para la
democracia representativa, el profesor genovés apostilla que «para estudiar los
populismos actuales ya no necesitamos politdlogos, socidélogos o mediadlogos,
sino recurrir a psicologos e incluso a psiquiatras». Escruta sobre la hegemonia de
las redes sociales y los smartphones para el acceso a la informacion del ciudadano
promedio, ese es el entorno cotidiano del homo sapiens del tercer milenio que
interacttia entre lo real de lo virtual.

Populismo o democracia tomada literalmente

Para el autor, la democracia liberal es el unico caso indiscutible de demo-
cracia —entiéndase por democracia a la participacion del hombre en la cosa
publica—, sin embargo, este concepto pasa a segundo plano cuando se habla del
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populismo, tomando este concepto como la sombra de la democracia que hoy se
ha materializado en la web, creando asi una nueva forma de populismo a la cual
llama «populismo digitaly.

Para llegar a esta concepcion, Barberis previamente explica la complejidad
de organizar significaciones sobre dicha palabra, pasando por el «populismo»
como tal, la «demagogia», el populismo como fenémeno global, el populismo
como «reacciony, «neopopulismoy, hasta llegar a una quinta categoria, la cual es
definida como «populismo electrénico» —valga también «informatico» o «tele-
maticon—, esto en referencia a los nuevos modelos tecnolégicos de la modernidad
y la distincion entre lo real y lo virtual, como, por ejemplo: el populismo en linea.

Brexit, Trump y el gobierno amarillo-azul: tres populismos digitales

Para el autor, el «momento populista» comienza con la victoria de Donald
Trump en 2016 y la salida de Inglaterra de la Union Europea. Enfatiza que el afio
2016 no fue un afio auspicioso para la democracia, describiéndolo incluso como
un annus horribilis. Ese afo, los ingleses votaron a favor de abandonar la UE
(Brexit), los estadounidenses eligieron a Trump presidente de Estados Unidos. A
partir de ahi comenzo el «momento populista», donde «momento» puede indicar
un momento, pero también una época. El autor apunta hacia el primer ministro
Boris Johnson, que apela al «pueblo» para lograr un Brexit haciendo uso de la
confrontacion entre el pueblo contra las élites parlamentarias. Barberis nos dice
que, «por lo tanto, si recuperara su mayoria parlamentaria y perdiera su apoyo en
las encuestas, Johnson haria lo contrario: apelaria al parlamento contra el pueblo».
Es decir que haria lo contrario; pues, este seria el populismo de oposicion.

El autor diagnostica sobre la amenaza a la batalla politica en el terreno di-
gital, llamandola populismo digital; sin embargo, desde su pensamiento politico,
amplia la mirada hacia las posibles soluciones. Una de ellas es que: «las elites
democraticas podrian encontrar en el populismo digital un excelente atajo para
regresar al poder sin tener que lidiar con sus erroresy».

El caballero oscuro. Heuristica de la (in) seguridad

Senala en este capitulo que la «seguridady es la primera palabra de la agenda
populista y del mensaje principal del populismo digital: «los populistas explotan
nuestras ansiedades y nuestros miedos convirtiéndolos de heuristicos en sesgos,
haciéndonos creer que necesitamos proteccion». En ese sentido, para Barberis,
la seguridad social tiene que ver con la conservacion y reproduccion de la vida,
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salud, trabajo, pensiones; la seguridad publica y seguridad nacional se refieren a
la proteccion del orden interior y la defensa de las fronteras. Los populistas con-
sideran la migracion un problema de seguridad: seguridad migratoria.

La caja de las maravillas: tres explicaciones del populismo

Es en este capitulo en donde el autor identifica al Internet, los smartphones 'y
las redes sociales como elementos amenazantes para la racionalidad del hombre y
la democracia—como ya sefalé en el mismo sentido al populismo digital—. Para
Barberis, la explosion digital confirma que Internet ya no es solo un medio, sino
que es todo un entorno virtual, especialmente usado por los millenials o nativos
digitales que no distinguen entre lo real y lo virtual. Esto en relacion a los «discursos
de odio» y criticas a las agendas politicas de «los expertosy, 0 mas bien «duefios
de la verdad» por parte de opositores. Para explicar la ola populista actual, el autor
desarrolla tres explicaciones: homo economicus, homo psychologicus y homo me-
diaticus, centra su atencion en este Gltimo y la caja de maravillas: el smartphone.

El primer aspecto del populismo del homo mediaticus es llevado al paso del
marketing politico. Barberis lo cita de esta forma: «Los partidos, incluidos sus
sitios web, son reemplazados asi por contactos en linea entre individuos y lideres
politicos con millones de seguidores: contacto que da a primera vista la ilusion de
una relacion personal con su idolon.

El segundo aspecto de la politica populista del homo mediaticus es la po-
larizacion de la tipica democracia populista, esto a partir de las reacciones de un
individuo a la informacion personal mediante sus gustos comerciales y politicos;
hoy evidenciada con el «me gustay digital, lo que para el autor resulta en que los
hombres tiendan a encerrarse en una burbuja, formando «tribus digitales» en guerra.

El tercer aspecto populista del homo mediaticus es lo que el autor propone
llamar como «la contestabilidad del poder»; lo que permite a las personas discutir
sobre el poder de las élites y la polarizacion de la opinion publica.

,Podemos curarnos del populismo digital? Tres posibles remedios

En este ultimo capitulo, el autor nos propone tres posibles remedios para asi
debilitar al «populismo digital», estas son: «defender las instituciones contrama-
yoritarias; usar el populismo digital contra si mismo y regular internet».

En cuanto al primer remedio, Barberis propone resguardar las instituciones
contramayoritarias distintivas de la democracia liberal; es aqui cuando la propuesta
se torna en defender a los parlamentos y gobiernos nacionales, universidades y las
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ONG; instituciones contramayoritarias en sentido estricto como la magistratura,
el presidente de la Republica y autoridades independientes para finalmente velar
por la defensa de los organismos supranacionales como la ONU, UE y grandes
tribunales internacionales.

En cuanto al segundo remedio, Barberis plantea utilizar el populismo
contra si mismo; esto en funcidn a las reacciones o emociones que los politicos
puedan desatar en las masas utilizando los medios digitales. Por ende, propone
regular a la «maquinaria de propaganda populista» que difunde «discursos de
odio», denunciar las siguientes narrativas: a. los «discursos de odio» y las no-
ticias falsas (fake news) de los populistas, b. la contranarrativa de las minorias
demonizadas por las narrativas populistas y ¢. denunciar las violaciones a los
derechos humanos por parte de gobiernos «soberanistasy que se limitan a seguir
modelos extranjeros y a criminalizar a los mismos como «terroristasy, «amigos
delincuentes» o «inmigrantesy.

El tercer y ultimo remedio postulado por Barberis consiste en regular el
Internet. Desarrolla su propuesta de la siguiente manera:

El tercer remedio es no pensar que la crisis de la democracia se puede
combatir con mas democracia. No hay ninguna ilusiéon de que, jugando en
igualdad de condiciones con los tramposos de Internet, el populismo digital
pueda luchar con sus propios trucos. Tampoco es consolarse con la idea de
que el océano populista puede vaciarse con el cubo de la educacion civica,
debidamente integrada con la educacion digital y la ética de los medios. Si
el meollo del problema es Internet, es necesario regular Internet.

Adentrandose al tipo de regulacion escogido por Barberis, es un modelo que
desprecia las noticias falsas y los «discursos de odio», caracteristicas que, para el
autor, pueden penetrar en la institucionalidad para—de manera negativa— reempla-
zarlas, siendo este un sintoma del populismo digital. Seguidamente se desarrollan
una serie de pasos para identificar una noticia adulterada: a. que la noticia sea falsa,
b. que la noticia sea verdadera pero enganosa, ¢. que la noticia sea difundida con
la intencidn de engafiar y que sea calificada como un discurso de odio.

CONCLUSIONES

La lectura del libro nos impulsa a abordar temas como el populismo, demo-
cracia, globalismo, medios, Estado, soberania, etc., que en conjunto representan
la actual problematizacion a la que se enfrentan los fenomenos juridicos. Esto nos
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ayudara a entender lo transmitido por el autor de una forma mas detallada y poder
advertir los peligros de la arquitectura digital. A su vez, tenemos que hacernos
preguntas como: ¢/cuales son las consecuencias del avance del populismo (digi-
tal)?, ¢el populismo es una ideologia?, ;qué es el populismo y para qué se usa?,
(qué facciones del espectro politico han usado mas populismos y cudl ha sido su
evolucion?, ;como se dan hoy las batallas politicas?, ;qué tanto poder tienen los
medios digitales y de comunicacion?, ;por qué es importante el Estado nacidon
y como defiende su soberania?, ;qué es el globalismo?, ;qué hay detras de las
propuestas politicas de candidatos populistas y de los establishments globales?
De esta forma acercarnos a la propuesta desarrollada en el libro.
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El libro que hoy comentamos constituye «el primer trabajo sistematizado»
de Pedro Hernandez Chavez, actual magistrado del Tribunal Constitucional del
Peru, quien también se desempeiia como profesor de Derecho Constitucional en
la Universidad de San Martin de Porres. A lo largo de 766 paginas, desarrolla
valiosas ideas sobre la teoria del poder desde el punto de vista de sus limites
y los mecanismos de control; destaca que las constituciones modernas buscan
garantizar el ambito de la libertad y autonomia de las personas; y, a su vez,
defender el orden juridico-constitucional que brindara seguridad y estabilidad
a la convivencia en general.

La presente obra se divide en cinco capitulos y un epilogo. Asimismo; también
cuenta con un prologo a cargo de Gustavo Gutiérrez Ticse, también magistrado del
Tribunal Constitucional; quién describe la investigacion como un estudio serio, co-
herente y sistematico de la parte organica y sus fundamentos tedricos interpoderes,
destacando la importancia de esta contribucion para el constitucionalismo peruano.

El Capitulo I se titula «Alcances generales sobre el control del poder», en el
cual describe a grosso modo el significado del poder, su concepcion etimologica,
la importancia del control del mismo, la dindmica del principio de separacion de
poderes y sus limitaciones.

También describe la evolucion historica del poder; desde las sociedades
orientales antiguas, como Egipto y China; pasando por Atenas, Roma, la Edad
Media, Inglaterra, la Edad Moderna, Estados Unidos de Norteamérica; llegando
a las concepciones teoricas y practicas del siglo XIX y XX, con Francia, Italia y
Alemania a la cabeza.

En este primer capitulo, también se desarrolla la perspectiva politica del
accountability; que permite vincular al votante con su representante en la dina-
mica de la rendicion de cuentas. También nos instruye en relacion a los alcances
constitucionales sobre el control del poder; procurando responder preguntas como:
(toda Constitucién ampara la idea de control de poder? o, por el contrario ;cudl
es la concepcion de Constitucion que sustenta la idea de control? Este capitulo
concluye con la perspectiva de los presupuestos del control del poder, brindando
los siguientes: elementos subjetivos (ente contralor, ente controlado), elementos ob-
jetivos (objeto de control, criterio de control, oportunidad de control e instrumento
de control) y sus efectos (resultados del control y las consecuencias del control).

El Capitulo II se titula «Hacia una concepcion integral del control del
poder en el Estado Constitucional». Aqui se desarrolla la separacion de poderes
como principio estructurador del Estado; da cuenta de las tipologias del control
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del poder en el Estado Constitucional (control social, control politico y control
juridico). Asimismo, brinda sélidas ideas sobre el control constitucional como
nocioén integral —acapite en el cual resalta un cuadro resumen sobre los diferentes
tipos de control— y desarrolla todo un apartado sobre el necesario complemento
del principio de equilibrio y limitacion mutua entre los diversos tipos de control
del poder, decretando que —a modo de axioma— «solo entendiendo el control
del poder desde una perspectiva integral y complementaria, como la descrita,
sera posible aspirar a una limitacion efectiva del poder, asi como evitar cualquier
exceso o arbitrariedad».

El Capitulo III lleva por titulo «El inconveniente proceso de juridizacion
del control del poder», en el cual desarrolla, ampliamente, 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; el sustento neoconstitucional del control
jurisdiccional y la supuesta afectacion de derechos fundamentales de los funciona-
rios publicos involucrados en la actividad politica. Da cuenta de algunos casos de
control jurisdiccional de la actividad politica en el Perti, brindando sus comentarios
generales sobre los mismos; para, finalmente, analizar la sentencia 00003-2022-
PCC/TC, proceso competencial en el cual el Congreso de la Republica demando
al Poder Judicial, respecto a las atribuciones del 6rgano legislativo para elegir y/o
remover al Defensor del Pueblo, a los magistrados del Tribunal Constitucional;
impedir la realizacion de investigaciones parlamentarias, la facultad de ejercer
control politico sobre altos funcionarios del Estado y por interferir en el procedi-
miento parlamentario de aprobacion de proyectos de ley y de promulgacion de leyes.

El Capitulo IV se detiene a responder la pregunta: «;Es posible controlar
jurisdiccionalmente a la actividad politica?». Para responder a esta interrogante,
desarrolla, doctrinariamente, los actos politicos como tipologia especial de actos
estatales y las principales doctrinas constitucionales sobre el control jurisdiccional
de la actividad politica. Ademas, plantea su postura académica buscando reformular
la concepcion constitucional de los actos politicos y su control, para concluir que:

[S]i bien todos los actos que realice el Estado son justiciables, por excepcion,
algunas materias podran ser consideradas como cuestiones politicas [...].
Debe quedar claro, en todo caso, que la admision de la teoria de la exencion
parcial que se plantea no significa que las cuestiones politicas queden ab-
solutamente ajenas a la justiciabilidad puesto que [...] es posible efectuar
un control de caracter residual que permite analizar cuando menos: a) el
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cumplimiento de los aspectos formales que rodean a la decision politica
[...]; b) la extension de la discrecionalidad de la decision politica [...], y ¢)
la extension de la razonabilidad de la decision politica [...].

El Capitulo V se titula «El Tribunal Constitucional como 6rgano especializado
de control constitucional del poder». Este tltimo capitulo busca brindar las razones
por las cuales corresponde al Tribunal Constitucional ser el 6rgano del control
del poder. Desarrolla la polémica Schmitt — Kelsen sobre el 6rgano contralor de
la constitucionalidad, desarrolla las funciones y competencias de los modernos
Tribunales Constitucionales, brinda consideraciones generales sobre el caracter
politico y juridico del Tribunal Constitucional, afronta los limites de este poder,
hace explicita la revaloracion de la dimension politica de la funcion del Tribunal
Constitucional como necesaria condicion para el cumplimiento de su rol como
organo de control constitucional y resalta la importancia del proceso de seleccion
de los magistrados del Tribunal Constitucional.

Finalmente, a modo de epilogo, reafirma la idea de que el proceso de raciona-
lizacion del poder politico lleva implicita la idea de poder para evitar sus excesos,
con la finalidad de erradicar toda arbitrariedad de la actuacidn estatal. Asimismo,
hace énfasis en la idea de la concepcion integral tripartita del control del poder
(social, politico y juridico); concluyendo en que corresponde a los tribunales o
cortes constitucionales ser los organismos de control de la Constitucion; motivo por
el cual los juristas que la integren deben ser especialistas en derecho constitucional
con habilidades y actitudes que garanticen su idoneidad académica, profesional,
personal y ética para el desempefio de sus funciones.

No cabe duda que esta obra no solo se distingue por la enjundiosa cantidad
de datos académicos, doctrinarios, casuisticos y jurisprudenciales; sino, sobre
todo, por la envergadura de los aportes epistemologicos que nos regala su autor.
Lectura obligatoria.
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El caso Luis Pardo y Barreda:
Dictamen Fiscal de Guillermo Seoane

S\ Eppy CHAVEZ HUANCA*

«Pero dentro de la atmosfera serena del solio forense, los jueces
resuelvan, prescindiendo de sinsabores o peligros, sin complacen-
cias para los gobernantes ni sentimentalismos para los gobernados.
Bastanles su tranquilidad de conciencia; y la satisfaccion, inspirando
siempre la intima fe de todos en su rectitud austera, de conservar
incélume el prestigio de la magistraturay.

En el Dictamen Fiscal sobre el caso Luis Pardo
Guillermo Seoane

PRELIMINARES

Uno de los elementos afiejos de la teoria del contractualismo clasico (pre-
conizado por tedricos de diferente raigambre) es el desarrollo de la separacion de
poderes para asi alcanzar la convivencia democratica, desarrollo y vigencia de los
derechos ciudadanos (hoy reconocidos globalmente como derechos humanos).
Materializar el ideal de esas primeras épocas del estado moderno se avizora en

* Abogado. Maestro en Derecho Civil por la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Codigo
ORCID: 0000-0003-4385-3436. Correo electronico: echavez@pucp.edu.pe
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la existencia del logro del equilibrio de poderes tal como los contractualistas han
preconizado y hecho evolucionar sus teorias para la consolidacion del Estado
moderno. Dentro de esas propuestas, la trinidad constitucional del viejo estado
de derecho exige la vigencia de la autonomia e independencia del Poder Judicial
y por ende de sus magistrados.

Ya muy avanzado el siglo XXI, los derroteros de los estados han sido diversos,
una muestra de ello es el hibridismo desplegado en el sistema de gobierno bajo el
modelo presidencialista (con un sinfin de matices) manifestados en Sudamérica.
Uno auno se han ido desarrollando y desencantando también los diversos controles
del poder, uno de ellos manifestado entre los pesos y contrapesos del Poder Judicial
frente a los otros dos poderes de la terna de poderes clésicos; para que esto funcione,
se sigue desarrollando los contenidos de la autonomia e independencia judicial.

En el constitucionalismo comparado existen casos paradigmaticos en relacion
al conflicto entre los poderes tradicionales del Estado, donde se va plasmando un
Poder Judicial y/o Cortes Constitucionales que defienden sus fueros frente a las
injerencias politicas del poder de turno, ya sea pretorianamente o por base consti-
tucional, las facetas de la Constitucién como norma y la correspondiente defensa
de su supremacia se fue avizorando en causas que después la historia reconoceria
como «celebres» uno de ellos, el revisitado Marbury vs. Madison!.

Es de antigua data el debate sobre la separacion de poderes y la consolida-
cion de la supremacia constitucional. Respecto del primero, cabe reconocer que
nunca ha llegado a concretarse, mas el debate sobre el tema ha llegado al punto
de reconocer que la distribucion de funciones es el punto de llegada y donde hay
que trabajar para consolidar la democracia:

La independencia judicial es consustancial al principio de division de po-
deres. A su vez, ambos elementos son imprescindibles para la comprension
de un auténtico Estado de derecho. Respecto del principio de separacion de
los poderes publicos, es comun afirmar que no puede concebirse en nuestros
dias de manera absoluta o rigida, sino que, en una concepcion moderna,
implica una distribucion de las funciones del Estado, realizada a través de
una adecuada organizacion de relaciones y de controles mutuos y reciprocos
entre los poderes. Asi, antes de su separacion irrestricta, lo que en realidad
busca este principio es evitar la concentracion de poderes (2013, parr. 12).

! Las referencias y estudios sobre este /eading case abundan, sin embargo, para atender el
contexto historico y social, se sugiere revisar: Fribourg, Marjorie G. (1966). La Suprema
Corte en la historia de los Estados Unidos de América. Diez fallos célebres. Limusa Wiley.
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En el desarrollo jurisprudencial constitucional y en el discurso académico de
diversa indole se encuentra asentada la defensa de la supremacia constitucional, es
en el ambito nacional dentro de los antecedentes mas remotos que cabe destacar
el caso de Luis Pardo Barreda.

EL CONTEXTO DE LA EPOCA

Corrian los afios del gobierno de Augusto B. Leguia, que para llegar al poder
integro y consolido a su alrededor a los opositores del civilismo y recibio el apo-
yo de amplios sectores de la poblacion. Luego de haber superado lios politicos y
luchas por alcanzar el poder, ademas de tener el apoyo de los militares, se lleva a
cabo el golpe civico-militar contra José Pardo y Barreda (hermano del protagonista
principal de esta causa celebérrima). El romance politico del gobernante con la
poblacion llegaria a su fin, se volveria un gobernante impopular y resistido por la
poblacidn, la reaccion que este tendria es la de multiples detenciones, persecuciones,
limitaciones abundantes en los derechos de aquellos que no eran simpatizantes
de su régimen y que abiertamente discursaban en contra del régimen leguiistaZ.

En ese corolario leguiista, Luis Pardo y Barreda hermano del depuesto pre-
sidente José Pardo y Barreda (conjuntamente con otras personas) seria detenido
arbitrariamente. Los derechos en discusion en esta causa «célebre» son los siguien-
tes: Derecho a la defensa, derecho al debido proceso, derecho a la presuncion de
inocencia, derecho de volver al seno de la patria, restriccion de la libertad debi-
damente autorizada y sustentada por un juez competente, derecho de residencia,
respeto a la supremacia constitucional, principio de independencia judicial. Los
hechos controvertidos parten de la justificacion por parte del gobierno de turno de
que los detenidos (entre los que se encuentra Luis Pardo) han incurrido en delito
de conspiracion. Las acciones tomadas por parte de los detenidos, entre ellos la
esposa de Pardo, peticiona habeas corpus? a favor de su conyuge. El Prefecto de la
ciudad de Lima sefial6 que se le habia detenido por participar con un Movimiento
Revolucionario en contra del gobierno:

[...] Luis Pardo fue detenido en Lima por orden del prefecto de Lima el 9
de setiembre de 1919. Fue detenido sin orden escrita, sin conocimiento del
juez y sin indicarsele el motivo de la detencion. Llevado al Pandptico, fue

2 Para un analisis juridico-social véase Ramos NUNEz, C. (2015). Ley y justicia en el oncenio
de Leguia. PUCP.
3 Enlace de acceso a la Resolucion Legislativa del 21 de octubre de 1897 que promulga la ley

de Habeas Corpus: https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/LeyesX1X/1897082.pdf
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rigurosamente incomunicado por espacio de varios dias. Luego, lo trasladan
a un vapor y lo obligan a salir del pais, contra su voluntad y sin que medie
proceso alguno ni tenga como defenderse de las imputaciones que le hacian
(Planas, 2022, p. 370).

Pedro Planas presenta el caso, estudiandolo desde varios frentes, historico,
juridico, politico, social y periodistico, hace un estudio detallado no solo de las
pugnas de los tres poderes clasicos, de los avatares de los Fiscales Supremos, pro-
nunciamientos de la sociedad civil, como es el caso del Rector de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, etc., estas actividades también fueron destacadas
en la prensa escrita?, de ello, Planas hace anotaciones minuciosas que ayudan a
entender las acciones que tomo el gobierno de turno, las injerencias del mismo en
torno al papel de sus asesores mas cercanos, y prefectos coyunturalmente afines al
leguiismo. Cecilia Althaus (esposa de Pardo) es la que mediante su abogado acciona
el habeas corpus para exigir la liberacion inmediata de su esposo, sin embargo, el
gobierno ya tenia preparada una estratagema para superar la exigencia de cumpli-
miento de la garantia individual que protege el libre transito y la libertad per se:

Por fin, el lunes 15 se conoci6 la jugada de Leguia para burlarse de los man-
datos judiciales. La prensa publico un aviso de la Compariia Peruana de
Vapores, que afirma que ‘la tripulacion’ —Ilos detenidos y deportados— se
ha comprometido ‘a emprender viaje’ en el vapor Ucayali, que ird a Colon,
Panama. El aviso ocultaba la deportacion y presentaba la salida de los de-
tenidos politicos como acto voluntario, casi como un viaje de placer. Con
esa treta, Leguia le evitd problemas al Prefecto de Lima, a quien la Corte
Superior —en un primer momento— le pedia informe sobre la detencion,
con la exigencia de devolverles su libertad. Ademads, al aducir que el viaje fue
voluntario, se ofrecia un argumento ingenioso para esquivar la imputacion
principal esgrimida en los procesos de habeas corpus: «detencion arbitrariay.
Y asi sucedio. Las autoridades involucradas informaron a la Corte Superior
de Lima que Luis Pardo (y los otros) no estaban detenidos, pues se hallaban
de viaje al exterior. (Planas, 2002, pp. 367-368).

4 La hemerografia consultada por Pedro Planas en relacion al caso Luis Pardo en el diario
EL CoMERcIO es la siguiente: Domingo 14 de setiembre de 1919; lunes 15 de setiembre de
1919. (edicion de la tarde), p. 2. (aviso de la Compaiiia Peruana de Vapores); miércoles 17
de setiembre de 1919, p. 7; miércoles 24 de setiembre de 1919, p. 9; lunes 29 de setiembre
de 1919, p. 5; lunes 3 de noviembre de 1919, p. 1; miércoles 5 de noviembre de 1919, p. 2;
viernes 30 de enero de 1920, p. 4. (Cronica judicial); sabado 20 de marzo de 1920.



El caso Luis Pardo y Barreda: Dictamen Fiscal de Guillermo Seoane

La interposicion del habeas corpus a favor de Pardo, lamentablemente, no fue
efectiva, la maquinaria del poder politico en todos sus niveles de gobierno seguia
su curso antidemocratico, muestra de ello el «voluntario y espontaneo» «viaje de
placer» de los defenestrados opositores al régimen leguiista para asi conculcar
derechos y libertades y dar justificaciones oportunas para que las autoridades
pronunciarse formalmente en aparente legalidad de que Pardo no se encontraba
detenido, se daba muestras manifiestas que en el Peru se vivia un estado de poder
al menos en el extremo de que las autoridades judiciales no podian esclarecer el
caso por la permanente injerencia del poder ejecutivo.

En la Constitucion para la Republica del Pert, dictada por la Asamblea
Nacional de 1919 y promulgada el 18 de enero de 1920 por Augusto B. Leguia
presidente Constitucional de la Republica, sefiala en su articulo 35 «Las garantias
individuales no podran ser suspendidas por ninguna ley ni por ninguna autoridad.
Ante esa base legal constitucional, los acontecimientos que se suscitan, se dan
en torno a decisiones politicas a las que les urgia leyes que les permita evitar las
responsabilidades civiles y penales bajo la justificacion de que se encontraba en
juego la soberania nacional y que podria existir tentativas de rebelion, se emitieron
las leyes 4001 y 4007 (entre las mas importantes) y esta ultima colisionaba con
las garantias prescritas en la Constitucion vigente.

En la vida republicana del Perti desde un angulo historico, el caso Pardo
es el antecedente mas remoto del que se tienen noticias en relacion al control de
constitucionalidad, ciertamente, en este proceso desarrollado desde una defensa
pretoriana de la Constitucion por parte de Ernesto de la Jara abogado de Luis
Pardo al advertir y sustentar la colision entre la ley N.° 4007 (vulneradora de un
ctimulo de derechos de la persona) y el articulo 35 de la Constitucion vigente en
ese entonces (que senala la no suspension de garantias individuales) y en tltimas
instancias del caso, asi interpretado también por el fiscal supremo Guillermo
Seoane al emitir su dictamen del 12 de marzo de 2020 que asi cumple con infor-
mar a la Corte Suprema en sus conclusiones de que debe aplicarse la supremacia
constitucional. El desenlace fue, que el 26 de agosto de 1920. La Corte Suprema
conformada por los jueces Almenara, Pérez, Valcarcel, Correa y Veyan y Moran
resolvio declarar fundado el habeas corpus a favor de Luis Pardo, el contenido
de la resolucidn es como sigue:

Vistos de conformidad con el dictamen del sefior Fiscal cuyos fundamentos
se reproducen: declararon haber nulidad en el auto superior de fojas 19 su fecha
29 de enero ultimo en la parte que declara sin Jugar la solicitud de fojas 16 del
doctor Ernesto de la Jara y Ureta, en nombre de don Luis Pardo, a fin de que se
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le ampare en el goce de la garantia constitucional de residir en el territorio de la
Republica; reformandolo, declararon fundado el recurso de habeas corpus inter-
puesto por el mencionado don Luis Pardo, quien tiene el derecho de residir en
el territorio nacional mientras de €l no sea privado por ejecutoria judicial que tal
pena le impone; declararon no haber nulidad en el ya citado auto recurrido en lo
demas que contiene y los devolvieron (Planas, 2002, p. 375).

Pedro Planas sefiala al respecto del significado juridico e historico que se le
debe dar al caso Pardo, ya que es en este donde se empieza a desarrollar el control
judicial de inaplicabilidad de las leyes a través de la Suprema Corte, en ese enton-
ces, sin ninguna disposicion constitucional o base legal que lo preestablezca. Nos
encontramos ante un precedente de autoridad histérica que merece la exposicion
y estudio de sus instrumentos procesales y un estudio sistemdtico al respecto®.
En esta primera oportunidad el Centro de Estudios Constitucionales presenta el
dictamen que emitiera el fiscal supremo Guillermo Seoane donde desarrolla la
defensa de la Constitucion.
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Dictamen Fiscal

S, GUILLERMO SEOANE

LAS LEYES ANTICONSTITUCIONALES
CARECEN DE APLICACION
EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Senor Presidente:

El 10 de Septiembre ultimo, dofia Cecilia Althaus de Pardo se presento
ante la Corte Superior de Justicia de Lima manifestando que la policia habia
detenido en la via publica a su esposo don Luis Pardo; y por haber transcu-
rrido mas de veinticuatro horas sin que se le pusiera a disposicion del Poder
Judicial, pedia, invocando la ley de habeas corpus, que ordenara la inmediata
excarcelacion del preso a la vez que la apertura del juicio respectivo contra el
funcionario responsable.

En su informe de fojas 4 vuelta emitido el 15 del mismo mes, el Prefecto
del departamento expuso, reproduciendo el del Subprefecto, «que el sefior
Luis Pardo, que fue capturado por haberse comprobado su participacion en el
abortado movimiento revolucionario se habia dirigido al extranjero».

Revista Peruana de Derecho Constitucional, N.° 17, 2024, enero-julio, pp. 339-345.
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Basandose en el mérito de tal informe, la Corte, a fojas 5, declard sin objeto
el recurso de habeas corpus.

El Dr. Ernesto de la Jara Ureta, personero de la quejosa, expresd entonces
que no se habia puesto en libertad al detenido; sino que del Pandptico en que se
hallaba, se condujo entre guardias al vapor «Santa Luisay», consumando asi su de-
portacién al extranjero. Y por ese motivo, solicitaba nueva resolucion, sefialando
como objetos del recurso la deportacion mencionada, la sancion de las autorida-
des culpables y el mandato de enjuiciamiento por el delito imputado relativo a la
perturbacion del orden publico.

La Corte, a fojas 11, también desestim¢ la solicitud.

En su decision del 3 de noviembre, el Supremo Tribunal declaré insubsis-
tentes los indicados autos de fojas 5y 11 y orden6 que el Superior cumpliera con
resolver acerca de las dos gestiones declarandolas fundadas o infundadas.

El dia siguiente, fue promulgada la ley N.° 4007 seglin cuyo texto los
jueces y tribunales deben cortar inmediatamente todos los juicios y procedi-
mientos judiciales que tiendan, ya sea a acusar a las autoridades politicas por
actos practicados para conservar el orden publico que aprobo la N.° 4001, ya
sea a desvirtuar los efectos de las medidas tomadas para prevenir una rebelion
contra la soberania nacional; y asimismo todos los iniciados o que puedan ini-
ciarse contra las autoridades por usurpacion de funciones o extralimitacion de
atribuciones realizadas durante el Gobierno Provisional.

Vuelto el asunto a la Corte Superior, el Dr. de la Jara Ureta desistié de sus
pedimentos en lo concerniente a la penalidad de los funcionarios culpables; y
mantuvo el habeas corpus en lo relativo al amparo de las garantias constitucio-
nales en pro de la libertad y el honor, pidiendo la declaracion de que don Luis
Pardo tiene el derecho de residir en el territorio nacional mientras no recaiga
contra ¢l una sentencia ejecutoriada que le condene a la pena de expatriacion, y
ademas la instauracion del procedimiento referente al delito que se le imputa a
fin de que quede en claro su irresponsabilidad.

La Corte, en la resolucion traida al conocimiento del Supremo Tribunal,
declara sin lugar la gestion.

Se funda en que «por la ley N.° 4007, dada especialmente para la situacion
a que se refiere este expediente, se manda a cortar de modo absoluto y definitivo
todos los juicios iniciados con motivo de esa situaciony.

El error es evidente.



Dictamen Fiscal

Conforme al art. 30 de la Constitucion recién promulgada, concordante con
el 20 de la de 1860, nadie puede ser separado de la Republica, ni del lugar de su
residencia, sino por sentencia ejecutoriada o por aplicacion de la ley de extranjeria.

Las garantias individuales, declara el art. 35, no podran ser suspendidas por
ninguna ley ni por ninguna autoridad.

Prescribe a su vez el art. 36, que el Congreso dictara en casos extraordinarios
en que peligre la seguridad interior o exterior del Estado, las leyes y resoluciones
especiales que demande su defensa.

Y el mismo nimero estatuye en su parte final que esas leyes y resoluciones
no pueden estar en desacuerdo con el 35.

Es de notoriedad que don Luis Pardo se dirigi¢ al extranjero, no por su propia
voluntad, como lo induce a suponer el citado informe del Prefecto; sino deportado,
dandose asi término a su detencion en el panoptico, porque se le reputaba participe
en una conspiracion contra el orden publico.

Ese mandato del Gobierno Provisional expedido y hecho efectivo en sep-
tiembre de 1919, se halla en consecuencia incluso en la ley 3083 [no 4001] del
25 del dicho mes, aprobatoria de todos sus actos, inclusive los relativos a la con-
servacion del orden.

La ley 4007 ordena que se corten los juicios contra las autoridades respon-
sables de aquellos actos; asi como los que tiendan a desvirtuar los efectos de las
medidas para prevenir la rebelion.

Acerca del primer punto, nada hay para resolver, ya que el Dr. de la Jara
Ureta se desistio de su solicitud en lo concerniente a la penalidad.

El segundo no ahoga, dentro del recinto de los tribunales, la voz de quienes
reclaman justicia, ni impide que se la administre, cual lo ha entendido la Corte
Superior al desestimar la gestion y dar por terminado el proceso; o sea al desoir
la alzada por la esposa en el recurso de habeas corpus que demanda la libertad, en
tal forma, sin examen denegada.

Si para conjurar aquel levantamiento, la autoridad se hubiera limitado a la
captura de los culpables sindicados ;continuarian éstos, mientras el Gobierno lo
tuviere a bien, indefinidamente entre rejas?

Con tal proposito, fue deportado, entre otras personas conspicuas, el presunto
conspirador don Luis Pardo.
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La proscripcidén impuesta sin previo juzgamiento, constituye una de las
violaciones mas intensas del derecho.

La vindicta publica exige que se imponga pena al delincuente; pero no a
discrecion, sin probanzas, por la autoridad politica.

(Continuara subsistiendo ese forzoso alejamiento de la patria y de los inte-
reses, sin que los jueces lo sancionen sefialandole plazo, mientras el Gobierno lo
tenga a bien?

No ciertamente, porque aquella y las demas medidas extremas adoptadas
en los primeros tiempos de toda revolucion triunfante, tiene caracter precario, no
permanente.

A no ser asi, dependeria s6lo del criterio sin pauta prescrita, del mandatario
ya legalmente en el ejercicio de sus altas funciones, el mantenimiento en todo
orden de las precauciones de fuerza que para su estabilidad consider6 necesarias
a raiz de su victoria.

Y entonces quedara entronizada, infringiendo los principios cardinales que
preconiza nuestra democracia libérrima, una dictadura de excepcion para los ré-
probos del régimen derrocado.

Tal no puede ser el objetivo de la ley N.° 4007.

Se explica que depuesto violentamente el Presidente Pardo, su inmediato
sucesor previera una posible tentativa de reaccion, y al adquirir datos reveladores,
actuara enérgicamente contra los descontentos delatados.

Pero transcurrido el tiempo, hecha la proclamacion por la Asamblea soberana
del mandatario a quien eligieron los pueblos, promulgada la nueva Constitucion, y
vuelta con la normalidad la calma de los espiritus, cesan racionalmente, por falta
de causa, los efectos de todo lo transitorio incorrecto.

Es para legalizar la situacion politica, como en su considerando unico lo
expresa la ley N.° 3083, que aprueba los actos del Gobierno Provisional, es decir
que le releva de responsabilidades; no para dejar fatalmente conculcados sin po-
sible reivindicacion, a la sombra de ese Gobierno ya constitucional, los derechos
de la libertad o sea los que constituyen su credo de absoluta inconmutabilidad.

El art. 8 de las reformas plebiscitarias propuestas el 10 de julio de 1919
consigna en efecto la declaracion de que «las garantias individuales no podran ser
suspendidas por ninguna ley ni por ninguna autoridad».



Dictamen Fiscal

Laley N.° 4007 completa aquella amplia aprobacion asi como la consiguiente
indemnidad a favor de los funcionarios sujetos a enjuiciamiento; y al ordenar la
suspension inmediata de las gestiones forenses que tiendan a desvirtuar los efec-
tos de las medidas en pro del orden, es obvio que s6lo puede tener en mira las de
coexistencia compatible con las prescripciones de la Constitucion.

Si se refiriese a la actuacion en defensa de la libertad del proscrito para su
regreso a la patria, es obvio que de hecho mantendria —durante el periodo de paz
interna— el atropello de un derecho de ejercicio asi irrecuperable, o sea lo que ni
aun en épocas de crisis intestina puede ordenar el Poder Legislativo, conforme al
dogma de la intangibilidad de las garantias individuales —timbre de honra para
quienes lo propusieron y aceptaron— inscrito en el proyecto de reformas plebis-
citarias, aceptado por los pueblos y declarado por la Asamblea Constituyente.

No han incurrido en tan flagrante antinomia los legisladores que acordaron
la mencionada ley N.° 4007 del 4 de noviembre de 1919, a la vez que discutian
acerca de las innovaciones de la Carta solemnemente promulgada en enero de 1920.

Si suscitara dudas la redaccion en verdad deficiente de la dicha ley, daria
margen, al administrar justicia, a la observancia de lo dispuesto por el Codigo Civil
en el art. IX de su titulo preliminar segin cuyo texto debe interpretarsela atendiendo
al espiritu, a otras disposiciones analogas y a los principios generales del derecho.

En tal emergencia, bastan para desvanecerlas no sélo las anteriores obser-
vaciones; sino principalmente los art. 30 y 35 transcritos, segiin cuyo texto figura
entre las garantias individuales la de no ser separado de la Reptblica sino a mé-
rito de una ejecutoria, y la de no ser susceptibles de suspension las mencionadas
garantias, en caso alguno.

Cumple el Fiscal con agregar que en la hipotesis de la inadmisible contra-
diccion, quedaria ésta desvirtuada, no a causa de la fecha posterior de la nueva
Constitucion, sino porque, con arreglo a los principios de la ciencia juridica, ésta
es la lex legum.

A la indicada ley suprema, fundamental, se encuentran fatalmente subordi-
nadas todas las demas, siempre secundarias.

Aun la soberania del Congreso, para el ejercicio de sus funciones legis-
lativas, esta sujeta a sus preceptos cuyas reformas requieren la intervencion de
dos legislaturas.

La Corte Suprema no tiene, como en otras naciones, la facultad de observar
las leyes anticonstitucionales, a fin de que sean materia de reconsideracion.
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Pero al ejercer jurisdiccion en asuntos contenciosos, no puede menos de
apreciar, lo mismo que los tribunales inferiores, al alcance infractorio de las de-
claraciones de la Carta que, si no explicitamente, en sus consecuencias logicas,
impusiere alguna ley comtin o de excepcion nacida al calor sugerente de la politica;
y en presencia del conflicto antindmico de legislacion, ya que son inaplazables los
fallos, como también lo estatuye el citado articulo IX del titulo preliminar del Codi-
go Civil, dar preferente aplicacion al mandato primordial de aquellas declaraciones.

De alli que en la administracion de justicia, carecen de aplicacion en su punto
de vicio ingénito, las leyes anticonstitucionales.

Luego, si laley N.° 4007 mantuviera, cual lo ha interpretado la Corte Superior
de Lima, la suspension de garantias individuales, estaria en flagrante desacuerdo
con el art. 35 que en forma absoluta ampara las mencionadas garantias, o sea in-
fringiria abiertamente lo prescrito en el art. 36 de la Constitucion; y por lo tanto,
neutralizada en el dicho punto irrito la fuerza de aquella, prevaleceria la imperante
institucion que protege con égida inamovible la libertad de don Luis Pardo para
su regreso al territorio nacional.

Prescribe la ley N.° 2228 en su art. 7 que son aplicables a los recursos en
defensa de las garantias contenidas en el titulo IV (hoy III) de las tantas veces
invocada Constitucion, las disposiciones de las de habeas corpus.

Ratifica el mandato el art. 353 del nuevo Codigo de procedimientos en
materia criminal.

La gestion esta por consiguiente bien interpuesta.
Su rechazo importa denegacion de justicia.

Es posible que, por corresponder a un presunto conspirador, despierte hostil
indignacion el reconocimiento de su derecho conculcado.

Pero dentro de la atmdsfera serena del solio forense, los jueces resuelvan,
prescindiendo de sinsabores o peligros, sin complacencias para los gobernantes
ni sentimentalismos para los gobernados.

Bastanles su tranquilidad de conciencia; y la satisfaccion, inspirando
siempre la intima fe de todos en su rectitud austera, de conservar incélume el
prestigio de la magistratura.

Cuanto a la instauracion de la instruccion relativa al delito imputado a su
cliente, el Dr. de la Jara Ureta la impetra para dejar a salvo la honra también
garantida por el art. 21 de la Carta, porque, segun lo asevera, tal imputacion
es calumniosa.



Dictamen Fiscal

Para el procedimiento por calumnia, dispone el art. 288 del citado codigo
novisimo procesal, es indispensable la querella de la parte agraviada, ante el
Juez instructor; y por lo tanto, esa solicitud es inadmisible ante la Corte Superior.

Cabria considerar aquella imputacion referente a un abortado movimiento
revolucionario, para la accion penal publica de oficio, conforme al art. 2 del
mismo libro.

Pero la denuncia no se encuentra formalizada, ni posee datos el Ministerio
Fiscal para iniciar esa accion.

El pedimento en su parte tltima es en consecuencia también inadmisible;
con tanta mayor razon cuanto no encuadra dentro del concepto caracteristico de
la institucion del habeas corpus.

En resumen, el Fiscal dice que puede la Suprema Corte revocar la resolucion
denegatoria apelada tan sélo en lo que a la primera parte del recurso concierne;
y declarar que legalmente han cesado los efectos de la deportacion de don Luis
Pardo, quien en consecuencia tiene el derecho de residir en la Republica mientras
no resuelva en contrario una ejecutoria judicial.

Lima, 12 de Marzo de 1920
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REVISTA PERUANA DE DERECHO CONSTITUCIONAL

Guia de instruccion para los autores

1. Sobre la Revista Peruana de Derecho Constitucional
1.1. Descripcion general

La Revista Peruana de Derecho Constitucional (en adelante RPDC)
es la revista oficial del Tribunal Constitucional del Peru. Su primer
nimero ha sido publicado en 1999. Desde el afio 2023 la publicacion
es semestral (sus fechas de aparicion son julio y diciembre de cada
afo), la misma que es dirigida por el Magistrado Director General del
Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional (CEC).
Ademas, la integran: un Consejo Consultivo, un Consejo Editorial y el
editor (labor que se encuentra a cargo del Director de Publicaciones y
Documentacion del CEC).

1.2. Recepcion y publicacion

La RPDC recibe y publica trabajos de investigacion sobre Derecho Cons-
titucional, Derecho Procesal Constitucional, Teoria del Estado, Historia
Constitucional, Derechos Humanos, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Ciencia Politica y ramas afines.

1.3. Sobre los contenidos

Los contenidos de cada nimero de la RPDC estan dedicados a un tema
juridico que es elegido por su Director. Los trabajos de investigacion que
se encuentran relacionados al referido tema se publican en una seccion
especial. A diferencia de las investigaciones ajenas al nimero tematico
de la RPDC, que se publican en la seccion estudios constitucionales. La
RPDC también contiene una seccion homenaje, donde se publican trabajos
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especialmente preparados en reconocimiento a un/a jurista destacado/a
0 sus propios trabajos. Adicionalmente, la RPDC ofrece la seccion de
jurisprudencia comentada, donde se publican estudios criticos a las
sentencias relevantes; una seccién clasicos, en la que se publican trabajos
de autores clasicos; una seccion de documentos, en la que se publican
documentos historicos; y una seccion de reseiias bibliograficas en la que
se comentan obras publicadas recientemente.

1.4. Invitacion a publicar

El Director General invita formalmente a especialistas en la materia a es-
cribir en la RPDC. La convocatoria también es abierta y permanente. Los
trabajos de investigacion que sean enviados para publicacion a la RPDC,
deberan atender el cronograma establecido para cada numero de la revista;
del mismo modo, tomar en consideracion los requisitos minimos exigidos
y superar la evaluacion correspondiente.

2. Sobre la remision de los trabajos
348

Los trabajos remitidos para la seccién especial tienen que ser originales e
inéditos, los mismos que deberan ser enviados al siguiente correo electronico:
publicaciones.cec@tc.gob.pe u otro que se designe. Para efectos de su publi-
cacion los trabajos seran objeto de evaluacion por pares anonimos. El idioma
principal de los contenidos publicados en la RPDC es el espafiol. Sin perjuicio
de ello, seran publicados aquellos trabajos remitidos en idiomas distintos al
espafiol, siempre y cuando sean pertinentes a las convocatorias realizadas y
cumplan los requerimientos editoriales establecidos.

Para todos los efectos, es responsabilidad de los autores el envio de tra-
bajos en estricto cumplimiento de los derechos de autor en relacion a la
legislacion vigente.

3.  Formato de los trabajos de investigacion
3.1. Formato

Los trabajos de investigacion deberan presentarse en formato Word, estilo y
tamano de letra en Times New Roman 12. El espacio tendra un interlineado
de uno y medio. La extension total del trabajo de investigacion presentado
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no debera superar las treinta (20) paginas (10000 a 12000 palabras), que-
dan incluidas las notas a pie de pagina, bibliografia, apéndices, imagenes,
cuadros estadisticos y demas informacion que contenga. De manera excep-
cional, el Director podra autorizar una extension mayor.

La primera pagina incluira el titulo, nombre del autor o autores y su direccion
o direcciones de correo electronico, (de ser el caso) cddigo de investigador
ORCID (Open Researcher and Contributor ID) conforme a las indicaciones
que aparecen a continuacion.

3.2. Titulo

El titulo se colocara en espanol e inglés al medio, en negrita y en mayusculas.
La comprension del mismo deberd ser factible y coincidir con el contenido
de la investigacion. De preferencia se debe evitar el uso de palabras que
sean de dificil entendimiento, en otro idioma y el uso de acrénimos.

3.3. Resumen
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Los trabajos iran precedidos de un breve resumen, en espaiiol e inglés (abs-

tract), cuya extension debe estar comprendida entre 120 y 150 palabras.
Su contenido ha de limitarse a tratar lo reflejado en el trabajo. No deberan
incluir situaciones, ideas o pensamientos que no estén relacionados con el
trabajo remitido.

3.4. Palabras clave

Se incluirda un maximo de diez palabras clave, en espafiol e inglés (Ke-
ywords). Las palabras clave del trabajo de investigacion iran una a conti-
nuacion de las otras precedidas por un punto y coma.

3.5. Sumario

El sumario contendra los titulos y subtitulos del trabajo de investigacion re-
mitido, las notas (de haberlas) y la bibliografia. Indicara, por tanto, como se
encuentra estructurado. Se recomienda que los titulos se numeren en romanos
y en mayusculas y los subtitulos en nimeros arabigos y en minusculas.

Un ejemplo es el siguiente:
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I.  PLANTEAMIENTO

II. LEGITIMIDAD DEL USO DE JURISPRUDENCIA CONSTITU-
CIONAL EXTERNA

1. Perspectiva juridico-tedrica
2. Perspectiva juridico-positiva
III. LA PRACTICA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

IV. VALORACION DE LA PRACTICA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL ESPANOL

1. Frecuencia y asimetrias
2. Las razones del uso moderado
3. Funcion y valor juridico
4. Algunos usos problematicos
4.1. La correcta comprension de la doctrina citada

4.2. La jurisprudencia extranjera controvertida en origen
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pertinencia
V. CONCLUSIONES
NOTAS

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS!

Dependiendo de la cantidad de titulos y subtitulos puede permitirse
un sumario que solo contenga los titulos. Este formato se puede incluir si
no ha sido remitido por el autor. También se puede modificar.

Ademas del articulo, los autores deben presentar las siguientes de-
claraciones: 1. Declaracién de originalidad, 2. Declaracién de Metadata y
Biodata; y 3. Declaracion de Ciencia Abierta. De igual modo, los autores
deberan remitir el texto de su articulo empleando el Formato de presenta-

cion del trabajo.

1 Sumario extraido de: Arzoz Santisteban, X. (2022). La cita de jurisprudencia cons-
titucional comparada por el Tribunal Constitucional espafiol. Revista Espariola de
Derecho Constitucional, 125, 13-44. DOLI: https://doi.org/10.18042/cepc/rede.125.01
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4.  Sobre el proceso de publicacion

4.1. Revision de pares ciegos

La RPDC acusa recibo de los trabajos de investigacion remitidos.
Todas las investigaciones presentadas para la seccion especial son evalua-
das aplicandose el método de revision por pares ciegos. Ni el autor tendra
conocimiento de quien es el revisor ni el revisor tendra conocimiento de
quién es el autor. Los revisores seran especialistas en la materia. De pre-
sentarse observaciones o errores advertidos que pueden ser corregidos, el
trabajo sera remitido al autor para que, si lo considera, efectue los ajustes
pertinentes. Si el autor manifiesta no estar de acuerdo con las observaciones,
tiene la posibilidad de solicitar el retiro de su trabajo. Los trabajos pueden
ser sometidos a programas de deteccion de similitud.

4.2. Publicacion posterior

Previa comunicaciéon de conformidad, aquellos trabajos que no
llegasen a ser publicados en el nimero para el que fueron presentados, se

informara previamente al autor si estd de acuerdo en que la publicacion del
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mismo se realice en el nimero sucesivo de la RPDC.

5. Sobre el citado

El citado y las referencias deben ajustarse a la Norma APA, Sétima
Edicion. El citado y las referencias podran ser corregidos a este formato
o el trabajo podra ser devuelto al autor para que realice las correcciones
correspondientes. Excepcionalmente, tratandose de trabajos seleccionados
para la publicacion en la seccion clasicos o documentos historicos, podra
aceptarse el estilo de citado original. La RPDC puede realizar ajustes me-
nores al formato referido, lo que se vera en cada caso en concreto.

6. Derechos de autor

Respecto de aquellos trabajos que hayan cumplido las exigencias
editoriales y su dictamen sea el de publicable, se comunicara al autor que
el mismo ha sido seleccionado para ser publicado.

La RPDC se reserva los derechos de reproduccion, distribucion, do-
nacion, venta (de ser el caso), de la revista y por ende de los contenidos de
la misma en cualquier formato en que se haya realizado su publicacion. En
ese sentido, los autores manifiestan su consentimiento para la publicidad
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de la RPDC a través de medios de comunicacidon que puedan ser utilizados
para su difusion, ya sean canales tradicionales o virtuales (redes sociales,
canal de Youtube, notas de prensa, y demads existentes).

7.  Sobre la comunicacion entre los autores y el editor de la RPDC

Para los interesados en publicar en la revista, que tengan el interés en
enviar o hayan enviado sus colaboraciones en todo aquello respecto de la
publicacion de la revista, se debe desarrollar una comunicacion permanente
con el editor o quien sea por ¢l designado para la debida y oportuna atencion,
la misma que se va desarrollar a través del siguiente correo: publicaciones.
cec@tc.gob.pe u otro que se designe.

8.  Otras pautas a considerar por parte del editor

La aceptacion o rechazo seran realizadas con la debida pertinencia
y en estricto cumplimiento de los requerimientos académicos y editoriales
establecidos. Del mismo modo, queda en salvaguarda la confidencialidad en

todo el proceso editorial: recepcion, evaluacion, observacion y dictamen de
las colaboraciones. Asimismo, se llevara a cabo de manera diligente, la pu-

352

blicacion y difusion de la revista en los formatos y medios correspondientes.

9.  Sobre la remision de la guia de instruccién para los autores

Esta guia de instruccion para autores sera remitida junto con la invitacion
para escribir las colaboraciones de investigacion solicitadas por la RPDC.

Siendo que la convocatoria de la revista es abierta, los requisitos para
el envio de trabajos son de conocimiento publico. Se podra acceder a los
mismos a través de las vias institucionales de la entidad; de tal modo, que
todos aquellos interesados en participar en las convocatorias a publicar en la
revista, cumplan oportunamente con las exigencias editoriales previamente
sefaladas, con ello se busca promover el envio de colaboraciones que desde
la primera oportunidad se ajusten a lo solicitado.

10. Consultas y comentarios

Si tuviera alguna duda y/o comentario, puede escribir al siguiente
correo electronico: publicaciones.cec(@tc.gob.pe.
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