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PROLOGO

El 2021 fue un afto muy particular para el Pert, pues en medio de una pan-
demia agudizada por la constante crisis politica de nuestro pafs celebraba-
mos —justamente— el Bicentenario de nuestra vida republicana.

Resultaba, ademads, un afio en el debiamos elegir un nuevo presidente, mo-
tivo por el cual se generdé un clima electoral muy particular y bastante
polarizado ya que para la segunda vuelta presidencial los que candidatos
que llegaron a esta etapa no eran los idéneos para asumir la presidencia en
medio de una pandemia y en el afio del Bicentenario.

En ese contexto resalté mucho la demanda de una nueva Constitucion
Politica porque el sentir general de la ciudadanfa era que la actual no habia
permitido un progreso del pafs. Se comenzé a reflexionar sobre lo que se
habia logrado como pais y como sociedad hasta el momento; en las opor-
tunidades de vida que unos tenfan y otros no; y demds cuestiones que se
hicieron presentes con la particularidad histérica-social que solo el Pert
sabe ofrecer.

Ademads, atn se tenfa que hacer frente a la pandemia que habia golpeado
tanto a nuestro pafs y que se llevé miles de vidas. La llegada y adminis-
traciéon de las dosis de vacunas contra la Covid-19 también fue un punto
central de debate en ese afio. Asi, el Bicentenario, el clima electoral y la
pandemia crearon un panorama social-politico particular con muchas inte-
rrogantes y demasiada incertidumbre.

En ese contexto, Amachaq Escuela Juridica no podfa permanecer ajena e
indiferente. Es por ello que se decidié organizar el I Congreso Internacio-
nal de Derecho Constitucional, Derechos Humanos y Derecho Parlamen-
tario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de Derecho
a raz6n del Bicentenario y la realidad social que trajo consigo. Es asf que
este evento académico se desarrolld bajo el eje temdtico titulado “Analisis
y reflexiones juridicas desde el prisma constitucional del sistema peruano
y en torno a la coyuntura politica nacional”, el cual tuvo lugar desde el 20
al 26 de septiembre en una jornada maraténica, constituyendo todo un
reto y éxito para el Area de Derecho Constitucional de Amachaq Escuela
Juridica.



Ahora bien, en aras de contribuir con la difusién de temas juridicos ac-
tuales en el ambito constitucional y circundantes, nos complacemos en
presentar con gran satisfaccién a toda la comunidad juridica y publico en
general el LIBRO EN HOMENAJE JURIDICO AL ESTADO SOCIAL Y
DEMOCRATICO DE DERECHO el cual retine 33 articulo académicos
elaborados y revisados cuidadosamente a fin de brindar un claro y también
critico sobre los diversos temas abordados.

Este trabajo académico es fruto de la dedicacién, tiempo y estuerzo de los
miembros colaboradores amachaquinos. Asimismo, agradecemos el traba-
jo, esfuerzo y compromiso de las coordinadoras del proyecto y a todos
quienes contribuyeron y apoyaron esta producciéon académica.

También extendemos un especial y profundo agradecimiento por la par-
ticipaciéon a los excelentes profesionales nacionales e internacionales que
nos nutrieron con sus conocimientos y experiencias al compartir sus ideas,
criticas y aportes juridicos y sociales.

Como se mencioné antes, este libro cuenta con la participacién de renom-
brados ponentes del mundo juridico. Es asf que contamos con la partici-
pacién del Dr. Eloy Espinoza- Saldafia, Dr. Ernesto Blume, Dra. Karen
Rebaza Vilchez, Dra. Isabel Moreira do Nascimento, Dr. Victor Garcia
Toma, Dr. Domingo Garcia Belaunde entre otros especialistas.

En este libro juridico se podrd encontrar articulos académicos relacio-
nados con temadticas del derecho constitucional, procesal constitucional,
derechos humanos y derecho parlamentario. En primer lugar, se abordan
temas constitucionales como el constitucionalismo relacionado a la demo-
cracia, el salto a un Estado Plural, el poder constituyente, la separacién de
poderes y el ejercicio y control del poder dentro del Estado. Seguidamente,
se abordardn temas como la cuestién de confianza y las limitaciones que
debe tener, asf los estandares internacionales de consulta previa. Seguida-
mente se abordardn diversos derechos fundamentales, tales como derecho
a la igualdad, derecho al olvido.

En segundo lugar, se aborda una de las cuestiones mds resaltantes en el
afio del Bicentenario: la reforma constitucional. Dada la relevancia del
tema, esta es abordada detalladamente en varios trabajos. Primero, tra-
tando aspectos tedricos consistentes en saber en qué consiste una reforma
y los grados que esta pueda tener; luego de estudia su ambito més critico
y analitico, cuestionando la necesidad de una reforma constitucional o las
formas que se tienen para llegar a este escenario.



Ademds, se estudia una institucién que coadyuva al mantenimiento y me-
jor comprensién del ordenamiento juridico: el Tribunal Constitucional. En
ese sentido, se aborda primero aspectos tedrico y técnicos como la compo-
sicién y seleccién del TC y luego se abordan temas mas reflexivos como el
rol que tiene esta institucién dentro del Estado Constitucional, asf como la
tuncién legislativa que esta institucién posee.

La temadtica constitucional propiamente culmina abordando un tema de
relevante importancia en aras del fortalecimiento de la ciudadanfa como
pieza fundamental es un Estado democratico: se trata de los mecanismos
de participacién politica de la ciudadania. También se aborda un tema muy
discutido y que se deriva de la temdtica de la reforma: la Asamblea Cons-
tituyente. Ambos son abordados desde el derecho comparado porque se
considera importante tener en cuenta c6mo es que se abordan estos temas
en otros ordenamientos juridicos.

La segunda rama del Derecho que se trata es el Procesal Constitucional.
De manera muy especial y atendiendo —también— a la realidad juridica
se estudian temas relacionados al Nuevo Cédigo Procesal Constitucional
promulgado en julio de 2021, trayendo consigo muchos cuestionamientos
en torno a su implementacién. Se analiza y se estudian los diferentes pro-
cesos constitucionales en este nuevo cédigo, las novedades, desaciertos e
inconstitucionalidades de este, as{ como una perspectiva critica sobre este
documento juridico.

Como tercera temadtica, se abordan los Derechos Humanos que son nece-
sarios para el desarrollo de la sociedad en cuanto su goce, respeto y cum-
plimiento. También se estudia el tema desde el sistema interamericano,
teniendo como centro a la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
los estdndares que establece en cuanto al respeto de los derechos humanos.
Asimismo, se aborda la efectivizacién de los derechos fundamentales.

Circunscrito a todo el ambito juridico, siempre se debe tener en cuenta
realidad social, es por ello que se abordan los derechos de un sector de la
poblacién que hasta el momento sigue siendo discriminada y desatendida
de los derechos que le corresponden como a todo ciudadano: la comunidad
LGBTIQ+. Asi, se tratan temas como el matrimonio igualitario y los dere-
chos de las personas que conforman esta comunidad. De otro lado, creemos
en la importancia de la implementacién de politicas ptblicas en materia de
derechos humanos, por ello hay un estudio que gira en torno a ello al igual
y su aplicacién en el derecho comparado.



Por ultimo, se aborda la rama del Derecho Parlamentario, en el cual se
estudian los retos que se plant6 durante la pandemia, el control normativo
parlamentario, las tensiones entre ambos poderes del Estado: el ejecutivo
y legislativo, y las tensiones existentes entre ambos, los cuales implican
obstaculos al desarrollo y crecimiento econémico del pafs.

Por todo ello, esperamos que la lectura de este trabajo académico impul-
sada por estudiantes y egresados sanmarquinos que conforman Amachaq
Escuela Juridica contribuya a la divulgacién del conocimiento juridico en
sus distintas ramas y de esta manera se pueda abrir un espacio de debate,
reflexion, andlisis y critica del estado actual de las cosas y se pueda seguir
profundizando en el estudio de los diversos temas que componen este libro,
ademads de despertar el interés en estos temas.

Finalmente, reiteremos nuestro compromiso de continuar con la produc-
cién y difusién de trabajos académicos de calidad que mantengan actua-
lizados a la comunidad juridica en pro de un mejor entendimiento de la
realidad social y juridica, de una mejor aplicaciéon de las leyes, asi como
de las reformas normativas correspondientes que le hacen tanta falta a
nuestro pafs.



¢Qué es el constitucionalismo abusivo?*

Alexandra Molina Dimitrijevich**
Unaiversidad Cientifica del Sur

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Concepto / 3. Tipos o formas de Mani-
testacion del Constitucionalismo abusivo / 4. Los peligros del Constitucio-
nalismo abusivo y posibles planteamientos de solucién / 5. El constitucio-
nalismo abusivo y la erosién democritica / 6. Constitucionalismo abusivo
en perspectiva comparada / 7. Reflexiones finales / 8. Respuestas a las
preguntas del pablico

1. Introduccion

Para poder comprender lo que es el constitucionalismo abusivo, resulta
necesario resaltar la necesidad de su estudio, en aras de contar con mejo-
res herramientas para combatir esta figura, que no es otra cosa que una
pretensién de encaje aparente en el marco constitucional, abusando de él
o forzandolo. En efecto, debido a su naturaleza camuflada, la labor del o la
constitucionalista es, en este caso, una tarea de identificacion, de deteccidn.

2. Concepto

Sobre el constitucionalismo abusivo como concepto, es relevante citar al
profesor norteamericano de la Universidad de Florida David Landau quien
—en el afio 2013, en un articulo de la revista Unzversity of California Law

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

** Profesora de Derecho Constitucional y Administrativo en la Universidad Cientifica del Sur. Pro-
fesora de Historia Constitucional Peruana en la Universidad de San Martin de Porres. Abogada por
la Universidad de Lima. Diploma de Estudios Politicos y Constitucionales por el Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales del Ministerio de la Presidencia espafiola. Doctoranda en Derecho por la
Universidad Complutense de Madrid (Esparia).
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Alexandra Molina Dimitrijevich

Review’ — detini6 al constitucionalismo abusivo de la siguiente manera:

“Defino al constitucionalismo abusivo como el uso de mecanismos
de cambio constitucional a efectos de hacer que un Estado sea sig-
nificativamente menos democratico (en comparacién a lo que era
antes). Al referirme a las maniobras que hacen que un régimen sea
“significativamente menos democratico”, concepttio a la democracia
en un espectro, teniendo en cuenta la existencia de diversos tipos de
autoritarismo competitivo, hibridos entre el autoritarismo puro y la
pura democracia” (p. 195) *

Vemos pues que, entre la democracia plena y el autoritarismo puro
existe una diversa escala de grises, en la cual se observan varian-
tes o tipos de autoritarismo. LEstas variantes o grises autoritarios
se barnizan a través de esas formas, basdndose exprofesamente en
los requisitos formales constitucionales, empleandolos como herra-
mientas autoritarias bajo una pdtina falsa de democratizacién que,
en consecuencia, niega un verdadero constitucionalismo de fondo.

Este punto es muy importante, ya que décadas atras lo que abundaba era el
golpe de estado “puro y duro”, en la literalidad de la expresién, empleando
la fuerza fisica y “sacando los tanques”. Sin embargo, en la actualidad, esta
cruda figura ha sido sustituida por golpes “blandos”, y es el constitucio-
nalismo abusivo la herramienta a través de la cual buscan (y en ocasiones
cada vez mas frecuentes logran) imponerse las fuerzas anti-democraticas.

En ese sentido, existen hechos que evidencian la diferencia entre un “golpe
duro” y un “golpe blando”. EI golpe del 11 de septiembre de 1973 al pre-
sidente de aquel entonces, Salvador Allende, es un claro ejemplo de lo que
se entiende como golpe duro. En la misma linea se encuentran los golpes
de estado en la Argentina de los afos 70. A ambas tomas del poder en
forma violenta y explicita le siguieron cruentas dictaduras, en las cuales se
vulneraron gravemente derechos humanos a través de la fuerza armada.

Como ejemplo de golpe “blando”, es posible nombrar al zzpeac/ment en
Brasil®, mediante el cual —en el afio 2016— se destituy6 a Dilma Rousseft.

Adicionalmente, cabe precisar que David Landau (2013) y otros autores rela-
cionanloexpuestoconelfindelaGuerrakFria.SefialaLandauque T¢reducedthe

1 University California. Davis Law Review (N° 47, 99, 189-260).

2 Traduccion propia del texto original.

3 El proceso de destitucién de Dilma Rousseft” consistié en una cuestién procesal abierta con vistas al
Jjuicio politico que determiné la continuidad de su mandato como presidenta de la Reptblica Federativa
del Brasil.
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¢Qué es el constitucionalismo abusivo?

tolerance of powerful states for obviously non-democratic regimes” (2018, p. 197)*

Retrocediendo en el tiempo, un caso que también podria representar el
recurso al constitucionalismo abusivo es el de los inicios del Régimen
Nazi y la supresién de la Republica de Weimar, como bien apunta Lan-
dau (2013, p. 198). De forma mas especifica, en su dia, Loewenstein, des-
cribié el abuso de los decretos de necesidad contemplados en el articulo
48° de la Constituciéon de Weimar (Loewenstein, p. 289)° , que desenca-
dendé una oprobiosa y dolorosa etapa para la historia de la humanidad

A su turno, en otro texto Rosalind Dixon y David Landau (2015)
argumentan que el cambio que puede darse —teniendo en cuen-
ta la caracteristica de ejercicio del constitucionalismo abusi-
vo— puede ser definido como una “recaida democratica” (p. 205).
Asfmismo, dichos autores sustentan que el objetivo del concepto men-
cionado es debilitar los controles del ejercicio del poder (pp. 205-206).

En cuanto a la doctrina nacional, no se encuentran muchos traba-
jos sobre este particular e importante tema. Sin embargo, convie-
ne destacar el interesante articulo de Massiel Rodriguez (2020),
quien escribe sobre el constitucionalismo abusivo lo siguiente:

“(...) el Constitucionalismo abusivo viene a ser esta creaciéon de nue-
vas formas de gobierno, nuevas dictaduras o autoritarismos “solapa-
dos”, alaluz de la democracia contemporanea. Es la utilizacién de los
mecanismos de reforma constitucional para fines inconstitucionales,
buscando que una persona o grupo politico permanezca en el poder de
forma aparentemente constitucional. Estas “dictaduras democrati-
cas”lleganal poder y permanecen en él sin golpes de Estado; porloque,
al no ser notoria, muchas veces no nos hemos dado cuenta de que nos
encontramos viviendo un Constitucionalismo abusivo®. (pp. 253-264)

3. Tipos o formas de manifestacion del constitucionalis-
mo abusivo

4 Para mas informacion: Landau. D. Abusive Constitutionalism. U.C Davis Law Review. 2013, 47 (1):
189-193.

5 Loewenstein, K. Teoria de la constitucién. 4th. reim. Barcelona. Editorial Ariel, S.A.; 1986.

6 Rodriguez, M. Constitucionalismo abusivo en el Perti: Un analisis a la vacancia presidencial por
incapacidad moral y los hechos posteriores al 9 de noviembre de 2020. Revista [US et Veritas, 2020;
62: 253-164.
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David Landau expone que existen dos tipos de constitucio-
nalismo abusivo: el primero forzando la Coustzzuntional Amesnd-
mernt (Enmienda constitucional); mientras que el segundo, fuer-
za el Constitulzonal  Leplacement  (Reemplazo  constitucional).

El jurista colombiano Rodrigo Uprimny hace una mds amplia re-
ferencia a esta figura. Asif, los define como “procedimientos cons-
titucionales que formalmente parecen perfectos pero que sus-
tancialmente son fraudulentos”. ~Ademads, refiere Uprimny que:

“El concepto de constitucionalismo abusivo es aplicable tam-
bién a casos en que las mayorfas usan otros procedimientos for-
males constitucionalmente para atrincherarse en el poder™

Situandonos en este punto ¢se podria afirmar que la vacancia del ex pre-
sidente Martin Vizcarra por el Congreso de la Republica es una manifes-
tacién del constitucionalismo abusivo? La respuesta podria ser afirmati-
va, como he mencionado en un articulo escrito en noviembre de 2020 ®.

4. Los peligros del constitucionalismo abusivo y posibles
planteamientos de solucién

Resulta a este punto evidente que el constitucionalismo abusivo entra-
na serios peligros para la democracia: constituye el socavamiento de la
democracia y la consolidacién, bajo formas aparentemente “constitu-
cionales”, del fenémeno de erosién democratica que se viene viviendo a
escala global. De esta forma, se instrumentaliza la Constitucién, que en
lugar de racionalizar el poder y consolidar la democracia, es empleada
como una herramienta arrojadiza para viabilizar proyectos autoritarios.

5. El constitucionalismo abusivo y la erosion democriatica

Enrelaciénaltemaexpuestocabemencionarlafigurade “erosiéon democratica™
es esta situacion el verdadero telén de fondo del constitucionalismo abusivo.

Sobre el particular, resaltan en el analisis de esta problemdtica auto-
res que no vienen del Derecho sino de la Ciencia Politica como Ste-
ven Levitzky y Daniel Ziblatt, con su emblematica obra “;Cémo mue-

7 Uprimny, R. La crisis peruana y el constitucionalismo abusivo. Dejusticia. 17 de noviembre del 2020.
Recuperado de: https://www.dejusticia.org/column/la-crisis-peruana-y-el-constitucionalismo-abusi-
vo/

8 En el blog de la Revista Derecho del Estado de la Universidad Externado de Colombia. EI ar-
ticulo (titulado: “Crénica de una fractura entre poderes y sobresaltos sismicos de la vacancia pre-
sidencial”) puede revisarse en el siguiente enlace: https://blogrevistaderechoestado.uexternado.edu.
€0/2020/11/20/cronica-de-una-fractura-entre-poderes-y-sobresaltos-sismicos-de-la-vacancia-presi-
dencial/ (fecha de consulta: 22 de enero de 2022).
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ren las democracias?”; y, mas recientemente, el texto de la periodista
Anne Applebaum, “El ocaso de la democracia y la seduccién del auto-
ritarismo”, un poderoso alegato contra los extremismos de todo tipo.

6. El constitucionalismo abusivo en perspectiva compara-
da y en el Peru

El constitucionalismo abusivo es un fenémeno mundial que se
ha manifestado en diversas ocasiones, pero se ve muy pronuncia-
do desde finales del siglo XX hasta la actualidad. el particular

En Hungrfa, por ejemplo, se llevé a cabo un pseudo “proceso constituyente”
en 2011, donde un genuino poder constituyente sencillamente brill6 por su
ausencia, asf como se produjo una falta de transparencia en su realizacién
y deliberacién, ya que la Constitucién hiingara fue redactada en el plazo de
un mes. Se sefiala incluso que se redact6 en el ipad “de uno de los hombres
tuertes del régimen (Jozset Szajer'®). Ademads, pasé por excesivas modifica-
ciones, exceso de reformas que hacen tambalear el concepto de supremacia
constitucional en dicho pafs. Lo que no varié6 en dicha constitucién (nien la
practica) fue el atropello de los derechos de las minorias (Bodnar et al, 2021).

El caso de Polonia (Bién y Wloch, 2021) es similar al mencionado anterior-
mente, pues se realizaron cambios constituciones informales que ocasiona-
ron incumplimientos constantes del mismo texto fundamental, advirtién-
dose ademds una marcada y constante confrontacién con la Unién Europea,
aparte de una cooptacién de las altas cortes, como se refiere en el reporte in-
ternacional de Reforma Constitucional sobre reforma constitucional, edita-
doy coordinado por los profesores Richard Albert y Luis Fernando Barroso.

Empero, el cardcter que tiene este fenémeno negativo para las nacio-
nes, también llamado “golpe blando” no solo se ha manifestado en el
Viejo Continente, sino también en América Latina. Siguiendo esta li-
nea se puede abordar el caso de Venezuela con la constituciéon de 1999.

Al respecto, este tema ha sido abordado también por David Landau, a
través del concepto de “Abusive Constitutionalism by replacement” (Cons-
titucionalismo abusivo “por reemplazo”, ya que se desmontan los mim-
bres constitucionales de la Constitucién venezolana de 1961). El profe-
sor estadounidense hace referencia a las tacticas electorales aplicadas por
Chévez, que le dieron 60% de votos y 90% de escafios en la Asamblea.

9 https://www.nbenews.com/tech/tech-news/ipad-used-draft-hungarian-constitution-flna124603
(fecha de consulta: 22 de enero de 2022)

10 Un escandalo incongruente con su postura anti-derechos y a la vez contrario a las medidas sanita-
rias, suscitado en Bruselas en 2020, fulminé la carrera politica de este eurodiputado.
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Asimismo, agrega lo siguiente:

El proceso constitucional de 1999 le dio a Chavez los medios para
barrer a la oposicién del poder, y reemplazarla con instituciones
que él mismo pudiese controlar, lo cual ayudé a construir un régi-
men de autoritarismo competitivo, donde Chdvez mantuvo el po-
der continuamente hasta su muerte en 2013, y asi pudo controlar
la mayorfa de las instituciones de Venezuela. Habfa sido capaz de
usar su poder, también, para empujar otros cambios constituciona-
les que incrementaron su poder, como por ejemplo la reforma de
2009 que removié enteramente los limites al periodo presidencial”
(traduccién personal de: “The 1999 constitution-making process thus
gave Chavez a legal means to sweep the deck clean, removing opposition
Jigures from power and replacing them with institutions that he could con-
trol. In that sense, it helped to shepherd in a competitive authoritarian
regime, where Chavez maintained power continuously until his death in
2013 and was able to control most other institutions in the country. He
had subsequently been able to use his power over the state to push through
other constitutional amendments that increased his power, such as a 2009
package that removed term limits entirely.’’ (Landau, 2013, p. 206) .

Por otro lado, resulta interesante analizar el caso de Colombia, en don-
de puede observarse cémo se intenté efectuar otra manifestacién del
constitucionalismo abusivo, que afortunadamente fue controlado oportu-
namente por la Corte Constitucional colombiana, frente a las pretensio-
nes de Uribe, quien buscaba lo que Dixon y Landau (2015) denominan
una “indefinida extensién del limite del mandato presidencial” (p. 211)."”

Otro caso resaltante, més reciente, es el caso de Bolivia. El ex presi-
dente Evo Morales decide, forzando figuras constitucionales, ir a la re-
eleccién en 2019 y de esta forma seguir gobernando. Termina dejando
el poder en medio de graves circunstancias de caos y violencia (un sec-
tor de la academia también indica que su sucesora incurrié en golpe
de Estado, que también encajarfa en la categorfa analizada). No obs-
tante, la Corte IDH se pronuncié al respecto estableciendo que la re-
eleccién no es un derecho humano, como pretendia alegar Morales.

Antes de terminar la exposicién, en perspectiva comparada, en donde se
vio reflejada la problemdtica que actualmente se va agravando, no se pue-
de obviar el peculiar caso salvadorefio. Esta situacién es muy particular y

11 Landau, D. Op. cit., p. 206.

12 Sobre el caso venezolano, resulta sumamente importante la lectura del reciente texto del jurista
Allan Brewer Carfas, titulado: “La demolicién de la autonomfa y la independencia judicial en Venezue-
la: 1999-2021” (2021)
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hasta hay quienes sustentan que el presidente Nayib Bukele, estd desple-
gando algo que algunos han dado en llamar “autoritarismo millennial’. No
podemos dejar de recordar que, a inicios de 2020, se originaron tensiones
con el Congreso (entonces Bukele carecia de mayorfa parlamentaria); las
confrontaciones se fueron acrecentando y a raiz de esto se produjo la irrup-
cién de las Fuerzas Armadas en el Parlamento (las imagenes incluso nos
llevan a pensar en los golpes “antiguos”). Una renovacién parlamentaria
le ha permitido ahora contar con una cémoda mayoria congresal gracias
a la cual, por ejemplo, efectué la destitucion de Magistrados de la Corte
Suprema, expresién del constitucionalismo abusivo que tuvo repercusion
internacional, al punto que diario Slate titul6 la noticia como: “Mees La-
lon America s Frrst Millennzal Dictator”™ . En fin. Bukele presume de todo
esto en las redes sociales que utiliza con fruicién dfa a dia (criptomone-
das incluidas), permitiéndose incluso ironizar con la palabra “dictadura”.

Finalmente, el Perti tampoco fue ajeno a estas maniobras con caracter cons-
titucional aparente. Se puede identificar casos recientes como la vacancia
del ex presidente Martin Vizcarra llevada a cabo por el Congreso de la Re-
publica; de la misma forma, se puede hacer prudente mencién de la posible
Asamblea Constituyente que causa preocupacién y dudas en muchos secto-
res. La pregunta que puede formularse a causa de la actual coyuntura poli-
tica del Pert es la siguiente: ses acaso el camino hacia una nueva constitu-
cién una caja de pandora para que se cuele el constitucionalismo abusivo?
Consideramos que no necesariamente un proceso constituyente implica
ello (un genuino ejercicio del poder constituyente no deberia implicarlo),
pero que es un asunto que, sin duda, debe tomarse con pinzas, toda vez que
la posibilidad siempre existe, sobre todo cuando los procesos de cambio
constitucional no emanan realmente de la ciudadania (bottom up) sino de
los poderes ptblicos (Zop down), y, ademas, considerando las complicaciones
y disfuncionalidades de nuestro sistema politico y de partidos como tal.

7. Reflexiones

Finalmente, de lo tratado en lineas anteriores, es posible mencionar algu-
nas reflexiones:

En primer lugar, debe quedar claro que la democracia no debe dar-
se por sentada, debe lucharse por ella en todo sentido y todos los dias,
pues aun existen muchos riesgos que pueden hacer peligrar su vi-
gencia. Lo mismo se puede decir cuando se hace referencia a las con-
quistas democraticas, es decir, las encaminadas a la consecucion de

13 Meléndez, M. Meet Latin America’s First Millennial Dictator. Slate. 26 de agosto del 2021. Re-
cuperado de: https://slate.com/news-and-politics/2021/08/nayib-bukele-salvador-millenial-dicta-
tor-authoritarianism.html
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derechos; en ese caso, siempre se encuentra latente la posibilidad
que se suscite un retroceso en el reconocimiento de dichos derechos.

Por otro lado, existe un aspecto que no se ha mencionado hasta aho-
ra; y que —no obstante— es menester enfatizar, ya que guarda mu-
cha relacion. Se identifica aqui el “cardcter demonfaco del poder”, al
cual hacia referencia Loewenstein. Ademds, lo mencionado se conso-
lida con la siguiente frase de Lord Acton (también citada por el maes-
tro aleman): “El poder corrompe, el poder absoluto corrompe absolutamente”.

Como reflexién final, es importante expresar que, al final del dia, todo reside
el en el elemento personal, actitudinal, de valores democraticos y de cons-
truccién de “sentimiento constitucional” en la sociedad. En ese sentido, el
ser humano —como individuo y ciudadano—no debe dejarse “seducir por el
autoritarismo”, como dirfa el titulo del imprescindible libro de Applebaum.

Finalmente, es primordial recalcar una vez mas que no se debe bajar la guar-
dia; porque es a través de las figuras aparentemente constitucionales que
pueden surgir situaciones no democrdticas, las cuales pueden permitir la co-
misién de un grave dafio alos derechos y garantias de los ciudadanos, lo cual
no es una meraentelequia: repercute, concretamente, en sus vidas cotidianas.

8. Respuestas a las preguntas del publico

8.1. ¢Es posible hablar de constitucionalismo abusivo en los go-
biernos populistas en América?

Por supuesto, en la actualidad el populismo se encuentra cargado de dis-
cursos que pueden resultar peligrosos. Al respecto, existe incluso doctrina
en donde se estd mencionando que “el populismo no es tan malo, sino que
—por el contrario— se relaciona con el pueblo” (sic). Discrepamos de este
enfoque, por cuanto el propio Landau realiza un estudio acerca del populis-
mo y su relacién con el tipo de constitucionalismo mencionado. Teniendo
esto en conocimiento, es posible mencionar que la figura del populismo
tiene un enfoque politolégico, el cual naturalmente nos remite a la estre-
cha relacién entre el Derecho Constitucional y la Ciencia Politica. Es por
esta razén que el estudio de la disciplina de la Ciencia Politica es relevante.

Finalmente, se debe agregar que siempre se ostentan grados, tenden-
cias hacia un autoritarismo puro o a una democracia plena, pero no ne-
cesariamente ello implica que el populismo conlleva a un autoritarismo,
aunque si ha sido usado como una herramienta para alcanzar dicho fin.

8.2. ¢La reeleccion de Nayib Bukele es una manifestacion del
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constitucionalismo abusivo?

Efectivamente, la reeleccién de Nayib Bukele es un ejemplo resaltante de
cémo puede manifestarse el constitucionalismo abusivo. La conclusién a
la que llega es que —a través de las reelecciones constantes por parte
de un mandatario— puede llevarse a cabo dicho fenémeno, méas atn si se
promueve dicho mecanismo sin limite definido. Serfa un tipo de constitu-
cionalismo abusivo por enmienda. Sin embargo, la reeleccién no es mala
per sé, pero mas importante que estar reeligiéndose es el fortalecimiento
del Sistema democratico, asf como el tener verdaderas politicas de Estado.
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El poder constituyente en el Estado Constitu-
cional de Derecho*
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SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Aparicién del Estado Constitucional de
Derecho / 3. Manifestacién del pueblo como poder constituyente / 4. Ca-
racterfsticas del poder constituyente / 5. Respuestas a las preguntas del
publico

1. Introduccién

Es preciso empezar comprendiendo cémo es que cambia el paradigma en
las organizaciones, como cambian los distintos estamentos que regfan en
el mundo hasta la aparicién del Estado Constitucional. No hay que olvi-
dar que, debido a este fenémeno (el cual ha llegado —no sabemos si para
quedarse—) se pueden adoptar distintas teorfas, tal y como sucedi6 en el
siglo XVIII.

2. Aparicion del Estado Constitucional de Derecho

El Estado Constitucional de Derecho aparece tras un gran cambio de pa-
radigma, se zanja el dogma divino, el cual ordenaba a las sociedades en
el siglo XVIII. Para pasar a un orden democratico, estas sociedades se
mantenfan por un orden que ellas mismas habian aceptado luego de que el
dogma divino permaneciera durante mucho tiempo en la sociedad.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso de Alta Especializacién en Violencia contra la mujer,
Violencia familiar y delitos sexuales, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 18 al 22 de octubre
del 2021.

** Abogado especializado en ciencias penales por la Universidad de San Martin de Porres. Master
Iberoamericano en Politicas Anticorrupcién en la Universidad de Salamanca, Espafia. Diplomado de
Innovacién y gestion judicial tecnoldgica por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA)
y la Universidad de Champagnat, Argentina. Integrante del Centro de Estudios en Derecho Penal de
la Universidad de San Martin de Porres y de la Comisién de Derecho Penal de la Sociedad Peruana
de Derecho. Asociado de la Asociacién Iberoamericana de Criminal Compliance (AICCOM). Autor de
miltiples publicaciones y articulos juridicos en la especialidad de las ciencias penales.
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Se generaron cambios importantes, aparece un nuevo segmento o clase,
aunque este no es el término mas adecuado, pero es cierto que la aparicién
de la burguesfa generé un quiebre en las sociedades europeas y —poste-
riormente— en América.

El primero en desarrollar el término ‘poder constituyente "fue un religioso,
en el siglo XVIII, Emmanuel - Joseph Sieyes, conocido por su obra “El
tercer Estado”; este personaje reconoce lo que pasaba en ese momento his-
torico, aunque, existieron otros elementos que conjugaron esta situacion y
que terminaron de dar forma al Estado Constituyente en su forma actual.

Entender que una sociedad se estaba quebrando a partir de una sociedad
injusta, llevard a que las fuerzas reales, més alla de las fuerzas reconocidas,
comiencen a buscar una salida, un nuevo reconocimiento, un nuevo orden.

Se menciona que tanto en las ciudades-Estado griegas y en la Reptblica
romana, ya se mencionaba el término constziutzo, consiztucion, constituere y
que, mas adelante serdn desarrolladas como el poder constituyente, pero
no tendrén la forma actual sino hasta que Sieyes, al pie del reconocimiento
del tercer Estado: el pueblo, se podra organizar para poder gobernarse.

En el libro “Maria Antfonzeta”de Stefan Zweig, se conoce cémo la pariente
de la reina austriaca, casada con Luis X VI, inicia su historia hasta morir en
la guillotina; muestra cémo habria sido educada para que, si en algtin mo-
mento llegase a tener poder (este vendria de Dios y que después, motivada
para hablar con Luis XVI, quien debifa de firmar la Constitucién y abdicar
como monarca) mostrara su oposicién porque sefialaba que su reinado y
poder no provenian de la voluntad del pueblo, sino de la voluntad de Dios
y, una vez muerta ella, tendria que rendirle cuentas a Dios; ella era cons-
ciente de esto y creyente de esa situacién, dogma divino que atn prevalece
en algunas monarqufas como la inglesa, que perduran y representan hasta
cierto punto una organizacién.

Esto cambia a partir de las revoluciones, en las que el que otorga el poder
ya no es un ente divino, sino un ente celular: el pueblo como tercer Estado,
al que hace referencia Sieyes, que conclufa con el clero y las noblezas pa-
risinas; este pueblo era integrado por la burguesia (que hasta entonces no
habia conseguido titulo nobiliario) y por el llano (el pueblo).

Todos aquellos que quizd no habrian hecho gran fortuna, pero que eran
la mayoria en ese tiempo, fueron dirigidos por la burguesia, quienes habia
asistido a la universidad y tenfan cierto nivel intelectual.
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Serén ellos los que van a conformar este tercer Estado, al cual se adheri-
ra —posteriormente— los otros dos, tanto el clero como la monarquia.
Sieyes afirmara que el centro de todo es el pueblo; para él, el pueblo era la
nacion, es la sociedad que ya se organizaba, que tenfa intereses en comin y
que era capaz de encontrar representantes.

3. Manifestacion del pueblo como poder constituyente

El pueblo se manifiesta en dos momentos, también lo dice Sieyeés: primero,
en el momento constituyentey, segundo, a lo largo de la vida, sobre lo que ha
construido. Ahora bien, el primero momento se divide en tres submomen-
tos: primero, la reunién de todos los individuos, quienes acuden sin una
voluntad interesada conjunta para formar un Estado, pero con intereses
dispersos.

Segundo, la unién de voluntades individuales empieza a formar una volun-
tad comun: aspiraciones; esto es lo que hoy se denomina Estado Constitu-
cional. Un Estado que se forma a partir de una idea o una norma, lo que
nos lleva a una Constitucion.

Como tercera propuesta, vigencia del Estado constituido. Cuando el poder
originario constituyente es capaz de darse una Constitucién: una norma
marco que terminara ordenando y organizando la sociedad.

De esta manera, se estructura una teorfa capital que sirve para entender
y legitimar aquello que sucedié previo al nacimiento del Estado Constitu-
yente que existia antes; es otro orden distinto, el cual fue quebrado porque
el pueblo asf lo decidié.

Este quiebre trajo consecuencias letales que derramaron mucha sangre y
una serie de revoluciones. Existen, a partir de esta situacion, teorfas que
buscan explicar cémo se da el poder constituyente, cémo se desarrolla y
hay quienes afirman que este poder es —en realidad—Ia explicacién que
legitima la revolucién.

Puede que antes haya existido una narrativa o conceptos que validaban el
orden previo; ahora, dado el caos y la revolucién para crear algo nuevo, se
necesita también una teorfa, una propuesta y esta sera la del Poder Cons-
tituyente, lo que conlleva a que la sociedad se organice, tanto en el ambito
politico como juridico, sosteniendo que es el pueblo el que ostenta el poder,
ya que es un poder originario, auténomo e incondicionado; que instaurara
un orden que conoceremos como “poder constituido”.
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Todo aquello que ha sido desarrollado por este poder constituyente, vivo,
vigente, representado en una asamblea constituyente, quedard plasmado
en blanco y negro, lo que es una Constitucién, que es el cuasi nacimiento
de un nuevo orden, de una sociedad.

4. Caracteristicas del Poder Constituyente

Este poder constituyente tiene determinadas caracterfsticas: es un poder
que deriva del pueblo, es el primero y més noble de las manifestaciones de
poder, lo cual conduce a que tenga caracteristicas que lo diferencian indu-
bitablemente de otros:

Primero, es un poder tnico e insustituible; no puede ser reemplazado por
otro con la misma responsabilidad de dar una Constitucién.

Segundo, no admite poder paralelo: no hay nada mas que el poder consti-
tuyente, este es el que constituye todo. Puede existir algtn tipo de orden
previo, pero siempre serd menor a lo que es el poder constituyente en sf
mismo.

Tercero, es extraordinario, tiene una responsabilidad excepcional y no es
permanente, no va a quedar durante el desarrollo de la sociedad, tiene
una funcién especifica que es la de otorgar una Constitucién para luego
desaparecer, dandole espacio al poder constituido. A partir de una ficcién,
este poder podra permanecer en lo conocido como el poder constituyente
derivado.

En el caso peruano, este poder derivado reside en el Congreso de la Repu-
blica, que es el Gnico que, cuando reforma la Constitucién actia como Po-
der Constituyente, pero no es ilimitado, tiene limites, que son los que pone
el Poder constituyente en la Constitucién. El constituyente sabe que la
realidad puede cambiar, que las mismas fuerzas cambian y por eso permite
que estas puedan reformarse y establece la forma de reforma.

Cuarto, es 1limitado. Asume todas las facultades, no tendré restricciones en
su ejercicio y no se le puede imponer a él mismo restriccién alguna, aquello
serfa atentar contra su propia naturaleza. Existe un debate sobre esto, pues
en lo constitucional nada se escapa de los limites, algunos sostienen que
este poder constituyente no puede ir en contra a la Constitucion histérica de
una nacién, hay quienes sostienen que este poder constituyente tampoco
podria ir contra unas verdades evidentes y aceptados, como el principio de
separacion de poderes, el reconocimiento de derechos y libertades que, a su
vez, le dan contenido a una constitucién y también se puede hablar de unas
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valoraciones dominantes que permanecen en un grupo humano y después
deberdn quedar plasmadas en las constituciones que rigen a estos grupos
humanos.

El profesor considera que este no puede ser limitado, incluso, cuando pre-
vio al momento constituyente se haya instaurado en alguna sociedad cldu-
sulas pétreas o exista una constitucién histérica, el Poder Constituyente
puede cambiarlo o reformular todo, esto llevandolo al plano factico, fuera
del analisis juridico, probablemente el tinico limite real serd la voluntad del
pueblo que terminard aceptado lo que designe ese Poder Constituyente o
rechazandolo, obviamente al ser un poder ilimitado tiene que ser extraor-
dinario, no puede estar constantemente siendo invocado, porque atentaria
contra el propio Estado Constitucional de Derecho, en estos tiempos son
muchos los paises que se plantean la discusiéon de iniciar un camino de re-
forma total o parcial de la Constitucién.

También se estima que se puede hacer un analisis menos apasionado de la
politica misma, también desde la academia, la constitucién peruana vigente
tiene serias dudas sobre su legitimidad y origen, sin embargo, su legitimi-
dad de ejercicio ha ganado vigencia, es una Constitucién flexible que per-
mite ser reformada a través de un procedimiento establecido por el Poder
Constituyente, que reviste mayor rigurosidad y exigencia en los votos que
cualquier otro tipo de norma, pero que se puede realizar.

Desde la carta de 1993, a partir de leyes, el propio Congreso ha reconocido
nuevos derechos, muchos contenidos a derechos; también porque la propia
carta y la voluntad del constituyente asi lo permite, porque sabe que el
derecho no culminé luego de aprobar la Constitucién, corresponde a una
sociedad como la peruana, aplicar estos mecanismos para cambiar lo que
queramos siguiendo los procedimientos, pero respetando el Estado Cons-
titucional de Derecho, porque ya existen reglas de juego para todos los
elegidos en nuestro pafs.

5. Respuestas a las preguntas del publico

5.1. En el momento constituyente de Sieyés, en la etapa de la
divisién de individuos por la voluntad en realidad son las con-
vergencias de fuerzas politicas, entonces, cestas demuestran
que la Constitucién es una forma de regularizacién politica o
de limitacién politica?

La Constitucién propiamente dicha tiene dos dimensiones, la politica y la
juridica, esta dltima es un limite al poder més que una regulacién, al limi-
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tarlo es inevitable que lo regule, pero la esencia de la Constitucién es limi-
tar el poder, incluso, previo a Sieyées y la Revolucién francesa, pues, en 1215
la carta magna aparece como instrumento para ponerle limites a Juan Sin
Tierra y también a los varones ingleses que eran parte de la aristocracia,
asi pues, comenzaron a ver perjudicados sus intereses y derechos, ya que se
sometieron a las limitaciones de determinados preceptos que tenfa el rey
para que se mantenga un orden.

5.2. ¢El Tribunal Constitucional es poder constituyente, Poder
Constituido o es ambos?

El Tribunal Constitucional es poder constituido y nunca poder constitu-
yente. Solamente es constituido, hay en torno a ello una Sentencia que es
la que resuelve una accién de inconstitucionalidad contra la Constitucién
de 1998, interpuesta por Alberto Borea Odria y mas de 5000 ciudadanos
en el aflo 2003, en la cual el TC atirmé: “Yo no soy poder constituyente,
si yo afirmo qué la carta de 1993 es constitucional, automdticamente me
descalifico”, esto por cuestiones l6gicas, el TC como todo, es poder cons-
tituido, solo el Congreso de la Reptblica cuando reforma la Constitucién
actia como poder constituyente derivado, solo en ese aspecto, ni siquiera
cuando la interpreta.

5.3. ¢Este poder constituyente es un reflejo del orden espontineo de
una nacion o es una imposicion de cierta fuerza politica que desea
imponerse y crear un ordenamiento para si?

Debe ser el reflejo de un orden espontdneo, que nace de una nueva reali-
dad, del desconocimiento de la anterior para dar un orden nuevo, como en
Espana, para pasar de la corona a la Republica del Peru.

En doce Constituciones del Pert, probablemente solo dos marcan un cam-
bio sustancial, todas las demés son solo reformas de estas, haciendo refe-
rencia a la carta de 1828 conocida como la madre de las Constituciones,
que trazara la organizacién del estado peruano y su propia estructura y
que prevalecera la idea de que somos un Estado unitario, hasta el dia de
hoy, como esa carta lo establecio.

También, la Constitucién de 1979, post segunda guerra mundial inspirada
en la ley fundamental de Bond; en la Constitucién espaiiola de 1978; en la
portuguesa, italiana, el constitucionalismo moderno que no buscaba limi-
tar el poder, sino reconocer derechos y libertades, ante los crimenes del
régimen nazi.
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Después de esta carta, que poco heredera o se inspira en todo ello, no he-
mos descubierto més como pafs. S{ hubo, cambios importantes, por ejem-
plo, cambiar la bicameralidad del Congreso e incluso en esto se valora la
Constitucién histérica del Pert, porque siempre ha tenido una tradiciéon
Bicameral en el Congreso. En una oportunidad, incluso, se tuvo tres ca-
maras, y se decidié6 cambiarlo en 1993. Me encuentro en contra de este
cambio y espero que pronto tengamos una camara de senadores y otra de
diputados, pero asi lo decidié el constituyente y, el pueblo lo validé, incluso
la Constitucién histérica puede variar, puede ser alterada.
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Derecho moderno / 2.1. Caracteristicas del Estado Constitucional de De-
recho moderno / 3. Contexto histérico del poder constituyente/ 4. Los
limites del poder constituyente / 4.1. Limites del poder constituyente
originario/ 4.2. Limites del poder constituyente derivado / 5. El proceso
constituyente ecuatoriano/ 6. Respuestas a las preguntas del publico

1. Introducciéon

La reinstitucionalizacién del Estado mediante el poder constituyente cons-
tituye un tema muy interesante e importante para los tiempos actuales
que estd viviendo no solo Per, sino también Latinoamérica, donde han
surgido varios debates y propuestas de reforma constitucional o asambleas
constituyentes, siendo que esta situacién amerita un andlisis profundo. Asi,
por ejemplo, en Chile —actualmente— se estd desarrollando la Asamblea
Constituyente; en Perd se vislumbran voces que aspiran a una reforma
constitucional sea parcial o total mediante la asamblea constituyente; en
Ecuador —de la misma manera— mediante una consulta popular de enmien-
da que se lleva a cabo en conversaciones o —alternativamente— a través
de un proyecto de Asamblea Constituyente.

Partiendo de ello, el presente trabajo se va a enfocar en los limites que
tiene poder constituyente para brindar garantias a los Estados constitu-

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

** Magister en Derecho Constitucional por la Universidad Espiritu Santo (Ecuador). Doctorando en
la Pontificia Universidad Catélica Argentina Santa Marfa de los Buenos Aires. Docente de la Facultad
de Derecho y de la Maestria en Derecho Constitucional en la Universidad Espiritu Santo.
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cionales de Derecho, asf como también para las democracias. Asimismo, se
abordard la experiencia ecuatoriana mediante las decisiones de Tribunal
Constitucional Ecuatoriano y de la actual Corte Constitucional del Ecua-
dor, con el objetivo de realizar una comparacién y analisis de cémo se ha
desarrollado la jurisprudencia respecto a este tema.

2. Nociones del Estado Constitucional de Derecho moder-
no

El Estado Constitucional de Derecho es aquel Estado que, dentro de si, tie-
ne un texto constitucional que permite racionalizar y limitar a poder poli-
tico. Es decir, la Constitucién nace con el objeto de poner un freno al poder
politico, a fin de que este Gltimo no sea absoluto e ilimitado y se desarrolle
dentro de los limites que el poder constituyente, es decir, que el pueblo
mediante sus representantes, le ha otorgado poder para que pueda ejercer
sus actividades (sean coercitivas o de indole administrativa, judicial, entre
otras). En ese sentido, un principio fundamental del Estado Constitucional
de Derecho es la seguridad juridica que permite prevenir arbitrariedades
del poder politico o del poder ptblico.

2.1. Caracteristicas del Estado Constitucional de Dere-
cho moderno

Por otra parte, este Estado Constitucional de Derecho moderno tiene —
tomando en consideracioén lo sostenido por Luigi Ferrajoli— tres caracte-
risticas principales: la supremacia constitucional, el garantismo y la rigi-
dez constitucional.

En primer lugar, la supremacia constitucional (conforme lo sefialado por
Alexander Hamilton, considerado uno de los padres fundadores de los
Estados Unidos), establece que la Constitucién se debe distinguir de las
normas infra constitucionales. Si un juez tiene la posibilidad de aplicar
las leyes por encima de la Constitucién, estd rompiendo por completo la
esencia propia de la Constitucién, la cual que debe distinguirse de todas
las normas del ordenamiento juridico. En cambio, cuando un juez aplica la
Constitucién por encima de las normas infra constitucionales, estd respe-
tando esta garantia de supremacia. Este principio o garantia de supremacia
constitucional necesita de dos elementos: la adecuacién y la subordinacién.

En cuanto a la adecwacion esta debe ser formal y material, es decir, una
adecuacién formal de las normas infra constitucionales a los procesos o
procedimientos establecidos en el texto constitucional; evidentemente en
la parte orgénica y no dogmadtica. Y una adecuaciéon material de las normas
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infra constitucionales en relacién a los derechos subjetivos estén estableci-
dos en la Constitucidn, especificamente en la parte dogmatica.

Por su parte, el elemento de la swbordinacion hace referencia a que todo el
ordenamiento juridico, acuerdo a la piramide de Kelsen, se encuentra supe-
ditado a la Constitucién. De esa manera, se establece un orden jerarquico,
siendo que el texto constitucional la norma suprema que se distingue por
cumplir solemnidades que las otorga el poder constituyente.

Como segunda caracteristica del Estado Constitucional de Derecho mo-
derno se encuentra el garantismo, es decir, la corriente garantista que
permite que, mediante normas técnicas de tutela de derecho subjetivos e
instituciones estatales, se pueda garantizar y efectivizar los derechos cons-
titucionales de las personas con el objeto de prevenir abusos, arbitrarieda-
des que puedan contravenir la democracia dentro de un Estado.

Finalmente, la tercera caracteristica es la rigidez constitucional. Esto es, que
las Constituciones flexibles que existfan otrora en Estados mas pequeiios
(y que podian irse modificando de manera irregular o sencilla mediante
normas posteriores y que, inclusive, eran de Derecho infra constitucional),
se han vuelto Constituciones rigidas gracias a este principio, el cual per-
mite garantizar la vigencia de la Constitucién. De esta manera, el poder
politico estaba limitado y no era improbable que —quizd— el Congreso o
un Asamblea Nacional pueda reformar la Constitucién con una ley quebra-
ra por completo el marco del Estado Constitucional de Derecho. De otro
lado, para evitar que, mediante actuaciones del poder publico, se irrespete
el texto constitucional.

Aunado a ello, la rigidez constitucional se establece en dos perspectivas.
Por un lado, que ninguna norma infra constitucional o acto del poder pu-
blico puede modificar, circunstancias que guardan una estrecha vincula-
cién con la supremacia constitucional. La segunda, que, para modificar,
cambiar o reformar la Constitucién, se debe seguir los procedimientos con
sus parametros previamente establecidos.

Por ejemplo, en Ecuador existen tres formas de modificar la Constitucién:
mediante enmiendas, a través de una reforma parcial de la misma o por una
Asamblea Constituyente. Asi, este principio de rigidez constitucional, en
relacién con la distincién entre constituciones flexibles y rigidas', ha per-
mitido que haya limites al poder constituyente ya sea originario o derivado.

1 Para mayor ahondamiento en el tema de distincién entre constituciones rigidas y flexibles, el ponente
sugiere revisar la obra “Constituciones flexibles y constituciones rigidas” del autor James Bryce, quien
ofrece un analisis muy importante e interesante sobre esta discusiéon de la Constitucién.
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3. Contexto histdrico del poder constituyente

Actualmente, la mayoria de paises cuenta con Constituciones rigidas debi-
do a que sus textos constitucionales cumplen con el caracter de solemni-
dad. Evidentemente, ello no sucede en todos los paises, pero al menos en
los nacionalistas no historicistas como Canadé o Inglaterra, existen clu-
sulas normativas establecidas y procedimientos establecidos para la refor-
ma de sus Constituciones y para ello se requiere del poder constituyente.

El Estado cuenta con elementos estatales que son el territorio, la poblacion y
el poder, siendo de importancia para este trabajo el tltimo de ellos. Dentro
de las caracteristicas del poder (con relacién a la autonomia que posee), se
encuentra la soberania que es la voluntad suprema, la cual se conforma a
partir del conjunto de voluntades de la sociedad, la cual indica hacia dén-
de se quiere guiar un pafs o Estado. Esta situacién nace para realizar una
distincién respecto a los Estados absolutistas en los cuales prevalecia la
voluntad de los reyes, emperadores y principes.

Rousseau en “El contrato social” establece el concepto de soberania popu-
lar y realiza la distincién entre sujeto y ciudadano: este Gltimo encuentra
limitado su accionar o libertad a las decisiones del Estado. Asimismo, la
cualidad de czZoyerz o ciudadano es la voluntad de los ciudadanos que per-
mite conformar la soberanfa popular, independencia, autonomia y volun-
tad suprema mediante el ejercicio del poder constituyente a través de una
Asamblea Constituyente a fin poder establecer los principios y normas que
van a regir para las instituciones estatales. De esta manera, en la reinsti-
tucionalizacién del Estado, es fundamental respetar esa voluntad suprema.

Evidentemente, esa voluntad suprema también ha tenido limitaciones, pues
ya no era una suprema que en otrora se establecia el “puedo hacer lo que
quiera, puedo tener poderes ilimitados y puedo actuar como yo considere”,
toda vez que esa teorfa ya ha sido superada en los Estados constitucionales
de Derecho actuales.

En sintesis, si se recurre a asambleas constituyentes sea en Ecuador, Perti o
Chile (en donde ya se estd llevando a cabo), debe tenerse en consideracién
las limitaciones del poder constituyente para poder garantizar el Estado
Constitucional de Derecho, asi como garantizar los derechos de los propios
ciudadanos evitando arbitrariedades y abusos del poder publico y para res-
petar los derechos internacionales el marco normativo internacional que
es fundamental.

Es asi que cuando se refiere la soberania popular, lo que se pretende es
realizar una separacién de los Estados absolutos (en los cuales una perso-
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na tiene la voluntad suprema) y, de esta manera, dar paso a la propia ciu-
dadania para que esta pueda establecer decisiones, su marco normativo y
sus principios. Esta situacién fue recogida —posteriormente— en la obra
“Teoria de la justzcza” del autor John Rawls en la cual se aborda cémo la
sociedad, mediante el velo de la ignorancia y el principio de imparcialidad,
puede establecer los principios mas importantes que van a prevalecer.

Ademads, la soberanfa popular, voluntad suprema, o poder constituyente
va a permitir encausar un a Estado hacia una direccién en especifico, con
determinadas instituciones, las cuales se verdn influenciadas por el marco
histérico. Por ejemplo, en Ecuador se estd debatiendo el retorno a la bica-
meralidad, es decir, que exista —nuevamente— un Senado, toda vez que,
histéricamente, en este pafs ha existido una asamblea monocameral, cono-
cido anteriormente como Congreso. As{ pues, si se va a reinstitucionalizar,
sea parcial o totalmente, el Estado. En ello va a influir las decisiones histé-
ricas o aspectos que han marcado el camino de como un pafs se ha desarro-
llado, por ello, en Latinoamérica, no existe el primer ministro como sucede
en Europa, toda vez que el modelo adoptado es el de Estados Unidos en el
cual se elige un presidente.

El poder constituyente es aquella voluntad suprema que se delega a un 6r-
gano en especial que puede ser la Asamblea Constituyente, el Congreso o
la Asamblea Nacional, inclusive, este poder puede ser ejercido por el propio
pueblo o ciudadania mediante votacién en referéndum que va a modificar
los textos constitucionales; estas asambleas constituyentes son necesarias.

Thomas Jefterson, tercer presidente de los Estados Unidos, decia que las
Constituciones deben durar veinticinco afios debido a que es el laxo de
tiempo en el cual una generaciéon cambia. No obstante, es complicado esta-
blecer un limite; por ejemplo, la Constitucién americana ha tenido muy po-
cas enmiendas, sin embargo, en la actualidad, se evidencia una necesidad de
reforma. Por su parte, la Constitucién de la India o la Constitucién mexi-
cana han tenido multiples reformas que incluso incurren ya en un exceso.

Partiendo de estos ejemplos, no debe establecerse un limite temporal para
modificar las Constituciones, sino que se debe analizar el sentimiento cons-
titucional, es decir, esa capacidad que tiene la ciudadania de sentirse repre-
sentada por la Constitucién y las instituciones consagradas en ella. Por lo
tanto, cuando se habla del sentimiento constitucionalista es importante
prestar atencién al sentir de esa voluntad suprema que quiere un cambio.
Es otras palabras, una reinstitucionalizacién de las instituciones vigentes
y que quiere trazar un camino diferente para encontrar un nuevo marco
normativo que permita progresar y cumplir con los objetivos del Estado.
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Este panorama debe tomarse en consideracién cuando se habla de una re-
institucionalizacién del Estado mediante el poder constituyente.

4. Los limites del poder constituyente®

El poder constituyente se puede dividir en dos clasificaciones: el poder
constituyente originario y el poder constituyente derivado. El poder cons-
tituyente, a su vez, se divide en dos: fundacional y post fundacional. Aho-
ra bien, el poder constituyente originario fundacional es aquel que nace
netamente de la voluntad suprema de los ciudadanos, es decir, de quienes
fundan un Estado como tal, mediante un texto constitucional que crea —
desde el inicio— una estructura estatal.

De este modo, es que surgieron las constituciones fundaciones en diversos
paises como Pert, Ecuador o Colombia, cada una con sus particularidades
histéricas. Luego, en la Constitucién post fundacional hay un cambio com-
pleto de la reinstitucionalizacién, mediante la cual surge la modificacién
del poder constituyente originario una vez que ya existia el Estado, pero
esto por decision de la ciudadania que decir realizar la reforma.

4.1. Limites del poder constituyente originario

Ahora bien, en cuanto a los limites del poder constituyente originario,
existe, en primer lugar, una lzmitacion fictica. Asi, cuando la ciudadania —
sea fundacional o post fundacional— y decida formar el marco normativo,
debe comprender que existen estas limitaciones; pues, resulta muy sencillo
tener un texto constitucional en el cual, por decir de alguna forma, se se-
nale que todos van a tener una casa, con un gran nimero de habitaciones y
con todos los servicios basicos. No obstante, ello no se podra materializar
por mas que lo establezca el poder constituyente debido a diversas razones
de indole féctica.

De otro lado, existen las limitaciones normativas. Al respecto, es pertinente
sefialar el articulo 27° de la Convencién de Viena, toda vez que hay que
respetar los tratados internacionales, sobre todo el poder constituyente
originario y el poder de la ciudadania para asegurar por completo un Es-
tado o, en todo caso, hacerlo post fundacional. Es decir, existe un marco
normativo internacional que debemos respetar, garantizar y observar dado
que no queda a la arbitrariedad del poder ilimitado de la ciudadania de
establecer sus instituciones, as{ como sus pardmetros dogmadticos y nor-
mativos.

2 Vanegas Maingén, A., & Herndndez Mufioz, V. (2019). Analisis de los Limites del Poder Constitu-
yente. Derecho Global. Estudios Sobre Derecho Y Justicia, 5(13), 41-68. https://doi.org/10.32870/
dgedj.v0i13.240

38



La reinstitucionalizacién del Estado mediante el poder constituyente

Otra limitacién al poder constituyente la ofrece el derecho natural. Esto es
que existen derechos que se adquieren por el solo hecho de ser seres huma-
nos y, por tanto, deben respetarse y garantizarse. En ese sentido, si bien se
puede reinstitucionalizar el Estado, se debe observar ese derecho natural
por cuanto no se puede atentar contra la vida o la libertad que no necesitan
estar positivizados en un marco normativo.

4.2. Limites del poder constituyente derivado

Los limites del poder constituyente derivado son similares a los del poder
constituyente originario. Cuando se habla del poder constituyente deriva-
do se hace referencia a instituciones como el Congreso, Asamblea Nacional
o presidente de la Reptblica, los cuales pretenden modificar la Constitu-
cién, parcial o totalmente. Asi, cuando se establezcan las asambleas consti-
tuyentes se tendran que tomar en cuenta ciertas limitaciones.

La primera limitacién es la normativa. Aqui ya no se trata solo de una limi-
tacién externa (en cuanto al respeto del ordenamiento juridico internacio-
nal), sino que también existe una limitacién normativa interna porque las
constituciones establecen clausulas pétreas o mecanismos para su propia
modificacién, asi como los alcances de estas modificaciones.

A modo de ejemplo, es importante recordar cuando hace un corto perio-
do de tiempo, Catalufia (Espafia) querfa independizarse y la Generalitat
de Catalufia, es decir, el Poder Ejecutivo, convocé a una consulta popular
para indicar si es que la intencién era separarse o no de Espana. Es asf que
primer ministro de aquel entonces interpuso una accién de inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional espaiiol, siendo que este tltimo
—entre otras cuestiones— el que declaré la inconstitucionalidad de tal
acciéon debido a un punto particular: la Generalitat llamé a la consulta
popular haciendo uso de los atributos y de las facultades que le daba la pro-
pia Constitucién Espanola, lo que significaba que ellos estaban actuando
conforme al marco normativo espanol. En ese sentido, este marco no per-
mitfa realizar una consulta de esa indole, por lo tanto, ello era totalmente
inconstitucional.

Con base en ello, cuando se convoca a una asamblea constituyente o con-
vencional, con plenos poderes para reinstitucionalizar el Estado, debe te-
nerse presente de dénde nace esa convocatoria; asi pues, esta surge de una
Constitucién que estd vigente y que establece cudles son los parametros,
facultades y requisitos que puede ejercer esta asamblea. En esa linea, la
Corte Constitucional ecuatoriana, mediante su jurisprudencia, ha alimen-
tado las observaciones que debe tener una futura asamblea constituyente.
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La segunda limitacién al poder constituyente derivado es el espacio tem-
poral, el cual comprende formalidades en cuanto al tiempo: cudndo, como
y hasta dénde se debe ejercer las facultades de la asamblea constituyente.
Por ejemplo, los tiempos minimos y maximos en los que se puede dar una
asamblea constituyente (especificamente en los debates o situaciones que
pueden estar reguladas en el marco normativos, sea la Constitucién o me-
diante la propia jurisprudencia del Organo de Control de Constitucionali-
dad del pafs).

Luego, existe una limitacion procedimental que puede ser constitucional, deri-
vada del marco normativo o de alguna ley en la que se establezcan ciertos
pardmetros de como debe actuar la convocatoria o la asamblea constitu-
yente; y, también existe una limitacion procedimental preconstituyente que es
adoptaba en la propia asamblea constituyente que origina que en la Cons-
tituciéon se permita una nueva convocatoria en el marco de una asamblea
convencional o constituyente.

Todos estos limites son importantes y fundamentales en la actualidad para
todo Estado Constitucional de Derecho. Si bien, en Peru se quiere refor-
mar la Constitucion, ello debera realizarse respetando cada uno de los 1imi-
tes sefialados. En el caso de Chile si se estdn observando todos estos para-
metros. EEntonces, es necesario poner énfasis en garantizar realmente que
no se afecten los marcos normativos, que se respeten los procedimientos
establecidos y que estas limitaciones sean respetadas por los asambleistas
constituyentes que lleguen a instaurarse en una asamblea constituyente
para que la nueva Constitucién carezcan de vicios que pudiesen atentar
contra las democracias o los Estados constitucionales de Derecho.

5. El proceso constituyente ecuatoriano

El dltimo proceso histérico de reforma constitucional ecuatoriano fue en el
afio 2007 mediante una consulta popular en la cual se formul6 la siguiente
pregunta: saprueba, usted, que se convoque e instale una Asamblea Cons-
tituyente con plenos poderes de conformidad con el Estatuto Electoral que
se adjunta para que transformen el marco institucional del Estado y ela-
borar una nueva Constitucién? De esta manera se establecié una asamblea
de plenos poderes. Asf, la consulta popular fue aprobada por el 81% de la
ciudadania que querfa una reinstitucionalizacién del Estado.

Posteriormente al proceso de elecciones y la conformacién de la Asamblea
Constituyente, al momento de elaborar la Constitucién se promulgé el pri-
mer mandato constituyente que ordenaba el cese de las funciones del Con-
greso Nacional (actualmente, denominada Asamblea Nacional). De esta
manera, se permitfa que el Poder Ejecutivo continte actuando y limitaba al
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Poder Judicial para que actiie, siempre y cuando, se afecte la capacidad y las
atribuciones que tenfa la Asamblea Constituyente. Ademas, se instaur6 la
Asamblea Constituyente como un érgano de plenos poderes, capaz de cesar
de sus funciones a los demds 6rganos de control y se precisé como se iba a
resolver temporalmente el Estado hasta que se apruebe la Constitucién y
se conforme el nuevo marco normativo.

Ante ello, se present una acciéon de inconstitucionalidad contra ese man-
dato constituyente que recayé en el anteriormente denominado Tribunal
Constitucional Ecuatoriano, bajo el Expediente N° 0043-07-DC; el cual
resolvié indicando que el poder constituyente permitia, mediante el marco
normativo de la Constitucién anterior del 1998, que la asamblea constitu-
yente asuma plenos poderes para poder tomar ese tipo de decisiones como
lo era el primer mandato constituyente. Esta situacién fue muy cuestiona-
da y debatida, pero a fin de cuenta fue una decisiéon del Tribunal Constitu-
cional que entré en vigencia.

Posteriormente, se aprobé la Constitucién del 2008 que en su articulo 444
(el Gltimo del texto constitucional) establece que puede reformarse por
completo el marco constitucional, mediante una asamblea constituyente.
Mis adelante, el Dictamen N° 05-20- RC/2021 de la jueza Carmen Corral
Ponce establecié que “el ejercicio de los plenos poderes por parte de la
Asamblea Constituyente plenipotenciaria transgrede per sea la democracia
y los derechos”. Por lo tanto, se rechaza un peticionario de una asamblea
constituyente de plenos poderes, toda vez que el poder constituyente ori-
ginario transformador ya establecié la forma y capacidad en la que puede
asumir la nueva asamblea constituyente.

De esa manera, la Corte Constitucional actual se alejé de la decisién del
Tribunal Constitucional del 2007 y estableci6 que la nueva asamblea cons-
tituyente jamds podria asumir plenos poderes porque debe regirse a lo
establecido en el marco constitucional y en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y lo establecido en el articulo 444° del cuerpo constitucio-
nal. En el supuesto de tal situacion, es decir, en el marco de una asamblea
constituyente de plenos poderes, se estaria afectando a la democracia y a
los derechos de los ciudadanos y, de manera especial, a los derechos forma-
les como la seguridad juridica, el debido proceso y la tutela efectiva, entre
otras situaciones.

Para finalizar, lo resaltante de esta situacién es que, si en Pert llevase a
cabo un marco transformador de la Constitucién, este debe respetar las
decisiones del Tribunal Constitucional, asi como la propia Constitucién vi-
gente y debe tener limites claramente sefialados y establecidos porque una
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asamblea constituyente plenipotenciaria, que asuma plenos poderes, puede
afectar por completo el Estado Constitucional de Derecho, la democracia
como tal y los derechos de cada uno de los ciudadanos.

6. Respuestas a las preguntas del publico

6.1. Un sector importante de la doctrina constitucional sefiala
que en todo ordenamiento juridico existen principios que no
son susceptibles de ser modificados. En ese sentido, desde un
punto de vista juridico, ;scudles serian esos limites implicitos y
quién los determina?

Ello hace alusién a las denominadas “clausulas pétreas”, es decir, esas
clausulas inamovibles por parte de los procedimientos de reforma de la
constitucién y de una posterior asamblea constituyente. Si nace una nueva
asamblea constituyente, sea en Pert o en cualquier otro palis, esta tiene que
regirse por la constitucién vigente. Por lo tanto, no podria ser regresiva en
los derechos que ya han sido establecidos en la propia Constitucion.

De otro lado, si es que se van a resolver instituciones, ello podrd hacer-
se slempre y cuando no se transgredan los derechos que ya habfan sido
reconocidos no solo por la Constitucién actual, sino también por el mar-
co normativo internacional, el cual establece cudles son las limitaciones
normativas externas que determinan hasta dénde puede modificarse una
Constitucién.

Por ejemplo, el retorno a la pena de muerte en un Estado significarfa un
retorno y constituirfa una afectaciéon a la Constitucién anterior y los trata-
dos internacionales. Por lo tanto, cuando se habla de clausulas pétreas, las
cuales pueden ser pares o distintas, estas deben ser observadas y analiza-
das conforme a cada Estado, a lo que se establezca en la Constitucién y en
la jurisprudencia de los 6rganos constitucionales que conforman el bloque
de constitucionalidad, mediante los marcos normativos internacionales.

6.2. ¢El derecho internacional puede imponer limites al po-
der constituyente de un Estado? En caso fuera afirmativa la
respuesta, ¢la decisiéon de un constituyente de dotar de apli-
cabilidad irreversible a determinados sistemas normativos in-
ternacionales o supranacionales estaria limitando el margen de
actuacion de los poderes constituyentes posteriores?

Primero, debe recordarse que cuando se habla de tratados internacionales
no se deben observar como documentos normativos externos, dado que
una vez que han sido adoptados por los Estados, ya forman parte del orde-
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namiento juridico; entonces, el enfoque debe ser visto como algo de afue-
ra, sino que debe concebirse de manera interna, dentro del ordenamiento
juridico.

Partiendo de ello, como segundo punto, estos tratados internaciones afec-
tan la soberanfa —como sefiala Kelsen, siempre y cuando estemos en subor-
dinacién respecto a otros Estados— pues si estamos en las mismas condi-
ciones que los demds Estados que adoptaron estos tratados internacionales
como la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, entonces no
hay una afectacién a la soberania per se.

Finalmente, cuando se firmé el Tratado de Viena, en este se estableci6 que
no se puede irrespetar un tratado internacional mediante el marco norma-
tivo interno, es decir, que la observancia de los tratados internacionales
debe llevarse a cabo. Por lo tanto, las asambleas constituyentes que nacen
de una Constitucién y un ordenamiento juridico establecidos, ya no tienen
ese poder ilimitado porque estidn derivandose y naciendo de un marco nor-
mativo que les dice cémo, hasta déonde y cudndo deben actuar. Y, en esta
situacién, no hay una limitacién porque fue la propia ciudadania la que
impuso esas reglas en el texto constitucional y los tratados internacionales
que se reconocieron dentro de un Estado.

6.3. ¢La reinstitucionalizacién del Estado mediante el poder
constituyente, abriria la posibilidad de que se susciten situa-
ciones que, posteriormente, puedan devenir en responsabilidad
estatal, precisamente, por el ejercicio del poder constituyente?

Ello podria darse siempre y cuando ese ejercicio de poder constituyente
sea arbitrario y abusivo. Claramente, si es que el poder constituyente tiene
una limitacién y, sin embargo, acttia mas alla de las facultades que tiene,
conforme a arbitrariedades y vulnerando los derechos de los ciudadanos y
las instituciones establecidas, entonces, de su actuar devendran responsa-

bilidades.

Por eso, si es que hay una reinstitucionalizacién estatal, se debe realizar
respetando los limites establecidos, caso contrario, se incurrird en serias
responsabilidades por parte de las personas que se atribuyeron estas facul-
tades que iban mas alla de lo permitido.
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1. Introducciéon

La Constitucién vigente tiene 27 afos de vigor, la cual ha sufrido 26 mo-
dificaciones. Ahora, si las modificaciones resultan “buenas” o “malas”, eso
recae en el dmbito del subjetivismo producto a la coyuntura, como en ca-
sos como la proscripcion constitucional de la reeleccién presidencial, en el
caso de congresistas o alcaldes o gobernadores regionales, ademas de la
insercién de derechos como el derecho al agua potable que ha sido imple-
mentado por reformas constitucionales. Casos como los Cuellos Blancos
del Puerto concluyeron en la creacién de la Junta Nacional de Justicia en
reemplazo del desactivado Consejo Nacional de la Magistratura.

Una de las grandes modificaciones que tuvo la Carta politica de 1993 fue
el capitulo de la descentralizacién, toda vez que la configuracién originaria
de la Constitucién del 93 no establecia la composicién del Gobierno regio-
nal como parte del Estado. Modificaciones que no siempre se implemen-
taron de la manera més orgénica posible, es decir, que tiendan a mantener
la estructura e identidad organizacional de nuestro sistema constitucional.

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

** Abogado por la Universidad Catélica de Santa Marfa de Arequipa. Magister en Derecho con men-
cién en Politica Jurisdiccional por la Pontificia Universidad Catélica del Perid. Especialista en Derecho
Procesal Constitucional por la Universidad Catdlica de Santa Maria. Asesor en temas constitucionales
y miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional.
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Una de estas grandes propuestas de cambio a nuestra ingenierfa constitu-
cional obedece la propuesta de implementacién de la figura constitucional
del Consejo de Estado; institucién juridica no ajena a la histérica consti-
tucional peruana pero tampoco de mayor raigambre constitucional a dife-
rencia de paises como Colombia y gran parte de Europa, ello debido a la
influencia cultural francesa y especificamente del “Derecho napoleénico”.

Uno de los tltimos intentos de modificacién de la constitucién para incor-
porar al Consejo de Estado como érgano constitucional fue en el gobierno
del ingeniero Martin Vizcarra Cornejo; quien, en ejercicio del deber de
colaboracién entre poderes, reunié a los titulares de los diversos érganos
y poderes del Estado, a fin de poder tratar de manera coordinada, asuntos
de alto interés publico como la implementacién de politicas y acciones res-
pecto de la lucha contra el COVID-19.

2. Los Consejos de Estado en la Historia

Para un sector de la academia, la genealogia de los Consejos de Estado se
remonta a los Consejos Reales propios de los regimenes mondrquicos eu-
ropeos, especificamente al Consejo Real de Valois de Felipe IV creado con
la finalidad de asesorar a dicho monarca y pronunciar la real justicia, es
decir era un cuerpo consultivo ademds de jurisdiccional, lo cual se acerca
a la configuracién moderna de los consejos de Estado. Otro sector de la
academia considera que el génesis de los consejos de Estado se encuentra
en la antigua Roma, siendo los emperadores quienes convocaban a una plu-
ralidad de sujetos notables con el objeto de solicitar consejo a los mismos.

Entre las principales diferencias del Consejo del Real de Felipe IV y el de
los emperadores romanos tenemos: 1) la adscripcién al gobierno, mien-
tras que el Consejo Real pertenecia al gobierno mondrquico, el érgano de
consulta del emperador era a titulo personal, era leal al emperador como
persona, no de manera organica al gobierno; y 2) la funcién de estos era
disimil, mientras el primero asesoraba e impartia justicia, el consejo del
emperador ejercia inicamente la funcién preceptiva.

De otro lado, la génesis de los Consejos de Estado modernos se halla cla-
ramente en el Consejo de Estado francés creado por el articulo 52 de la
Constitucién francesa de 1799, instituciéon que producto de las campanas
napoleénicas, se expandié por toda Europa, llegando también a Latinoa-
mérica por medio de la colonizacién y el fenémeno de la recepcién juridica.
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3. Los Consejos de Estado en Europa
3.1.Francia

El Consejo de Estado francés (conseil d etat) obtiene su particular organiza-
cién producto a las circunstancias histéricas que rodearon al antiguo régi-
men y a la revolucién francesa de 1789, cambio de paradigma que incluyé
determinantemente en la configuracién del moderno Estado de derecho.

Antes de la revolucién, los parlaments (corporaciones judiciales que im-
partian justicia en nombre del rey) quienes compraban o heredaban dicho
oficio, eran instituciones por mds desprestigiadas, a rafz de los abusos en
la imparticién de justicia, por lo que el pueblo y los burgueses desconfia-
ban en estos. Por ello, el control de los actos de la administracién publica
no podia ser confiados a los jueces. Esta es la razén histérica por la que
el derecho francés busco poner limites a la actuacién judicial, como decia
Montesquieu, a ser “la boca que pronuncia la ley” y nada més.

Por ello es por lo que la Constitucién napolednica del Afio VIII (1799) creé
el Consejo de Estado francés como un cuerpo jurisdiccional y consultivo;
presidido por el propio Napole6n como cénsul, ejerciendo la competencia
contenciosa, posiciondndose como el Supremo juez de la administracion,
ademas de ser un érgano consultivo de apoyo al propio gobierno y al pro-
pio consul.

En el interior de este, las principales fuerzas politicas y sociales obtuvie-
ran representacion, a través de nombramiento politicos; no obstante, el
tecnicismo era agregado por los auditores y letrados que si eran cultores
del derecho; y asistian a estos. Esta configuracién bipartita de estancos
(consultiva y jurisdiccional) se mantuvo inalterable hasta 1814, fecha en la
que se suprimié en la constitucién, siendo posteriormente reincorporada.

Esta inalterable composicién histérica se vio modificada por el fallo del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) a raiz de la sentencia
recafda en el caso “Procola vs Luxemburgo” de 1995 condené al Consejo
de Estado francés por la violacién al principio de imparcialidad, debido
a que los miembros podian mutar de consejeros consultivos a miembros
jurisdiccionales, es decir, controlando los actos de justicia. Los miembros
participaron de la misma manera, intercaladamente, en otras palabras,
podian ejercer funcién consultiva y participar también de las funciones
jurisdiccionales, con lo que se convenian en jueces y parte interesada al
controlar en apelacién los actos de la administracién publica, diluyendo la
imparcialidad que deberfa guiar su conducta. La referida sentencia llevo en

47



Luis Benjamin Herrera Bustinza

2008 al gobierno francés a considerar diversas reformas, creando un nuevo
estanco a fin de salvaguardar la imparcialidad de los comisionados y de la
administracién de Justicia en materia contenciosa.

Actualmente, el Consejo de Estado francés esta conformado por 1300
miembro, de los cuales uno de cada tres es nombrado por el Poder Ejecuti-
vo, mientras que dos de ellos acceden al cargo a través de la carrera, es de-
cir, egresando de la Escuela Nacional de Administracién, el cual si bien no
necesita ser abogado, se encuentra habilitado al haber cursado las materias
impuestas por la Escuela Nacional de Administracién, haciendo as{ una
carrera meritocratica que dota a este Consejo Consultivo y Supremo juez
de administracién publica de la idoneidad necesaria para el cumplimiento
de su funcién constitucional, garantizada por su independencia frente al
poder politico.

3.2.Italia

osee grandes elementos comunes con el Consejo de Estado francés. Sin
embargo, el Consejo de Estado italiano (Consiglio di Stato) se diferencia
del francés por la calificacién de sus miembros, los cuales estdn investidos
por las mismas garantias y prerrogativas reconocidas a los magistrados
judiciales.

3.3.Espana

La incorporacién de la Institucién del Consejo de Estado en Espafia data
de la constitucién gaditana de 1812, acoplando parcialmente el modelo
francés de Juan I que data de 1480, cuya funcién era apoyar y asesorar
al monarca; funcién puramente preceptiva. No obstante, su antecedente
historico se remonta a las Cortes de Valladolid de 1385; el mismo que fun-
cionaba como cuerpo consultivo, asumiendo posteriormente funciones de
gobierno, asf como de indole jurisdiccional, actuando como corte de cierre,
es decir, de revisiéon de actos administrativos, actuando como supremo juez
de administracién publica.

Los vaivenes de estas funciones que se fueron incorporando y retirando
devienen mucho al devenir histérico; como la dinastia Borbén que sustrajo
del seno de este Consejo de Estado, determinadas facultades como la de ser
supremo de la administracién publica. Luego de la caida de IFernando VII
esta institucién fue reemplazada por el Consejo real, cambiando de nom-
bre, pero manteniendo su configuracién hasta su restablecimiento en 1858.
Actualmente como Consejo de Estado cumple dos funciones, la funcién de
asesorfa o preceptiva y también la contencioso-administrativa.
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4. Los Consejos de Estado en Latinoamérica

Como se mencioné en los parrafos precedentes, el gran precursor de los
Consejos de Estado, como paradigma contemporaneo fue Francia, siendo
la Constitucién napoleénica -redactada en primer momento por Sieyes y
luego modificada por el propio Napoleén de acuerdo con su tino politico-,
el sendero por el cual discurrié su historia.

4.1. Colombia

La expansién en Latinoamérica del modelo de Consejo de Estado francés
se dio gracias a Simén Bolivar, en buena parte, debido a la gran admiracién
que éste sentfa por Napoleén y por su obra. La constitucién histérica de
Colombia ha arraigado fuertemente la imagen del Consejo de Estado en
su estructura orgéanico-constitucional estando presente en su constitucién
histérica, con excepcién de las cartas politicas de 1843 y 1905, lo que dota
a Colombia a diferencia de otros paises de la regiéon de una identidad juri-
dica particular, toda vez que su jurisdiccién contenciosa, es decir, la revi-
si6én de los actos de administrativos publica, estd confiada a un Consejo de
Estado y no a la administracién de justicia. Por ejemplo, en Perd, Bolivia,
Ecuador y demds, la jurisdiccién ordinaria es quien hace el papel de juez
contencioso administrativo.

En sintesis, Colombia actualmente es el Gnico pafs Latinoamericano que
asume el modelo francés de Consejo de Estado a nivel constitucional; no
obstante, asume ademds un rol de junta de gobierno; apreciandose en su
morfologfa tres secciones: 1) la seccién de estado de hacienda, 2) la seccién
de marina y guerra interior, y 3) la seccién de interior y justicia.

Para 1828, su configuracién vira hacia una conformacién mas cercana a
una junta de gobierno que aglomeraba a intendentes y gobernadores, es
decir, a gobernadores subnacionales, conformacién basada en la represen-
tacién politica, alejandose asi del del modelo del Consejo francés.

Para 1886 el Consejo de Estado colombiano asume una configuracién mix-
ta como cuerpo consultivo del gobierno y jurisdiccional, juez supremo de
la administracién ptblica; situacién que se fue repartiendo hasta 1905, afio
en el que fue excluido de la configuracién organica constitucional, hasta
1914

Actualmente, en la constituciéon de 1991 el Consejo de Estado colombiano
se halla conformado por Consejos, elegidos por la misma corporacién en
base a las listas enviadas por el Consejo Superior de la Judicatura por un
periodo de ocho afios.
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5. Tipologia

Luego de ese breve resumen de la configuracién y las funciones de los Con-
sejos de Estados que ha tenido Europa y que, en Latinoamérica, resaltando
las experiencias de Pert y Colombia, debido entre otros factores a las par-
ticularidades propias de las sociedades latinoamericanas en ebulliciéon de la
época de la independencia.

De la experiencia comparada y la doctrina internacional se desprende la
existencia de dos arquetipos, a nivel internacional, de los Consejos de Es-
tado:

5.1.El Consejo netamente consultivo

El primero, netamente consultivo, es decir, aquel que desarrolla tnica-
mente una funcién preceptiva, una funcién de independencia que permite
al gobernante consultar sobre los negocios del Estado, a fin de que este
Consejo de Estado, de corte politico, pero, eminentemente técnico, pueda
dar su opinién; la cual, al ser perceptiva, no vincula de manera directa al
consultante, es decir, al jefe de Estado, permitiéndosele desvincularse de la
misma; modelo seguido en Europa por paises como Espaia y Luxemburgo
(dejé el modelo francés en 1996)

5.2.El Consejo consultivo y tribunal administrativo su-
premo

En segundo lugar, tenemos aquel Consejo de Estado que cumple dos fun-
ciones, la de supremo tribunal de la administracién publica, ejerciendo el
poder contencioso administrativo; y la funcién preceptiva o consultiva;
mmodelo seguido por paises como Bélgica, Grecia, Italia, Holanda, Sene-
gal, la Republica Centroafricana y Colombia.

6. El Consejo de Estado en la Historia peruana moderna y
su positivizacion

Debido a la particular configuracién social de los nacientes Estados lati-
noamericanos, los Consejos de Estado no tuvieron mayor aceptacién en la
constitucién histérica de la nacién, ya que las particulares circunstancias
histéricas no permitieron su adecuado florecimiento. La primera referencia
histérica a los Consejos de Estado estuvo plasmada en el estatuto provi-
sorio otorgado por Don José de San Martin, protector del Perd, en 1821,
en la cual se le otorga funciones puramente consultivas. Fuera de eso, este
Consejo estaba conformado por ministro de Estado de aquella época, es
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decir, de los ministros de Estado: los ministros de guerra, hacienda y el de
justicia, asi como el presidente de la alta Camara de Justicia.

Por otra parte, la Constitucién de 1828 como la de 1838, le asignan una
funcién mixta. Actualmente tal figura ha caido en el abandono. En algunas
oportunidades se tomo¢ el término de “Consejo de Estado” para denominar
a la convocatoria a reunién que el presidente de la Republica ha realizado a
los titulares de los principales 6rganos de gobierno, no siendo siempre esta
representacién uniforme, convocandose en diversas ocasiones, por ejem-
plo, en 2005 el expresidente Alejandro Toledo convoco a una sesién del
Consejo de Estado con motivo de la toma de la comisaria en Andahuaylas,
mientras que en el gobierno de Ollanta Humala, se convocé a esta junta
en tres oportunidades, sesiones del Consejo de Estado que modernamente
han tenido diversas encarnaciones como las convocadas por el goberné de
PPK y Martin Vizcarra, el cual convocé hasta en cinco oportunidades al
susodicho “Consejo de Estado”.

Finalmente, me gustarfa mencionar que estos consejos de Estados se han
reunido, de hecho, sin una base juridica que los respalde. Ademds, el res-
paldo como tal no es necesario porque esta deviene de una notificacién ex-
presa, toda vez que la reunién que han tenido estos titulares, estos érganos
del Estado de vienen o se fundamentan en el principio de colaboracién de
poderes que es la base de toda interaccién en un Gobierno. Porque como
hemos dado cuenta, estas configuraciones de consejos de Estado han sido
variables. Por momentos se ha convocado al Contralor de la Reptblica, al
Fiscal de la Nacion o incluso. al Tribunal Constitucional o Poder Judicial.
Conformado asf una estructura més parecida que un Consejo de Estado, a
una Junta de Gobierno.

Por ultimo, me gustarfa cerrar con una cita de Loewenstein en 1986 res-
pecto a las reformas constitucionales, quien sefiala que “cada una de ellas es
una intervencion, una operacion, en un organismo viviente, y debe ser solamente
efectuada con gran cuidado y extrema reserva”

7. Respuestas a las preguntas del Publico

7.1. Teniendo en cuenta las diversas tenciones que se han pre-
sentado a nivel de los tres poderes del Estado (Ejecutivo, Le-
gislativo y Judicial) sConsidera usted que, en la actualidad, el
Pert esta preparado para crear un “Consejo de Estado” cuya
principal finalidad sea crear consensos y poder avanzar en nues-
tro pais?
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La respuesta es muy relativa. Primero se ha de ver la configuracién de ésta
y el comportamiento de la sociedad. Sin embargo, un Consejo de Estado
tiene una funcién de asesoria, dista mucho a las reuniones de coordinacién
que han realizado los diversos titulares de los érganos del Estado. En pu-
ridad, el Consejo de Estado da un auxilio previo y posterior para orientar
al gobernante en la toma de decisiones, es decir, es un 6érgano técnico de
asesorfa en ambito de relevancia putblica.

7.2. Respecto al proyecto de ley que, precisamente, propone
una reforma constitucional para incluir los Consejos de Estado
en nuestro pais, respecto al cual se dijo, incluso, aumentaba una
clausula mas de vacancia presidencial ;Considera usted que esa
fue una forma 6ptima de introducir los Consejos de Estado en
la Constitucion o ello no seria necesario?

Como se sefnal6 con anterioridad, en puridad, esa no serfa la forma ade-
cuada ni propia, puesto que ha de ser preceptiva, de asesorfa. Si ocurre lo
contrario, estarfamos generando distintos dmbitos que se investirian con
el termino de “Consejo de Estado”, pero no representaria la naturalidad
pristina de este. Sin embargo, yo creo que debe hacerse a través de la in-
corporacién de una Escuela Nacional, como en el caso de Italia o Francia,
para ascender en la carrera ptblica como “consejeros” y asi obtener una
idoneidad técnica que garantice su independencia.

7.3. ¢Cuadl seria la principal diferencia entre los miembros del
Consejo de Estado y los asesores que pueda tener el presidente
de la Republica en diferentes materias?

Los asesores del presidente son escogidos por conflanza segin él, lo cual
puede caer una deficiencia por su criterio puramente subjetivo. Sin em-
bargo, un consejero que provenga de una amplia carrera y escuela puede
garantizar tecnificacién e independencia.
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1. Introduccion

Al mencionar el contenido de la separaciéon de poderes no es suficiente
aludir a una divisién entre instituciones, como Ginicamente mencionar una
diferenciacién entre las funciones legislativa, ejecutiva y judicial; por el
contrario, en diferentes escritos que hacen referencia a la Constitucion
Politica del Pert existen muchas definiciones que también la aluden: la
incompatibilidad constitucional del titular de un érgano del Estado para
ejercer un cargo distinto del el cual fue elegido, la independencia de un
6rgano estatal frente a las acciones o a la interferencia de los demds, la
fiscalizacién o el equilibrio de un 6rgano estatal mediante los actos de otro;
por dltimo, como la situacién coordinada y la falta de responsabilidad de
un érgano estatal frente a otro.

El principio de la separacién de poderes hace sinérgia con otros principios
importantes, puesto que, si uno de ellos no se cumpliese, entonces no se
relacionarfan plenamente como busca la Constitucién peruana.

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

** Abogado por la Universidad Auténoma de Chihuahua (México). Master en Procuracién y Admi-
nistracion de Justicia en la divisién de Estudios Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Auténoma de Chihuahua. Candidato a grado de doctor en Derecho en la divisién de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Chihuahua. Administrador de la
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Asimismo, no serfa posible hablar de la separacién de poderes sin hablar de
la democracia, representacién politica, autonomia funcional, cooperacién o
el mismo balance de poderes.

Cabe anadir que las formas de gobierno se pueden dividir en parlamenta-
ristas o presidencialistas. En todos los modelos la separacién de poderes
opera de modo tajante; los primeros establecen que el gobierno proviene
del parlamento; en cambio, las presidencialistas, que son ain més conclu-
yentes, se eligen de forma independiente de otros poderes en elecciones
separadas.

2. Presupuestos basicos del principio de separacién de po-
deres

2.1. Democracia

Es esencial hacer referencia a este principio democratico ya que donde no
se respeta la democracia, dificilmente se respetara el principio de separa-
cién de poderes. Las formas de gobiernos contrarias a la democracia como
el autoritarismo, la absorcién, la acumulacién o concentracién de poder,
propio de una dictadura, no podrian convivir bajo este principio.

La democracia demanda que los representantes sean electos en procesos li-
bres y transparentes, recibiendo mandato directo de los ciudadanos. A raiz
de ello, nace la legitimidad, definida como el justo titulo para el mando,
teniendo en cuenta los limites de cada poder.

A partir de las elecciones democraticas, las disposiciones legales estable-
cen los procedimientos para el nombramiento del resto de miembros de
la administracién publica, quienes dependen del ejecutivo, parlamento, la
Jjudicatura, también existen instituciones constitucionalmente auténomas.

Se concluye que la democracia es un presupuesto basico para toda for-
ma de gobierno. La democracia como idea es mas antigua que el Derecho
Constitucional, pero ambos conceptos se emparentaron rapidamente, tal es
asi que son sinérgicos; es decir, una no puede vivir sin la otra; presupone
que los poderes guardan una separacién de funciones. Contrariamente, no
puede afirmarse lo mismo de las mal llamadas “constituciones del socialis-
mo del siglo XXI”, las cuales serfan estatutos o aquellos que responden al
nombre de “documentos seménticos” que parecen constituciones, pero en
realidad no lo son debido a que encubren regimenes autoritarios o dictadu-
ras. En esos casos serfa aplicable el articulo 16 de la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), el cual establece que
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“una sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni
determinada la separacién de los Poderes, carece de Constitucién”

2.2. Representacion politica

El principio de representacién politica se apoya en la democracia para po-
der dotar de legitimidad a quienes ejercen el poder. El justo titulo de quié-
nes ocupan cargos publicos en los distintos poderes fortalecen y brindan
sustento al principio de representacion, el cual es un principio del Derecho
Privado aplicado al Derecho Publico que nacié con los romanos. Por lo
tanto, cuando las autoridades cometen abusos en el ejercicio de sus fun-
ciones, estas pierden su legitimidad, la cual es justo titulo para su mando.

Los principios de la democracia y la representacion politica son bésicos;
es decir, medulares. Sin representacién politica electa por sufragio, no se
tendrfa —por ejemplo— representacién de la oposicién. Sin oposicién en el
Parlamento no habria separaciéon de poderes ni control politico y, por lo
tanto, no habfa balance poderes. Si se presentara ese escenario cabria la
existencia de falsas asambleas nacionales compuestas por partidos tinicos
que no tienen nada de democriéticos. De igual forma, sin democracia ni
elecciones libres y limpias no se renovarian los cuadros de poder con otros
partidos; entonces, sin democracia y sin representacién politica el signi-
ficado de todas las demds instituciones comenzara a relativizarse para la
realizacién de una comunidad politica libre.

3. Contenido Institucional
3.1. Principio de autonomia funcional

El principio de autonomia funcional confirma la divisién de competencias,
estas operan como una garantia institucional puesto que prohibe que una
fuerza o poder exterior menoscabe funciones de un poder estatal. Se acepta
que existen competencias exclusivas, pero no excluyentes, de cada poder.

Se trata de un principio para preservar las funciones que la Constitucién
brinda, por ejemplo, el parlamento no puede elegir a los ministros, sino
esto le corresponde al presidente. Se respeta al parlamentario o represen-
tante que tengamos independientemente de si fueron nuestras elecciones
0 no.

Cada poder conservar caracteristicas propias que son elegidas por el pue-
blo. La autonomia funcional da paso a la independencia de un érgano esta-
tal frente a las acciones o la interferencia de los demas.
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3.2. Principio de cooperacién

Mis conocido como checks and balances, llamado asi por los americanos,
gracias a la influencia que tuvo Montesquieu en la Constitucién de los
EE. UU: el sistema de pesos y contrapesos para el funcionamiento de las
formas constitucionales de gobierno. Este principio promueve el correcto
tuncionamiento de la separacién de poderes o la correcta realizacién de
funciones de los poderes.

Hay un minimo grado de cooperacién tanto en modelos parlamentaristas
como presidencialistas, es decir, hay minimas funciones en el que el Ejecu-
tivo y el Legislativo concursan, en aras de perfeccionar la divisién politica,
pero tales funciones se encuentran debidamente establecidas en la Consti-
tuciéon y mediante una ley orgénica.

El principio de separaciéon de funciones del poder no debe interpretarse
como compartimientos estancos, sin ningun tipo de relacién entre ellos,
sino que la Constitucién menciona cémo deben cooperar para la perfecciéon
de la direccién politica. En ese sentido, el Tribunal Constitucional sostiene
que entre los poderes publicos resulta de aplicacion el principio de lealtad
constitucional, el cual orienta el comportamiento de los actores estatales
hacia el bien comun, siendo este el fin de la politica.

3.3. Principio de balance de poderes

Este principio es sinérgico al principio cooperativo: el balance de poderes
establece que no hay poderes subordinados; los poderes se conciben en una
dindmica de equilibro o contrapeso. El Tribunal Constitucional concluye
que esto evita desequilibrios e irregularidades; entonces, sus acciones no
pueden realizarse alterando o desnaturalizando el balance que la Constitu-
ci6n ha buscado establecer.

Ejemplo de ello se tiene cuando el Parlamento tiene la facultad de realizar
interpelaciones a los ministros, los cuales pertenecen al Poder Ejecutivo.
También cuando el Ejecutivo (ya sea para aprobar un gabinete ministerial
o similar) pide el voto de confianza al Congreso.

Entonces, la separacién de poderes se organiza en el marco de los princi-
pios medulares de la democracia y representacién politica, pero también
dentro de principios operativos como el de cooperatividad, balance de po-
deres y el de autonomia funcional.

Es asf que, una vez conocidos los principios, encontramos —en el marco de
la definicién de separacién de poderes— aquellos principios tanto medula-
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res como institucionales. La diferenciacién de las funciones legislativas,
ejecutiva y judicial, se hace referencia a la separacién de poderes propia-
mente dicha.

La independencia de un 6rgano estatal frente a las acciones o interferencia
de los demads: el principio de autonomia funcional, lo que ocurrié el 30 de
setiembre del 2019 fue la interferencia del Ejecutivo contra el Legislativo
cuando queria elegir a los miembros del Tribunal Constitucional.

La fiscalizacién o el equilibrio de un érgano estatal mediante los actos de
otro: se encuentra el principio de balance de poderes, se muestran pregun-
tas, invitaciones e interpelaciones.

La situacién coordinada y la falta de responsabilidad de un 6rgano estatal
frente al otro: Es el principio de cooperacién porque los poderes se van
complementando entre si.

Existe un contenido en la separacién de poderes en la que se debe inter-
pretar los principios, no considerar el hecho de que un poder estatal no
puede interferir a otro es vaciar el contenido de la separacién de poderes.
Ello se vio en el mes de septiembre del 2019 y en julio del presenta afno
cuando el Poder Judicial interrumpié el nombramiento de los magistrados
del Tribunal Constitucional inobservando algunas garantias de la funcién
legislativa.

Por lo tanto, la separacién de poderes posee un propésito y rasgos que lo
configuran, si ello no se conociera se desdibujarfa su concepto. Por ello,
como se menciond anteriormente, el articulo 16 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) menciona que una sociedad
con Constituciéon debe reconocer los derechos, libertades y la separacién
de poderes.

4. Respuestas a las preguntas del publico

4.1. ¢Coémo se relaciona el principio de separacion de poderes
con el principio de checks and balances o principio de pesos y
contrapesos?

Ambos principios se relacionan, aunque las funciones de cada poder estén
separadas para la mejor operatividad del gobierno; el fin es que uno esté
complementado con otro. De esta manera, al ser compensada por el otro se
forma un balance. Un ejemplo es cuando el poder Legislativo aprueba una
ley, sin la necesidad de ser promulgada por el Ejecutivo, entonces existirfa
un desbalance. Los balances permiten que ningun poder se desvie de las
atribuciones del érgano estatal.
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4.2. Teniendo en cuenta que los poderes no pueden trabajar de
manera independientes o por si mismos, sino que tienen que
permanecer en un espiritu de cooperacién, ;como deberia con-
figurarse de manera ideal el principio de separacion de poderes
para que vaya acorde a esta finalidad?

Los poderes guardan un grado de independencia, el cual se encuentra en
la autonomfia funcional; por ejemplo, el Parlamento elige al defensor del
pueblo, a tres directores del Banco Central de Reserva, ratifica la decisién
del presidente cuando se nombra a un controlador general de la Reptiblica.
Todo esto es parte de la facultad que tiene el Parlamento, en ello no puede
interferir algtin poder —ni el Ejecutivo— para exigir que las decisiones se
tomen de determinada manera o acuerde a conveniencia.

No obstante, existe la cooperacién en la medida en que esta funcién pro-
pia del Parlamento que es legislar, de alguna forma se le pide al Ejecutivo
que la promulgue. Y esta funcién que tiene el presidente de la Reptblica
de liderar las relaciones internacionales, se concreta con la firma de un
tratado ratificado por el Parlamento porque esta es una entidad que tiene
representacién nacional, entonces, ahf se muestra el principio cooperativo.

En ningtin momento se habla de una interferencia o una invasién de com-
petencias, tampoco es decir que cooperan en unas materias y son aisladas
en otras. Sino que todo ello es parte de la dinamica democrética

4.3. ¢Existe abuso de poder en los poderes del Estado que afec-
tan al pais?

S, un ejemplo fue el de la disolucién del Congreso; el gobierno promulgé
decretos de urgencia para temas diversos que no necesariamente versa-
ban sobre una estricta materia econémica y financiera. Por accién o por
omisién hubo un abuso de poder, esto también afecta a la vigencia de la
separacién de poderes en el Estado.
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1. Introduccion

Meéxico y Pert tienen diferentes denominaciones politicas. Verbigracia,
ambos se encuentran estructural y territorialmente divididos, pero Méxi-
co esta divido territorialmente en Estados y Pert esté dividido en regiones
politico-territoriales. De otro lado, el poder Ejecutivo en el Pert estd dado
por Ministerios, mientras que en México por las denominadas Secretarfas.
Sin embargo, en lo concerniente al dmbito juridico, se reconocen varias
similitudes. Ejemplo de ello son los mecanismos de control entre el poder
Ejecutivo y Legislativo.

2. ¢Qué es el poder?

En el entendido del autor aleman Max Weber, el poder es la posibilidad de
imponer la propia voluntad sobre la conducta ajena. Con el paso del tiempo
se le ha atribuido una naturaleza maligna debido a la marcada tendencia
de irse acrecentando por parte de quien ostenta el poder, llegando —inclu-
so— a convertirse en despotismo o tiranfa.

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.
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nistracion de Justicia en la divisién de Estudios Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universi-
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En ese sentido, el poder requiere limitaciones para producir una mayor
eficiencia dentro de la administracién que esté representando. Es asi que
los gobernados tienen la facultad de limitar la ostentacién del poder y asi
evitar que se generen excesos perjudiciales para la sociedad misma. Es en
este marco que la Constitucién adquiere importancia en tanto ley suprema
y organizadora de la figura del Estado.

3. Teoria clasica de la divisiéon de poderes

La divisién de poderes siempre serd el instrumento ideal para controlar el
poder politico. La teorfa clasica divide el poder en érganos ejecutivo, legis-
lativo y judicial; sin embargo, en la actualidad se puede no se puede con-
cebir una tajante separacién de las funciones correspondientes al ejercicio
del poder debido a que existen posibilidades minimas (pero que se detentan
sustancialmente) como, por ejemplo, la cooperacion, es decir, la realizacién
conjunta de actos.

Dicho en otras palabras, si bien existe una separacién de poderes como
tal, no puede negarse la cooperacién entre estos mismos. Esta interdepen-
dencia de los érganos evitard que el poder se concentre o recaiga en un
mismo érgano o persona, favoreciendo la desconcentracién y generando
contrapesos.

De esta manera, podra desarrollarse de manera mas eficiente la labor poli-
tica y administrativa. Por ejemplo, aunque se sabe que el Legislativo es un
6rgano que delibera y se encuentra autorizado para elaborar ciertas leyes,
también cuenta con facultades politico-administrativas como la delimita-
cién del territorio del Estado, la figura del desafuero y el juicio politico.
Por otro lado, el Ejecutivo se encarga de la correcta observancia de las
normas, pero ademads legisla al momento de expedir un reglamento.

4. Las relaciones de poder en la Constitucién mexicana

En el caso de la Constitucién mexicana, el articulo 89 establece la facul-
tad reglamentaria del poder Ejecutivo. Finalmente, el Poder Judicial se
encarga de asegurar la eficacia del sistema juridico a través de la defensa
constitucional y de los derechos fundamentales plasmados —valga la re-
dundancia— en la Constitucién.

Ahora bien, desde el 5 de febrero de 1917 entré en vigencia la actual Cons-
titucién mexicana, la cual ademas de regular la relacién entre el Legislati-
vo y el Ejecutivo, vigila que no se invadan las esferas de competencia. Los
Organos Constitucionales Auténomos también rompen la concepcion tra-
dicional de un principio de divisiéon de poderes; sin embargo, son un limite

60



El control del poder a nivel ejecutivo-parlamentario

al poder, no un medio de control. Un claro ejemplo de estos 6rganos en el
marco del esquema politico mexicano, es el Banco de México o la Comision
Nacional de Derechos Humanos que mas que una divisién o un limite de
poder son un medio de control.

Esta Comisién Nacional de Derechos Humanos tiene como finalidad la
defensa de las garantias de los gobernados. En la experiencia mexicana,
las garantias de los derechos humanos se encuentran entre los articulos 1
al 29 de la Constitucién; sin embargo, el articulo 29 devela la hipétesis de
la probable suspensién de garantias. Ademds, cabe agregar que a esta parte
del texto fundamental constituye la parse dpgmidzzca de la misma. Por otro
lado, el articulo 30 y siguientes conforman la parte orgdnica de la Consti-
tucion.

La limitacién del poder senala el alcance de las facultades de la autoridad
y el control establece métodos de vigilancia frente al ejercicio abusivo del
poder, lo que quiere decir que las autoridades tendran que respetar tales
limitaciones. Para ello se hace necesaria la existencia de un sistema de res-
ponsabilidades.

Como el Derecho no puede operar solamente a través del miedo, las san-
clones no siempre seran intimidatorias sino correctivas para, en su caso,
reparar el agravio. Por ejemplo, en la Administracién Publica Federal (so-
bre la que recae las funciones del Poder Ejecutivo) existe la Ley Organica
de la Administracién Publica Federal, la cual establece y delimita las atri-
buciones que tiene cada Secretaria de Estado. Asf, la Secretarfa de Gober-
nacién se encarga de la politica interna del pafs, mientras que la Secretaria
de Relaciones Exteriores establece la politica exterior de México.

Por otro lado, existen leyes de responsabilidades. Verbigracia, la ley de
responsabilidades federal de los funcionarios ptblicos por la que se van a
manejar ellos dentro de la probidad y la eficacia que se merece la labor de
la administracién publica.

5. Control de constitucionalidad

Segun su temporalidad, el control puede clasificarse en previo (por lo cual
tendrfa un rol preventivo) y posterior al acto. El primero busca evitar da-
fnos causados por el uso excesivo de facultades de la autoridad y; el segun-
do pretende remediar la situacién una vez ocurrido el dafo.

Cabe resaltar la importancia de la prevencién, es decir, la existencia de
candados legales para que la labor administrativa se realice sus funciones
con la probidad y eficacia que la administracién publica necesita.
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El control de constitucionalidad se considera en dos dmbitos: el control
abstracto en tanto se trata de aquel recurso contra las leyes por vicios en el
proceso de creacién de normas; de otro lado, el control concreto que se refiere
a una consulta, ya sea por parte del juez o bien del Tribunal Constitucional
para determinar la constitucionalidad de una ley y, en consecuencia, deter-
minar la manera correcta de aplicaciéon de la norma.

El control de poder politico es la facultad concedida a los 6rganos del Esta-
do por el orden legal para que vigilen la observancia de las delimitaciones
establecidas al ejercicio de sus funciones para —de esta manera— hacerlas
efectivas. La doctora e investigadora mexicana Carla Huerta Ochoa en su
libro Mecanismos constitucionales para el control del poder politico define, por
ejemplo, a la Constitucién por su finalidad como el ordenamiento juridi-
co que organiza y determina el ejercicio del poder politico asegurando la
libertad individual. A su vez, menciona que la supremacia constitucional
consiste la subordinacién del orden juridico a la norma fundamental.

En esa linea de ideas, se observa que la norma fundamental siempre sera la
Constitucion, es decir, serd ella la que dicte los pardmetros generales y de
la que emanardn leyes que mds especificas. Por ejemplo, el articulo 123 de
la Constitucién mexicana —que es una de las conquistas mas grandes del
Derecho Social gracias a la Revolucién mexicana que inici6é en 1910— se
refiere a los derechos de los trabajadores y, para una aplicacién mas eficaz
de este derecho, se tiene la Ley Federal del Trabajo, la cual determinara
qué es un trabajador, los horarios de este, los derechos y atribuciones del
mismo, el derecho de huelga, entre otros'.

6. Teoria del control

El origen de esta teorfa del control se encuentra en el establecimiento de
mecanismos de control de cardcter parlamentario. La evoluciéon de este
Teoria del control va a evidenciar una compleja y elaborada estructura de
controles y de contracontroles. Esto se debe —entre otros factores— a la
inmersién del Derecho Constitucional y la Dogmatica Juridica en el tema,
es decir, comenzaron a ocuparse en de los mecanismos de control como
reaccién al absolutismo; logrando, pues, revalorizar y fortalecer el rol del
Poder Legislativo.

Por su relevancia en la elaboracién de una Teoria del control, se hara espe-

1 A propésito de los derechos del trabajador, existi6 una etapa en la historia mexicana denominada el
Porfiriato donde por sobrevalorar la buena convivencia laboral, se permitié que hubiese tantos abusos
como, por ejemplo, que mujeres embarazadas se encuentren trabajando en las minas o en las labores
del campo; incluso se llevaron a cabo grandes tragedias por no brindarles horas de descanso ni respetar
sus horas de lactancia materna. Hoy en dfa todo ello estd plenamente regulado en el ordenamiento
mexicano.
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cial énfasis en el control parlamentario. En México el orden juridico ha
estructurado un régimen presidencial; por lo tanto, la jefatura del Estado
y del gobierno no se escinden ni son asumidas por una persona titular del
Poder Ejecutivo —que es el presidente de la Repiblica—, quien es electo
de manera popular y tiene la facultad de nombrar su propio gabinete. El
presidente no puede ser miembro de dos poderes del Estado de manera
simultidnea, tampoco puede disolver el Congreso ni remover a personas de
su cargo mediante censura.

Al preverse dichas posibilidades, las facultades de control del presidente se
van a ver reducidas y, ademas, es irresponsable politicamente. Se aconseja
o asiste para la realizacién de la funcién administrativa del gobierno, que
no tiene una exigencia de manera auténoma. Esto produce la independen-
cia de los érganos constitucionales respecto del Poder Legislativo, lo cual
podria generar problemas de bloqueo interorgénicos.

El sistema presidencial mexicano esta referida a la estructura de la se-
paracién de los érganos constituidos y a la distribucién de funciones y
relaciones; es una forma de organizacién dentro de un régimen republi-
cano. Como parte de la historia mexicana, se dard cuenta, pues, que su
Constitucién de 1824 se caracterizaba por un Poder Ejecutivo muy fuerte
independientemente en la realizacién de funciones, ya que este poder era
debilitado por el reparto de funciones, asi como por el establecimiento de
un sistema de sucesién automadtica, en caso hubiera una ausencia absoluta
del presidente.

Asi, el Poder Ejecutivo mexicano es el 6rgano administrador de la Admi-
nistracién Publica —valga la redundancia—, es un administrador federal:
manejar la politica monetaria, dicta las politicas de seguridad, las politicas
educativas, politicas de seguridad social, entre otros; pero la realizacién de
estas funciones no las realizard exclusivamente, sino que tendrd contra-
pesos: por ejemplo, el Congreso de la Unién (que en Perti se conoce como
Parlamento), en el cual se van a discutir y crear leyes; el Poder Judicial, que
protegerd y revisara la legalidad de esas leyes. A propésito de ello, en el
Poder Judicial Federal de México esta legalidad de las leyes se ventila en
los juzgados de distrito.

Por ejemplo, en México, el juicio de amparo es el garante de la Constitucién,
es el proceso que va a ayudar a que el ciudadano comin que se vea vulne-
rado en su esfera juridica por parte de algin acto de autoridad, tenga el
derecho a ser defendido por los tribunales. Dicho en otras palaras, que en
base a tribunales y 6rganos especializados se pongan en una balanza los
elementos para que decidan —en base a sus conocimientos— si existe o0 no
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alguna vulneracion de las garantfas individuales de los gobernados. Es una
figura muy importante dentro del mapa juridico mexicano.

Por otro lado, existen algunos autores que establecen la existencia de
aparentes matices parlamentarios; sin embargo, son procedimientos pura-
mente formales que no alteran el régimen establecido por la Constitucién,
aunque van a flexibilizar la separacién de poderes mediante la colaboracion
entre el Poder Ejecutivo y Legislativo. Cabe recalcar que, aunque exista
una cooperaciéon entre estos dos poderes, nunca va a existir una subordina-
cién al Poder Ejecutivo.

7. Actos con aparente caricter parlamentario

Ahora bien, los actos con aparente cardcter parlamentario sin varios. En
primer lugar, esta —por ejemplo— el refiendo, el cual parece ser una con-
validaciéon por los miembros del gabinete sobre un acto legislativo del
Poder Ejecutivo. Es como una legitimacién del acto mismo (tomando en
cuenta que el secretario firma primero y que puede ser removidos libremen-
te). Ademas, no puede configurarse como certificacién de autenticidad de
firma sino parcialmente como elemento de validez del acto.

En segundo lugar, la obligacion de rendir el informe presidencial anualmente,
en el que se informa y justifica sobre decisiones tomadas por el Poder Eje-
cutivo. Antiguamente en México, cuando se hacia el informe presidencial
(los dias primeros de septiembre), se llamaba el Dia del presidente porque
era casi un desfile: el presidente se trasladaba el de la residencia oficial a la
Camara de Diputados del Congreso de la Unién. En la actualidad —y des-
de hace veintitn anos— el informe simplemente se entrega al presidente
del Congreso de la Unién y no precisamente lo hace el presidente de la Re-
publica, sino que puede ser un representante. Se realiza la formalidad de la
recepcién del informe y, después las comisiones de la cdmara de diputados
revisan el informe elaborado por el Poder Ejecutivo.

En tercer lugar, los secretarios de despacho pueden ser reconvenidos por las cd-
maras del Congreso para informar sobre el estado de asuntos. Esta facultad de
llamar a los secretarios de despacho a establecer didlogo y presentar resul-
tados ante el Poder Legislativo se realiza a nivel federal y a nivel local en
los Congresos de los Estados. Por ejemplo, es una tradicién que los secre-
tarios —como dice la prensa— hagan un desfile de logros o no logros y se
presten a interrogatorio masivo por parte de los miembros del Congreso.

En cuarto lugar, la decision de reubicar el recinto del congreso: en caso las Ca-
maras no puedan ponerse de acuerdo, decidira al presidente. As{ lo estable-

64



El control del poder a nivel ejecutivo-parlamentario

ce el articulo 66 de la Constitucién mexicana en los siguientes términos:
“La decision de clausurar antictpadamente las sesiones cuando dos cdimaras no
estuvieron de acuerdo, resolverd el presidente de la Repiiblica”. La designacién
de presidente provisional o interino por el Congreso, de la Comisién Per-
manente en caso de ausencia del presidente, de algin viaje o de alguna
enfermedad.

Y, finalmente, la aprobacion del Decreto de Suspension de Garantias, sin per-
juicio de que el presidente tiene la facultad de remover libremente a sus
secretarios. El articulo 29, como se mencioné anteriormente, doctrinaria-
mente se considera como parte de la Constitucién; sin embargo, habla de
la suspensioén de garantias.

8. Medios de control

Los denominados matices parlamentarios (que los doctrinarios han insistido
sefialar), mas que elementos de control son —en realidad—presupuestos
de validez de ciertos actos o bien como mecanismos de activaciéon de la
conciencia popular a través de la opinién piblica. No son auténticos me-
canismos de control como en el sistema parlamentario, fundamentalmente
debido a la ausencia de una sancién.

Manuel Aragén sostiene que todos los medios de control en el Estado
Constitucional tienen la finalidad de fiscalizar la actividad del poder para
evitar abusos. Serd mediante el control que se hacen efectivas las limita-
ciones al poder establecidas en la Constitucion. El control siempre debe de
ser preventivo y no una medida extrema, pues, aunque también sanciona y
corrige, su finalidad es impedir la comisién de abusos de autoridad y que
un érgano se exceda en sus facultades. Existe una pluralidad de conceptos
de control que se relacionan con diversos fenémenos que se pretenden su-
jetar a este y también pueden revestir diversas formas. Se va a componer,
segtn el autor, por distintas facetas como las de freno, vigilancia, revisiéon
e inspeccién.

El control va a provocar que las tareas se hagan de manera més eficiente.
Entonces, ocurre que cuando las autoridades no siguen los lineamientos
establecidos para el ejercicio de sus facultades o los siguen mal, quiere
decir que no hay un control por parte de las autoridades en el ejercicio de
sus atribuciones o en el ejercicio de la administracién que le toque realizar
a cada miembro de un pode. En este caso, estamos hablando de un Poder
Ejecutivo.

65



Jorge Simental

9. Conclusiones

El control del poder politico es la facultad que los érganos constituidos
tienen de frenar, vigilar, revisar y sancionar aquellos actos que pretenden
excederse de la propia esfera competencial o de la de otros érganos. Esto
de acuerdo con las facultades que determina el orden juridico.

El control se instituye para evitar el ejercicio abusivo de facultades que el
orden juridico les ha concedido a los distintos funcionarios en el ejercicio
de sus atribuciones.

Los medios de control hacen efectivas las limitaciones contenidas en las
normas legales y estos constan de varias facetas: el establecimiento de las
limitaciones en el sistema juridico; el otorgamiento a los érganos contro-
lantes de las facultades necesarias, ya sea mediante la realizaciéon conjunta
de las funciones, o bien, en el ejercicio auténomo e independiente de de-
terminadas funciones que la constituciéon les va a conferir; la vigilancia y
supervision de la realizacién de las funciones atribuidas al érgano contro-
lado; y la intervencién en la realizacién de ciertas funciones completan-
dolas con los otros érganos, a esto se le denominara la colaboracién en la
realizacién de ciertas funciones.

También, el otorgamiento o negativa de aprobacién de actos o, incluso,
su prohibicién y la evaluacién de la conveniencia de la materializacién de
proyectos de ley, o bien, de completar los terminados actos y el rechazo de
los mismos.

Esas conclusiones se han centrado de manera fundamental en el control
que realiza el Poder Legislativo, pues aun cuando analizando las faculta-
des de los tres poderes, puede determinarse que la Constitucion mexicana
cuenta

con un nimero mucho mayor y con més probabilidad eficacia de controles
legislativos que los que se le confieren a un Poder Ejecutivo. Los controles
que realizan Poder Judicial van a ser analizados de manera parte, pero el
Poder Legislativo cuenta con otro tipo de poderes.

10. Respuestas a las preguntas del publico

10.1 ¢En qué medida un sistema presidencialista como el que
acogen varios paises de América afecta la relacion y el control
de los poderes ejecutivo y parlamentario?

En México existe una frase célebre: “El Ejecutivo propone, el Legislativo
dispone y el Judicial equilibra”. Sin embargo, si hubo una época en que la
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excesiva concentracién de recursos y de facultades provocé la centraliza-
cién de poder. Es por ello que esa situacién, desde hace treinta afios, se
ha intentado resolver mediante delegaciones de funciones a las entidades
federativas. Por ejemplo, la Secretarfa de Hacienda tiene un érgano re-
caudatorio que se llama Servicio de Administracion Tributaria (SAT), a
través del cual se buscé mejorar la eficiencia de las atribuciones, pues, se
colocaban estratégicamente en diversas ciudades del pais y los ciudadanos
podian recurrir a ellas para realizar tramites por medio de la cooperacién
de sucursales de esa Secretaria.

Entonces, en América latina, el presidencialismo es algo que se encuentra
arraigado a nuestra historia; el exceso de facultades y de poder ha provo-
cado que muchas decisiones no se consulten o se tomen sin considerar la
opinién de las demas provincias.

10.2 ;Considera que una medida como el pedido de vacancia
por una permanente incapacidad moral es adecuada para ejer-
cer un correcto control al poder ejecutivo, especificamente, al
presidente? Esto teniendo en cuenta que el término “incapaci-
dad moral” involucra un juicio politico que no esta sujeto atin a
una delimitacion conceptual.

Con respecto a este tema, en México se ha venido realizando una serie de
reformas: actualmente se pueden realizar sanciones a titulares de ejecuti-
vos en base a la figura del firero, que es la proteccién que tienen algunos
funcionarios publicos para llevar a cabo su labor. El origen de esta figura
yace en la situacién que, precisamente si se presentaba algtin problema le-
gal; entonces, para que no se obstruyera su labor administrativa o politica,
se pudiera llevar a cabo un juicio sin pasar por la cdrcel. Sin embargo, cabe
resaltar que la figura del fuero ha sido bastante desviada de su naturaleza
hoy en dia. A su vez, existe la figura del desaficero a nivel local y; a nivel
tederal, una comision que funciona como un tribunal y puede declarar el
desatuero de algiin funcionario publico precisamente por un tema tan fuer-
te como es la moral.

Este concepto ha sido fuertemente abusado por muchos funcionarios du-
rante mucho tiempo, ya que no se tiene una precisién de lo que debe enten-
derse por ncapacidad moral. En ese sentido, més que una discusion se tiene
que establecer herramientas legales y politicas para que esté apegado a la
realidad que se necesita; ya que la moral, la integridad y la probidad deben
de ser considerados factores muy importantes para la persona que va a ser
investida de poder, més teniendo en sus manos tareas como la provisién de
seguridad, salud, educacién y, ademds, recursos populares.

67



68



La constitucionalizacion de los Partidos Politi-
cos y su relevancia en el Sistema democratico:
analisis del caso peruano*

Luisana Isell Vega Zefia**
Pontificia Universidad Catélica del Perii

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. La Constitucién y los partidos politicos /
2.1. La Constitucién / 2.2. Los partidos politicos / 3. Partidos politicos y
democracia / 3.1. La herencia de la politica autoritaria / 8.2. La democra-
cia y sus variantes /3.3. Sobre regular los partidos politicos: tesis minima-
lista y maximalista / 4. Inclusién de los partidos en las constituciones y la
regularizacién del financiamiento privado / 5. Consideraciones finales / 6.
Respuestas a las preguntas del publico

1. Introduccion

Es un hecho la presencia y relevancia del sistema de partidos politicos, el
sistema democritico. Por ello, no hay que olvidar la esencia u origen de
pacto, el cual encuentra su fundamento el contrato social, la Constitucién
(primera norma) y como se entenderfa lo manifestado en su momento por
Garcia de Enterria “la Constitucién es la norma fundamental, norma nor-
marum, la lex superior y aquella que va a sentar los valores y los principios
de todo un ordenamiento”. Esto dltimo, trae como consecuencia que la
misma se erija como pardmetro de validez para las demds normas.

Sin duda alguna, resulta menester tener muy en claro que, la Constitucién
tormal posee un deseo de aspiracién para consagrarse como una Consti-
tucion real, y debido a ello, lo escrito no se condice con la realidad dado
que existen conflictos que son luego muy dificiles de manejar. En torno a
ello, recordar las palabras de La Salle, de donde se puede desprender que la
Constitucién serfa una mera hoja de papel, que correrfa de mano en mano
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pasando por los diferentes grupos detentadores de poder. A propésito de lo
sefialado en lineas anteriores, conviene resaltar la inmersién de términos
correspondientes a la ciencia politica en el Derecho Constitucional, esto,
con la sola finalidad de comprender a los partidos politicos desde una pers-
pectiva constitucional.

2. La Constitucion y los partidos politicos
2.1.La Constitucion

Ahora bien, para desarrollar el tema propuesto, es imprescindible hacer
énfasis en dos categorias: la Constitucién y los partidos politicos. Todo
ello se encuentra dentro del contexto de este sistema politico democrético,
en la medida que los partidos politicos son los principales actores de una
democracia y de ello se decanta la razén por la cual se produjo la consti-
tucionalizacién.

Por consiguiente, en lo que refiere a la Constitucién, adoptaremos el apor-
te de Karl Lowenstein, quien es sumamente importante en la medida que
parte de la configuracién del poder y, en concreto, el acdpite dentro de su
libro de la Teorfa de la Constitucién llamado la cratologia como ciencia (la
clasificacién de la Constitucién sobre la base del proceso de poder politico).

De las palabras de Lowenstein se podria comprender que el poder politico
puede llegar a valorarse en torno a sus consecuencias o efectos, pero dificil-
mente, se podra conocer. El mismo hace referencia a una enigmadtica triada,
donde menciona la existencia de tres incentivos fundamentales en la vida
de un hombre en sociedad y que serviran para regir las relaciones inter-
personales, estos son el amor, la fe y el poder. Asimismo, menciona —muy
claro— que estardn unidas o entrelazadas debido a que el poder de la fe
mueve montanas, el poder del amor es vencedor en todas las batallas, pero
no es menos propio en el hombre el amor y la fe en el poder, y es que este
mismo (poder), lo ha llevado a la desgracia, conflicto y lucha.

Entonces, se toma al poder en esencia y se le otorga el caracter demoniaco
puesto que es evidente que si alguno concentra el poder absoluto entonces
optara por abusar de ese poder. A razén de ello, se dice que solo los san-
tos no abusarfan del poder absoluto que se les encargarfa o detentarfa. El
mismo Lowenstein cita a Lord Acton, quien sefala que el poder corrompe,
pero el poder absoluto corrompe absolutamente.

En consecuencia, se plantea tres interrogantes para determinar el tipo de
sistema en el que nos encontramos, la primera de ellas es, ;cémo obtienen
los detentadores del poder el ejercicio politico del mismo? Luego, suna

70



La constitucionalizacién de los partidos politicos...

vez obtenido ese ejercicio —poder politico— como lo ejerce? Finalmen-
te, la pregunta mds importante serfa la siguiente, icomo se controla ese
ejercicio de poder politico en los detentadores? Se analiza cada una de las
interrogantes anteriores porque se parte de la premisa que el poder es
demoniaco; es decir, absoluto. Siendo asi demasiado tentativo y llamativo
para el hombre.

No podemos dejar de lado la taxonomia de la Constitucién, sobre la base
del poder politico, y en ese sentido, algunas seran normativas, donde su
principal caracteristica sera la simbiosis entre la sociedad y la constitucién,
olvidando cualquier atisbo de indole autoritario, aqui la cultura politica es
id6nea, fuerte y puede echar raices. Por ello, se cumple con todos los pre-
supuestos para que esa constitucion sea respetada por los detentadores de
poder y también por los destinatarios de poder.

En segundo lugar, las constituciones nominales. Respecto a estas, Lowens-
tein dice que la Constitucién per se es buena, ya que ha cumplido todo el
procedimiento normativo que debia; sin embargo, el problema estd en la
sociedad porque no posee cultura politica, contiene rezagos de autoritaris-
mo y de caudillismo. Es una Constitucién que tiene como objetivo primero
educar a la poblacién, con cultura politica y civica, ese es el primer princi-
pio de la Constitucién, a efectos de que algiin dia pueda ser una Constitu-
cién normativa.

Finalmente, la Constitucién semdntica, la peor de todas segin el autor. La-
mentablemente estd por todo el mundo, aqui el detentador de poder la ha
instrumentalizado para sus propios intereses, siendo en favor del partido
o grupo politico. Empiezan a surgir estas interpretaciones auténticas de la
Constitucion; es decir, simplemente allana el camino para la perpetuacion
de poder politico.

Si alguien lee una Constitucién, ninguna va a decir que se instaurard para
poder perpetuarse en el poder, por ello, Karl analiza partir del proceso del
poder politico. Desde ese punto es que se debe ver a la Constitucién y su
clasificacién, no de lo literal.

Mediante lo expuesto en lineas anteriores se ha divisado que la esencia de
la politica es el poder y la contencién a ese poder, es la Constitucién, que
merece revisién y estudio urgente.

2.2.Los partidos politicos

La otra variable que surge dentro del tema abordado, son los partidos po-
liticos. Para poder definirlos hay una serie de conceptos. No obstante, para
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el propésito que se desea alcanzar, se adoptara la definiciéon por parte de H.
Joseph La Palombara, el cual define a los partidos politicos de la siguiente
manera:

“Organizacion formal que tiene como meta primordial y consciente colocar
y mantener en un cargo publzco a personas que controlardn, individual-
mente o en coalicion, la maqumarm gubernamental. Un partido debe de
contar con: 1) Una organizacion de cardcter duradero, cuya esperanza de
vida sea superior a la de sus dirigentes, (cuestion que no pasa en nuestro
pais). 2) Una organizacion local y diversificada a escala nacional, y 3)
Buscar el apoyo popular a través de las elecciones. (que es el proceso electo-
ral que debe de ser abierto y universal y sobre todo altamente competitivo”.

Es asi que se logra ubicar la definicién mas completa sefalada en su libro
Partidos politicos y el desarrollo politico.

Considerar también lo manifestado por Giovanni Sartori:

“Un partido politico es cualquier grupo politico de se presenta a elecciones
y que puede colocar mediante ellas a sus candidatos a cargos piblicos”.

3. Partidos politicos y democracia

Dentro de este apartado se juntan dos variables, los partidos politicos y
la democracia; sin embargo, aqui no se optara por abordar los conceptos
de democracia —que en efecto hay toda una teorfa respecto a ella—, pero
lo que sf resulta pertinente, es citar o conocer lo que sefiala Robert Dahl,
parafraseando su idea, él concebia que la democracia debe de tener ciertas
variables o indicadores, por ejemplo, formular las preferencias, manifestar-
las y remarcar la igualdad del trato por parte del gobierno.

En ese sentido, Dahl sefiala que lo que minimamente se debe garantizar
en una democracia es la libertad de asociacién, expresién, voto, derecho
a ser elegido, a que los lideres politicos puedan competir para conseguir
el apoyo de los votos considerando siempre elecciones libres e imparcia-
les, y debe haber alternativas que constituyan fuentes de informacién y de
igualdad de trato. Es necesario que el gobierno sea de postura neutral y no
prefiera ningtin partido en especifico.

Si se opta por abordar los sistemas actuales —que son mas préximos al
sistema democratico— veremos que Dahl prefiere darles el nombre de po-
liarquias, esta denominacién se debe porque son sistemas (haciendo refe-
rencia a los actuales) liberalizados, altamente representativos y abiertos
al debate publico. Otro autor como Liebhard, decfa en torno a los tipos de
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democracia que existen las de corte mayoritario —de carédcter excluyente
y que sobre todo son de confrontacién— y las consensuales, que tienen
como caracteristica la inclusién, el pacto y el compromiso. Entonces, una
democracia consensual ya que esta se basa en la negociacién. En esa linea,
debemos recordar que esta democracia debe de tener calidad. De otro lado,
debido a la coyuntura de nuestro pafs, inevitablemente tendremos que se-
nalar y recordar la existencia de una herencia colonial que desencadené
una cultura politica y autoritaria que todavia poseemos.

3.1.La herencia de la politica autoritaria

Siguiendo la idea anterior, se opta por traer a colacién lo que manifest
Carlos Miro Quesada Laos respecto a la herencia de la cultura politica
autoritaria. Kl sefialé en su libro “La radiografia politica del Perd” que en
América existieron implantaciones no de gobiernos fuertes sino de gobier-
nos a la fuerza y en la verdadera esencia de los tltimos mencionado era la
debilidad a la que se vefan sujetados. Respecto a ello, José Joaquin de la
Riva, quien fue poeta y escritor, esbozaba las siguientes palabras: hoy es el
ultimo dia del despotismo y el primero de lo mismo.

Se ha tenido la costumbre de asimilar el factor caudillista, y segtiin sefala
el libro “La radiografia politica del Perd”, el partido tnico y fuerte era el
ejército (sino recordemos el contexto del primer, segundo y tercer milita-
rismo). He ahf que el anhelo de muchos peruanos un el gobierno fuerte. Un
ejemplo, son los comienzos de la pandemia, en el cual todos aclamaban y
saludaban la salida del ejército a las calles.

Por otro lado, vivimos dentro de una politica donde los favores se deben
de pagar —impulsando la cultura del secretismo, de la reserva de Esta-
do— y es asf como ha mermado siempre la confianza de la ciudadanfia,
tundamentalmente en la clase politica, ya que nos hemos acostumbrado
a develar actos bajo la mesa y a conocer cémo se negocian los intereses o
las lealtades. Claro estd, que este panorama se ha remediado y revertido
medianamente con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica, pero todavia persiste una cultura de secreto. Hace poco, se decia
que no se podia conocer cudnto era el costo de la vacuna Pfizer porque era
un secreto de Estado.

En definitiva, lo sefialado impacta en la legitimidad que debiera de investir
a los partidos politicos, maxime si muchos de ellos estdn pasando por serias
crisis, y ello menoscaba nuestro fragil sistema de partidos, ademas de ello,
vemos erigirse partidos politicos que como definirfa Otto Kirchheimer, son
catch all party o partidos “atrapalotodo”, considerados como maquinarias
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electorales donde no hay ideologfa o formacién politica, solo basta con pre-
sentarse a elecciones y colocar cargos publicos. Lamentablemente se dejan
cuestiones esenciales que son parte del juego democritico.

3.2.La democracia y sus variantes

Se debe senalar la importancia de la formacién de los partidos politicos y,
es que estos deben contar con un sistema fuerte que impacto positivo en la
democracia y, como correlato de ello, se vislumbran pafses que poseen de-
mocracias plenas, los cuales garantizan, el respeto por las libertades civiles
y politicas. Existe un buen desarrollo de la cultura politica que es propicia
para el florecimiento de la democracia; ademas de contrapesos en el poder,
y un Poder Judicial independiente e imparcial. En todos los pafses existirdn
problemas, pero estos no menoscaban la esencia de su sistema democratico.

Por otro lado, se tienen democracias imperfectas. Dentro de ellas habra
variables como las elecciones —que son libre e imparciales—, pero ha-
bra vulneraciones fundamentalmente a la libertad de expresién como la
de México, donde un periodista no puede osar investigar a un gobernador
que esta involucrado en narcotrafico porque este quedarfa sentenciado a
muerte. Se ve inevitablemente una cultura politica subdesarrollada y bajos
niveles de participacién politica, ello, no es el abono mas idéneo para sen-
tar las bases del sistema democratico.

Teniendo en cuenta dos polos opuestos, cabe sefalar la aparicién de re-
gimenes hibridos, dénde los paises tienen irregularidades (fundamental-
mente en los procesos electorales que ya no son tan competitivos). Tien-
den a realizar persecucién de los opositores politicos e instrumentalizan la
Constitucién de acuerdo con sus intereses. La corrupcién en este contexto
es generalizada, si existe Estado de Derecho, es débil y la sociedad civil
también, no hay independencia ni en los poderes ni mucho menos en los
medios de comunicacién. Ya no se sabe si es un régimen democratico o
autocratico, por eso es hibrido. En cualquier momento puede pasar al au-
toritarismo.

Luego, se encuentran los regimenes autoritarios que son la negacién total
de la democracia plena. No hay pluralismo politico, son regimenes de par-
tido tnico, de cardcter puramente dictatorial, hay presencia de restriccion
con relaciéon a los derechos fundamentales. Asimismo, se debe recordar
que la inexistencia de la democracia importa el menoscabo de garantias de
derechos fundamentales.
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3.3.Sobre regular los partidos politicos: tesis minimalis-
ta y maximalista

Las ideas antecedidas desataron un cuestionamiento clave, jes importante
regular a los partidos politicos? Esta pregunta se hizo alrededor de los
afios 70. ¢Se les debe regular o no? Teniendo en cuenta que, finalmente,
los partidos politicos concretizan poder politico, sporque constitucionali-
zar los partidos politicos?

Se cae en cuenta que, hasta ahora toda gira en torno al poder politico, y
que este es en realidad el objeto de estudio de la ciencia politica. ;Hay que
constitucionalizar entonces los partidos politicos? Si, hay que hacerlo para
“atraparlos en las redes del Derecho”, como refiere Daniel Zovatto, quien
ademds sefiala que, un Estado adscrito a una tesis minimalista implica la
no regulaciéon en demasia a los partidos politicos, ni su dindmica, solo es-
tdn constitucionalizados, van a existir leyes especiales donde se regularan
generalmente a los partidos, o de pronto, en base a principios. No se les
regulard a detalle porque se presume que el fenémeno politico rebaza al
Derecho; por lo tanto, el Derecho siempre esta un paso detras de los fené-
menos politicos.

De otro lado, las teorfas maximalistas regulan a detalle y al maximo; es
decir, que verifican desde los requisitos para la inscripcién, causales para
su cancelacién, regulacién de la estructura, organizacién, vida partidaria,
democracia interna, alianzas, disolucién en partidos, es decir, absolutamen-
te todo. En los tltimos afios, se ha empezado a regular el financiamiento
privado de los partidos politicos porque si ello no esta bien regulado, en-
tonces, serd la principal plataforma de infiltracién de dinero a cambio de
compromisos futuros o pactos colusorios.

En relacién a lo anterior, esa infiltracién de dinero viene de organizaciones
ilicitas, y los vacios normativos, son el mejor espacio para la corrupcién y
para que este capture al Estado, desencadenando una corrupcién genera-
lizada, factor que socaba definitivamente la democracia, escenario que no
nos ha sido ajeno, puesto que recientemente (afio 2018) vivimos una crisis
politica esencialmente por el tema de la corrupcién.

Por ello, resulta fundamental la regulacién de partidos politicos en el 4m-
bito del financiamiento privado. En ese sentido, trasparencia internacional
ha sefialado que uno de los principales focos de la corrupcién que amena-
zan las sociedades son el financiamiento de los partidos politicos.

Asf, se puede concluir que, en efecto, la democracia tiene un costo, en me-
dida que un sistema democratico demanda dinero para efectivizar el sis-
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tema de partidos. Ese dinero sale de las arcas del Estado, sin embargo, la
democracia no tiene precio, la idea es que el Derecho controle al dinero, y
no viceversa.

4., Inclusion de los Fartidos en las constituciones y la re-
gularizacién del financiamiento privado

La constitucionalizacién de los partidos politicos implica dos cuestiones:
el rechazo a los estados autoritarios y la pluralidad de partidos politicos
en la libre competencia en elecciones. No existe democracia sin partidos
politicos.

Si abordamos lo concerniente a la inclusién de los partidos en nuestras
constituciones, podemos observar que fue con la Constituciéon del 1979
donde se dio la aparicién de los partidos politicos, a diferencia de Ecuador,
donde se les incorpora desde 1945. La Constituciéon de 1979 regula a los
partidos politicos en los articulos 68, 69, 70 y 71; posteriormente, son re-
gulados por el art. 35 de la Constitucién Politica del Pert de 1993.

No obstante, en el afio 2019 se reformdé la Constitucién, en cuanto a la re-
gulacién del financiamiento de los partidos politicos, lo que implica tener
un financiamiento privado bancarizado, con topes y restricciones, cuestiéon
relevante, si se pretende fortalecer el sistema de partidos, sancionando al
financiamiento ilegal, administrativa, civil y penalmente, y ello porque en
nuestro pafs, existe una investigacion fiscal en cuso contra un partido que
estd investigado por delito lavado de activos por alrededor de un millén de
délares proveniente de Odebrecht.

Como sefnalabamos, con la modificacién en la Constitucién y las normas
especiales que regulan el financiamiento a los partidos politicos, todas las
transacciones deben ser bancarizadas, si se brinda algun tipo de apoyo, pa-
trocinio, comida, especies, eso debe de ser sometido a la valorizacién y debe
constar en un recibo de aportacién donde se debe de consignar la numera-
cién correlativa, fecha cierta, firma del tesorero, del aportante, entre otros.
¢Y con respecto al caso cocteles? En dicho escenario nadie podia fiscalizar;
sin embargo, ahora se debe informar oportunamente a la Oficina Nacional
de Procesos Electorales (ONPE), con un minimo de 7 dfas de anticipacién
para que esta pueda auditar la referida actividad.

Ahora bien, el tema de la corrupcién y el financiamiento de camparias po-
liticas, no solo es exclusivo de Perd. En México, por ejemplo, se investiga
el financiamiento que ha hecho el Cartel de Sinaloa a diferentes candidatos
presidenciales; por otro lado, en Colombia, el cartel de Cali financié a Er-
nesto Samper durante las elecciones del 2004 (proceso 8000). El objetivo
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de regular el financiamiento privado hacia los partidos politicos resulta
ser claro, atrapar estos partidos en las redes de la legalidad para evitar
la infiltracién de organizaciones criminales en el ejercicio del poder y la
politica, de ahi que resulta importante, regular los topes de aportes, para
conocer los datos de los aportantes con nombre y apellido y as{ proscribir
las aportaciones fantasmas.

5. Consideraciones finales

Todo lo senalado, decanta en la confianza institucional, muestra fiel de
ello es Latinoamérica, donde las instituciones como partidos politicos y
congreso —que son el pilar de todo sistema democrético— tienen baja o
minima confianza, factor que genera preocupacion.

Perti se encuentra en uno de los Gltimos pafses en el cual su poblacion
confia en el parlamento y Partidos politicos, hecho que ha resultado ser
una constante. Segin el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(INEI), pues, mas del 80 % no confian en su gobierno regional ni en los
partidos politicos. El principal problema es la corrupcion.

6. Respuestas a las preguntas del pablico

6.1. Desde el enfoque holistico, que va de la mano con aquello
que usted ha hecho referencia, teniendo en cuenta la politica
y partiendo desde el enfoque a nivel nacional que resulta ser
semantico y, frente a todos los dilemas que acontecen los pode-
res politicos alrededor de la historia ¢La educacion politica de
manera holistica podria mitigar lo que histéricamente hemos
retrasado a comparacién de Europa?

Si primero realizamos un andlisis holistico —donde hablamos de realidad
nacional, politica, partidos, derecho constitucional— nosotros tenemos
siempre desde que surgimos de colonia a reptblica, una sociedad excluyen-
te, una ciudadanfa de pocos, porque cuando surgimos como Republica se
neg6 el derecho al voto, shemos constituido ciudadanfa? Definitivamente
eran ciudadanos en la Republica aquellos que sabian leer y escribir, ejercer
cualesquiera profesiones. Cuestiéon que se replica en todas las constitucio-
nes.

6.2. ;Cree usted que el proceso de constitucionalizacion de los
partidos politicos deberia de alcanzar a las posiciones que pro-
fesa cada partido, ¢podria en ese marco aceptarse a la compe-
tencia de poder, partidos que se postulan abiertamente en con-
tra de derechos fundamentales o la divisién de poderes?
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La funcién de los partidos politicos es la defensa de los derechos humanos.
Es més, existe también en la Ley de organizaciones politicas, supuestos
en los cuales se debe de ilegalizar un partido politico como aquellos que
pregonan la superioridad de razas, de ahi es que se activan mecanismos de-
mocriticos y ese partido politico no podria inscribirse. Eso esté legislado
en las leyes especiales y, de pronto, no es necesario consagrarlo porque en
la Constitucién ya se define —en la parte dogmatica— que la dignidad es
el principio y objetivo fundacional del estado.

6.3. ¢Suscribe usted, la afirmacién que en nuestro pais no exis-
ten verdaderos partidos politicos?

En referencia a lo que sefiala H. Joseph La Palombara, los partidos deben
de existir mas all4 de la vida de los dirigentes, implantando nuevas gene-
raciones para que el partido perviva en el tiempo. Partidos Politicos con
vocacién de permanencia y que no sean vientres de alquiler. Estamos, en
definitiva, atravesando una crisis por la corrupciéon enquistada y eso de-
nota mas crisis. Tenemos partidos politicos formalmente, pero, en sentido
histérico no han contribuido a consolidar un sistema de partidos y una
democracia fuerte.
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contenido: a propdsito del 25 aniversario de la
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SUMARIO: 1. Consideraciones previas / 2. Etimologfa. Concepto. Carac-
teres y extension / 3. Diferencias entre predmbulo y exposicién de motivos
/ 4. El preambulo constitucional como género literario / 5. El legado his-
torico de la constitucién norteamericana de 1787 / 6. La posicion de Peter
Hiberle. El centro de su pensamiento / 7. :Qué opina Carlos Fernandez
Sessarego? /8. A modo de reflexion final / 9. Bibliografia consultada / 10.
Respuestas a las preguntas del publico

1. Consideraciones previas

Al cumplirse 25 afios de la puesta en marcha de la Constitucién Politica
de 1993, es buena la ocasién para reflexionar sobre un eje tematico que
conforma la parte dogmadtica del texto fundamental, a saber, el preambulo
constitucional. No obstante, ello, el Cédigo Politico de 1993, a diferencia
del anterior de 1979, no ha plasmado en su médula lo que debe ser un ver-
dadero texto preambular. Este rubro ha sido, entendemos, el mas débil si es
que acaso al cabo de un cuarto de siglo ponemos a examen, con sus luces y
sus sombras, a la Constitucién Politica de 1993, que por lo demads, se sigue
cuestionando su legitimidad hasta el dia de hoy. Desde 1993, mucha agua
ha corrido bajo el puente, y las transformaciones y cambios de pelaje que
ha sufrido el texto fundamental, invita a reflexionar que se requiere un
nuevo Cédigo Politico.

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

*% Magister en Derecho con mencién en Ciencias Penales y Doctor en Derecho y Ciencia Politica
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Profesor Principal de Derecho Constitucional y
Filosofia del Derecho de las universidades Nacional Mayor de San Marcos, de Lima, Inca Garcilaso de
la Vega, San Martin de Porres y de la Academia de la Magistratura. Secretario Ejecutivo del Institu-
to Iberoamericano de Derecho Constitucional (Secciéon Peruana). Miembro Asociado de la Academia
Internacional de Derecho Comparado. Miembro Correspondiente de la Asociaciéon Argentina de De-
recho Constitucional.
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En tal sentido, convengamos antes de entrar en materia, ;qué entendemos
por predmbulo?, su diferencia con la exposiciéon de motivos, su caracteris-
tica como género literario y las interesantes posturas, entre otros autores,
de Peter Hiberle y Carlos Ferndndez Sessarego, sin obviar el Derecho
Constitucional Comparado, teniendo, indiscutiblemente, como norte a la
Constitucién Federal de Estados Unidos de 1787, para luego cerrar nues-
tro estudio con algunas conclusiones provisionales, citando por cierto, la
bibliografia que se ha tenido en cuenta.

2. Etimologia. Concepto. Caracteres y extensién

Como apunta el Diccionario de la Lengua Espaiiola, la voz predmbulo (del
latin praeambulus, “que va delante”) significa exordio, prefacién, aquello que
se dice antes de dar principio a lo que se trata de narrar'. Ahora bien,
cen qué consiste el preambulo de una Constitucién? Pablo Lucas Verdd
(1923-2011), al momento de responder esta interrogante, nos precisa en
una descripcién mas que una definicién, lo siguiente: “... es un exordio
solemne que manifiesta mediante los constituyentes elegidos, la voluntad
de un pueblo sobre la delimitacion e intervenciéon de los poderes publicos,
reconociendo y asegurando, los derechos y libertades fundamentales. Es-
tablece —anade el recordado maestro salmantino— la forma politica del
Estado, su acotacion territorial y los fines que persigue” .

Por su parte, Javier Tajadura Tejada, afirma que el predmbulo constitu-
cional es el texto introductorio que precede al articulado de una Constitu-
cién y que, presentandolo, expone las razones por las cuales actiia el poder
constituyente, asi como los objetivos o fines que con su actuacién persigue.
Los preambulos constitucionales, agrega Tajadura Tejada, se configuran,
asf como elementos que ponen de manifiesto la continuidad de las distintas
estructuras estatales al conectar el pasado —la situacién de partida que
motiva la apertura de un proceso constituyente— con el futuro —la expo-
sicién de los fines a alcanzar®— .

Amparado en la jurisprudencia norteamericana, Edward S. Corwin (1878-
1963) estima que el preambulo, en rigor, no es parte de la Constitucién,
sino que “camina adelante” de la misma. En si mismo y solo no aporta la

1 Cf: Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima edicion, t. IT (h-zuzén), Madrid, 1984, pag. 1094.

2 Vid., voz: “Preambulo” a cargo de Pablo Lucas Verdu, en Lucas Verdu, Pablo (Compilador): Prontuario
de Derecho Constitucional, Editorial Comares, Granada, 1996, pag. 333. También se puede consultar la
voz: “Preambolo”, redactada por Gianniti, Luigi en Ainis, Michele (A cura di): Dizionario Costituzionale,
Editori Laterza, Roma-Bari, 2000, pags. 347-348.

3 Cfr. Tajadura Tejada, Javier: Estudio preliminar a Torres del Moral, Antonio y Tajadura Tejada,
Javier (Dirs.): Los predmbulos constitucionales en Iberoamérica, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2001, pag. 13.
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base de una pretensiéon de poder gubernamental o de Derecho Privado,
y sirve para dos fines: a) indica la fuente de la cual proviene la Constitu-
cidn, de la cual extrae su pretensién de obediencia: a saber, por ejemplo,
el pueblo de los Estados Unidos. Y, b) formula los grandes propésitos que
la Constitucién y el gobierno establecido por ella tienen que promover: la
unidad nacional, la justicia, la paz interior y exterior: la libertad y el bien-
estar general® .

Y en cuanto a sus caracteres y extensién, no debe ser tan escueto, que ca-
rezca de los contenidos minimos, ademds de los fines y objetivos —aunque
no incluye medios— y a su vez, no debe ser tan largo que pierda efectivi-
dad, sea vacio o se diluya en declamaciones estériles. Ademas, debe utilizar
términos técnicos, pero a la vez inteligibles para todos y no sélo de puro
interés juridico, de tal manera que su conocimiento y difusién —amparado
en la brevedad e importancia— sea un poderoso medio de formacién de
una conciencia civica colectiva de respeto y subordinacién a la ley” .

3. Diferencias entre preAmbulo y exposicion de motivos

Ya hemos explicado en qué consiste el preambulo. Tan solo basta recordar
que de su contenido salta a la vista mucha riqueza conceptual e interpre-
tativa. Ahora bien, existe corriente de opinién en algunos autores que ca-
talogan al predmbulo como sinénimo de exposicién de motivos®, tesis que
no compartimos en su totalidad, por cuanto el preambulo se ubica al inicio
de la Constitucién, mientras que la exposicién de motivos va al frente de
los Cédigos: Civil, Penal, Procesal, Procesal Constitucional, entre otros,
tal como acontece en el caso peruano.

En realidad, ha sido la doctrina espafiola, principalmente, en donde hay
una arraigada tradicién en virtud de las cuales las leyes, al igual que otras
disposiciones normativas, van a menudo precedidas de un predmbulo, tam-
bién llamado exposicién de motivos’ . Consiguientemente, en el predmbu-
lo, a diferencia de la exposicién de motivos, el contenido de sus cldusulas
puede dividirse en tres partes: a) formal: en la que se alude a quiénes, con

4 Cfr. Corwin, Edward, S.: La Constitucion de los Estados Unidos y su significado actual, traduccién del
inglés de Anibal Leal, Editorial Fraterna, S.A., Buenos Aires, 1987, pags. 19-20. Antecede Prefacio y
revisada por Harold W. Chase y Craig R. Ducat.

5 Cfi. Lemon, Alfredo: El predambulo en la Constitucion, Marcos Lerner Editora Cérdoba, Cérdoba, 1994,
pag. 61. Antecede Prélogo de Pedro J. Frias.

6 Tal es el caso, por ejemplo, de Diez-Picaso, Luis Marfa: “Los predmbulos de las leyes (En torno a
la motivacién y la causa de las disposiciones normativas)”, en AA.VV.: Estudios de Derecho Piiblico en
Homenaje a Ignacio de Otto, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 1993, pags.
167-207.

7 Cfr. Diez-Picaso, Luis Marfa: “Los predambulos de las leyes (En torno a la motivacion y la causa de las
disposiciones normativas)”, op. cit., pag. 171.
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qué titulos y por qué dictaron la Constitucién; b) sustancial: a través de la
cual el constituyente precisa los motivos especificos que determinaron la
sancién de la Constitucién; y ¢) resolutiva u ordenatoria: en la que se decreta
el establecimiento de la Constitucién® .

Lo cual, no sucede con la exposicién (del latin expositio) de motivos, por
cuanto su contenido antecede a la ley, mas no a la Constitucién, y como tal
es un razonamiento que la acompaiia y que mediante ella se llega a conocer
su gestacion, los elementos que entraron en juego para su promulgacion y
la finalidad que pretende. Es més, la exposiciéon de motivos es necesaria en
la ley (norma) y para la ley, porque en ella se sefialan los fundamentos en
que estd basada: a) en relacion con el ordenamiento juridico; b) en relacién
con la sociedad en que se producen; y ¢) en relacién con la obligatoriedad
del precepto. Por tanto, la exposiciéon de motivos es la primera parte de una
norma jurfdica escrita en la que el legislador (y no el operador constitu-
yente) da cuenta de las razones que hay para suponer que un determinado
problema (social, juridico, politico, moral o econémico) debe resolverse de
una determinada manera®.

4. El preambulo constitucional como género literario

Es de observar también que, el propio contenido del preambulo constitu-
cional —como declaracién solemne— nos permite sostener que estamos,
sin perder de vista su naturaleza juridica y politica, frente a un género
literario, que por lo demds no es una proclama o redaccién cualquiera,
sino de un riguroso contenido nuclear juridico-politico. Las opiniones al
respecto abundan, como también hay autores que no comparten dicha tesis.
Fundamentamos esta posicion diciendo que la propia redaccion lexical del
predambulo, luego de un arduo debate constituyente, le impone ese signo
distintivo de caracter literario que repercute en la conciencia nacional.

En su mdas amplio sentido, el predmbulo es el frontispicio que sirve para
marcar el origen de la Constitucién, la voluntad de dénde nacié, las tradi-
ciones de las que se nutre y los propdsitos y necesidades que tiene a satis-
tacer. Conforma ciertamente, la piedra filosofal (filosofiki kamei) que devela
los misterios ocultos de la Constitucién y cuyos cristales tienen el poder de
transformar en oro, el plomo de la letra estricta de la norma; en maleable

8 Cfi. Lemon, Alfredo: El predmbulo en la Constitucion, op. cit., pag. 27. Asimismo, vid. Tajadura Tejada,
Javier: El predmbulo constituctonal, Editorial Comares, Granada, 1997, pags. 7-12. Antecede Prélogo de
Pablo Lucas Verda.

9 Cfi: Rovira Florez de Quifiones, M.a Carolina: Valor y funcion de las “Exposiciones de Motivos en las nor-
mas juridicas”, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Santiago, Santiago de Compostela,
1972, pags. 48-45.
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hermenéutica la literatura de sus cldusulas, en aras a preservar los valores
de la justicia, la libertad y el consenso.'’

5. El legado histérico de la constitucion norteamericana
de 1787"

Punto de referencia obligatoria es el legado histérico que dejé al constitu-
cionalismo liberal la Constitucién norteamericana de 1787 — “la ley su-
prema de la tierra”—, vigente hasta la actualidad con sucesivas Enmiendas
Constitucionales a cuesta: XX VII. En efecto, dicha Constitucién, ejemplar
y fecunda, es la que da nacimiento al preambulo constitucional, y a partir
de ahf se convirtié en calidad de exportacién en el Derecho Constitucional
Comparado. En tal sentido, merece un tratamiento obligatorio, sin obviar
su ntcleo duro que radica en la forma de gobierno presidencial (régimen
republicano) y en su sistema federal. Para ello, vamos a tener como punto
de partida el estudio de Jorge W. Paschal, quien apoyado en la jurispruden-
cia creadora del mas alto Tribunal Federal: la Suprema Corte norteameri-
cana y de las saludables reflexiones de algunos autores clésicos, desarrolla
de manera prolija y coherente el contenido del preambulo de la bicentena-
ria Constitucién norteamericana'® :

Nos, EL PUEBLO DE LOS ESTADOS UNIDOS, a fin [con el ob-
Jeto] de formar una union mds perfecta, establecer la justicia, asegurar la
tranquilidad doméstica [interior], proveer a la defensa comiin, promover
el bienestar general, y asegurar los beneficios de la libertad para nosotros
y [para] nuestra posteridad, ordenamos y establecemos esta Constitucion
para los Estados Unidos de América.

5.1. «nos el pueblo»

5.1.1. ¢Por quién fue ordenada y establecida?

10 Cfr. Lemon, Alfredo: El predmbulo en la Constitucion, op. cit., pag. 20.

11 Para mayor amplitud de miras, vid., Palomino Manchego, José F.: “El influjo del constitucionalismo
norteamericano en el Perti (A propésito de la obra de Robert S. Barker)”, Apéndice § II al libro de Bar-
ker, Robert S.: La Constitucion de los Estados Unidos y su dindmica actual, Asociacién Peruana de Derecho
Constitucional — Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (Seccién peruana), Lima, 2005,
pégs. 195-209. Antecede Presentacién y edicién al cuidado de Domingo Garcfa Belaunde. Apéndices
de Rosana Moretti de Troglia y José F. Palomino Manchego.

12 Cfr. Paschal, Jorge W.: La Constitucién de los Estados Unidos explicada y anotada. Precedida de la De-
claracion de la Independencia y la Constitucion de los Estados Unidos, y la Declaracion de la Independencia
v la Constitucion de la Nacién Argentina, t. 1, traducida del inglés de la tltima edicién americana por
Clodomiro Quiroga, t. I, Félix Lajouane, Editor, Buenos Aires, 1888, pags. 82-87. De igual forma, vid.,
a modo de complemento, vid. Hoffer, Peter Charles: For Ourselves and Our Posterity. The preamble to the
Federal Constitution in american history, Oxford University Press, New York-Oxford, 2013. Y, Russel,
Jesse y Cohn, Ronald: Preamble to the United States Constitution, Lennex Corp, US.A., 2012.
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La Constitucién fue ordenada y establecida, no por los Estados en su capa-
cidad soberana, si no, enfaticamente, por el pueblo de los Estados Unidos.
(Martin v. Hunter’s Lessee, 1 Wh. 324; Banks v. Greenleaf, 6 Call. 277).
No requirié la confirmacién de los gobiernos de Estado, ni estos pudieron
negarsela. (McCulloch v. Maryland, 4 Wheat. 316, 404, 405. Cohens v.
Virginia, 6 Wheat. 264, 413, 4145 1 Kent’s Com., Lect. 10, p. 217; Farrar’s
Const. § 1-60; Rhode Island v. Massachusetts, 12 Wheat., 657, 720). La
verdadera doctrina parece ser que la Constituciéon fue adoptada por el pue-
blo de los diversos Estados, que anteriormente se habfan confederado bajo
el nombre de Estados Unidos, obrando por medio de delegados por quie-
nes eran respectivamente representados en la Convencién que formoé la
Constitucién. (Baldwin’s Constitutional Views, 29-42. Y véase “Worcester
v. Georgia, 6 Pet. 5697, donde el Sr. Juez McLean dice que ha sido formada
“por un poder combinado ejercido por el pueblo por medio de sus delega-
dos, limitado en sus sanciones a los respectivos Estados”. Véase Farrar, §
1-60. Véase Barron v. Mayor of Baltimore, 7 Pet. 243).

5.1.2. ¢Fue hecha por mayorias?

La Constitucién no resulté ni de la decisién de la mayoria del pueblo de
la Unién, ni de la mayoria de los Estados. (1 Story’s Const. § 360; Ware v.
Hylton, 38 Dallas, 199; Chisholm v. Georgia, 8 Dall. 419; 2 Cond. 668, 671;
2 Elliot’s Debates, 47; El Federalista, N° 22, 33, 39).

5.1.3. ¢Qué quiere decir “nos el pueblo”?

Las palabras “Nos EL PUEBLO DE LOS ESTADOS UNIDOS” y CIU-
DADANOS son términos sinénimos, y significan la misma cosa. (Scott v.

»

Sandford, 19 How. 404). Ellos son “el pueblo de los diversos Estados”; “los

BT

ciudadanos de los Estados Unidos”; “los ciudadanos de cada Estado”; “la

» o«

poblacién”, “las personas libres”, y “otras personas”. (FFarrar § 30-38).

El lenguaje es “NOS EL PUEBLO”, en vez de “NOS LOS ESTADOS”.
(Patrick Henry, 2 Elliot’s Debates, 47; y véase 1 Elliot’s Debates, 91, 92,
110; 1 Story’s Const. § 348, nota 1 de la 3*. edicién).

Y por una exposicién completa de la acciéon del pueblo, (véase Story’s
Const. § 362-365, nota 4 de la 3*. Edicién; 1, Webster’s Speeches, 1830,
p- 481; 4 Elliot’s Debates, 326; Madison’s Letter in the North American
Review, octubre de 1830, p. 537, 538). Por las formas de ratificacién por
medio de las Convenciones de Estado. (véase Hickey’'s Const. Cap. 2, pp.
129-192).
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5.1.4. ¢Eranlos Negros pueblo?

Los negros, fuesen esclavos o no, no fueron incluidos en los términos “pue-
blos” o “ciudadanos de los Estados Unidos”. (Scott v. Sandford, 19 How.
404-5. El caso de Legrand v. Darnell, 2 Pet. 664, no se opone a esta opi-
nioén. Id. 423-4). Pero los Estados pueden conferir todos los derechos de
ciudadanfa a un extrafio, o a cualquiera otra persona, en cuanto al Estado
se refiere; esto, no obstante, no lo hace ciudadano de los Estados Unidos.
(Id. 405-406).

5.1.5. ¢Pueden los Estados conferir ciudadania?

Pero un hombre no esté incapacitado de ser un ciudadano de los Estados
Unidos por el solo hecho de ser de color o de descendencia africana, y no
hombre blanco. Opinién del Procurador General Bates, de 29 de nov. 1862,
en la cual estd discutido todo el asunto de la ciudadania. No hay definicién
autoritativa de la frase “ciudadano de los Estados Unidos”. (Id.)

5.1.6. ¢Fueron declarados ciudadanos por la Ley de
Derechos Civiles?

Pero la cuestién se resolvié por la Ley de Derechos Civiles, en los siguien-
tes términos: “Todas las personas nacidas en los Estados Unidos, y no
sujetas a un poder extranjero, excepto los indios no contribuyentes, son
ciudadanos de los Estados Unidos”. (14 St. p. 27, § 1: Paschal’s Annotated
Digest, Art. 5382). No puede dudarse del poder del Congreso para dictar
esta ley. (Smith v. Moody. 26 Ind. 307).

5.2. «A fin de formar una unién mas perfecta»
5.2.1. ¢Coémo una Unién mas perfecta?

Que no sea, como la Confederacién, un mero tratado que obre por requi-
siciones a los Estados; y que solo el pueblo, para cuyo beneficio se for-
mo, deba tener el derecho exclusivo de ratificar, enmendar y controlar sus
disposiciones. (2 Elliot’s Debates (Virginia), 47, 61, 131, 57, 97, 98, 3 Id.
(North Carolina) 134, 145; 1 Id. (Masachusetts), 72, 110) 1 Story’s Const.
§ 464, 469-480, y notas a la tercera edicién; Federalista, Nos. 13, 14, 51).

5.2.2. ¢Coémo iba la Unidn a ser mas perfecta?

El Gobierno que precedié, eran “Articulos de Confederaciéon y Union Per-
petua entre los Estados”. (Antes, p. 10; Story’s Const. § 229; Public Jour-
nals of Congress, por Way y Gideon, vol. 1; 1 Bioren and Duane, Laws of
U. S. 6; Hickey’s Const. 483).
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Se traté de hacer mas fuerte la Unién, dandole una bien equilibrada Legis-
latura representativa, un Ejecutivo y una Judicatura, con garantias para la
ejecucion de las leyes: estas disposiciones llevaban aparejada la idea de una
“unién més perfecta” y “perpetua”. (Véase Curtis’s, History of the Cons-
titution).

5.3. «Establecer la justicia»
5.3.1. ¢Qué es Justicia?

Justicia es el deseo constante y ardiente de dar a cada uno lo que es suyo.
Justiniano. (Burril’s Law Dic.) JUSTICIA. Probablemente se usé aqui con
relacién al Poder Judicial, como que por los Articulos de la Confedera-
cién no habfa poder Ejecutivo ni Judicial. — Ed., Justicia es la ley. (9 Op.
481 Black). Los objetos que se desea obtener se encuentran en la jurisdic-
cién concedida al Poder Judicial, y en las obligaciones de extradicién, asi
como en los poderes generales de legislacién, sobre asuntos especificados,
y en las inhibiciones impuestas a los Estados. (Story’s Const. § 482-489; 2
Kent’s Com. 333-4).

5.4. «Asegurar la tranquilidad doméstica»
5.4.1. Coémo se asegura la tranquilidad doméstica?

Esto significa indudablemente la paz entre los Estados. Y se trat6 de ob-
tenerla por la igualdad en la representacién, actual y proporcionada; por
el poder de reglar el comercio entre los Estados; por las inhibiciones im-
puestas a los mismos; por la jurisdicciéon de la Suprema Corte sobre las
controversias entre ellos; por las garantias de los derechos de los ciudada-
nos en cada uno de ellos; por la extradicién de los criminales y personas y
personas tenidas en servicio; por las garantias de las formas republicanas
de gobierno, y contra las contiendas domésticas; y por el poder nacional
de legislar sobre todos los asuntos irritantes. (Véase Story’s Const. § 490-
494; Federalista, Nos. 9, 10, 41).

5.5. «Proveer a la defensa comun»

5.5.1. ¢Qué es la defensa comin? ;:Cémo se consi-
gue?

Esto quiere decir la defensa de la Nacién contra todos los enemigos, ex-
tranjeros y domésticos. Se traté de conseguir este fin dando al Congreso
el poder de declarar la guerra; de proveer los ejércitos y armadas; de con-
ceder patentes de corso y represalias; fuertes y arsenales; de armar y disci-
plinar la milicia; de hacer de los tratados la ley suprema; de hacer al presi-
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dente el comandante en jefe del Ejército y Armada, y de la milicia cuando
esté en actual servicio. (Federalista, Nos. 24, 25, 41; ex parte Coupland, 26
Tex. 386; Paschal's Annotated Digest, notas 218, p. 88-90; Story’s Const.
§§ 494, 495: Farrar, § 95).

5.6. «Promover el bienestar general»
5.6.1. :Qué es el bienestar general?

Esto quiere decir indudablemente, las ventajas generales e iguales que para
todo el pueblo y los Estados, nacen de las concesiones de poder contenidas
en la Constitucién, asi como de las inhibiciones impuestas al Congreso y a
los Estados, y de las garantias de la Constitucion.

Sin sostener que esta sea una garantia para el ejercicio de poderes impli-
citos dudosos, podemos senalar la reglamentacién del comercio; la acu-
nacién de moneda; los correos y las postas; la adquisicién y extensién de
territorio; los derechos de patentes y propiedad literaria, y la proteccién
general del ciudadano en todas partes, como grandes beneficios cuyo ver-
dadero valor nadie puede comprender. (ED. Véase Story’s Const. 497-506).

Las palabras “defensa comtn y bienestar general” no se insertaron hasta el
4 de Setiembre de 1787. La “seguridad” parecer ser el primer objeto. (Jay,
Federalista, Nos. 3, 4), Farrar § 101). Las mismas palabras ocurren en la
cldusula primera de la seccién 7. (Véanse las exposiciones criticas respecto
de ellas. Id.).

5.7. «Asegurar los beneficios de la libertad para noso-
tros y nuestra posteridad»

5.7.1. ¢Qué es libertad?

La libertad civil quiere decir la libertad natural de cada uno para buscar su
telicidad, excepto en cuanto esta restringida por las leyes del pais. (Burri-
II's Law Dictionary, Civil Liberty; Co. Litt. 116, b, 1 B1. Com. 125, nota 5;
2 Kent’s Com. 26).

5.7.2. ¢Coémo se consigue? Bill de derechos

Esta fue indudablemente la libertad que se intenté asegurar y trasmitir
a la posteridad a perpetuidad. Tratése de asegurar méds permanentemen-
te este objeto por medio de las enmiendas que incorporaron los grandes
principios de la Magna Carta; por la reserva de poderes a los Estados; por
la destruccién de la esclavitud de los negros, que se hacia peligrosa para
la libertad, y por las garantias dadas al ciudadano en todas las Enmiendas.
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(Story’s Const. § 17, 507-517; 1 Elliot’s Debates, 278, 296, 297, 332; 2 Id.,
47, 96, 136; 8 1d. 243, 257, 294. El Federalista, en todas partes. Véase Fa-
rrar, §§ 84, 104-122).

5.8. «De los Estados Unidos de América»

5.8.1. ¢Qué se quiere decir con los Estados Unidos
de América? ¢Es una comunidad? ¢Puede transar
pleitos?

Mr. Calhoun, en su ensayo sobre el Gobierno, y en sus discursos, porfiaba
que esto queria decir “Estados Unidos” (asociados) —esto es, una liga o
pacto— y no un gobierno. Pero la verdadera definicién es, sin duda, la
unién de los Estados bajo todas las restricciones contenidas en la Constitu-
cién. (“El Gobierno de los Estados Unidos”. Cohens v. Virginia, 6 Wheat.
264). Los Estados Unidos son un gobierno, y por consiguiente un cuerpo
politico y colectivo, capaz de conseguir los objetos para los cuales fue crea-
do, por los medios necesarios para su consecucién. (United States v. Mau-
rice, 2 Brock. 109). Y en la extensién de sus poderes limitados, es supremo.
(Véase la decisién de Dred Scott, y Ableman ». Booth). Por la instrumen-
talidad del respectivo departamento al cual han sido confiados los poderes
delegados, puede celebrar contratos no prohibidos por la ley, y apropiados
para el ejercicio justo de esos poderes. (United States v. Tingey, 5 Pet. 128).
Como corporacion, tiene capacidad para demandar por su titulo comun.
(Dixon ». United States, 1 Brock. 177. Dugan ». United States, 3 Wh. 181).
Puede transar un pleito, y recibir bienes reales u otros, en descargo de la
deuda, en depésito, y venderlos. (United States ». Lane’s Administrators, 3
McLean, 365; Neilson v. Lagow, 12 How. 107-8).

También es de sumo provecho anadir alguna jurisprudencia constitucio-
nal, concerniente al predmbulo constitucional, a modo de complemento,
reafirmando asf la mas elevada interpretacién judicial que realiza la Supre-
me Court:

5.8.2. El preambulo como fuente de poder sustanti-
Vo

Ningtin poder para sancionar ley alguna deriva del preambulo.

La Constitucion es la tnica fuente del poder que autoriza la accién de cual-
quiera rama del Gobierno Federal.

Door v. United States, 195 U. S. 140 [19047; Jacobson v. Massachusetts,
197 U.S. 22 [19057].
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5.8.3. De aplicacién general
En conexién con el predimbulo y como aplicacién e interés generales, ver:

Brown v. Maryland, 12 Vheat. 419 [18277]; Clafin ». Houseman, 93 U. S.
130 [18767; Williams ». Brufty, 96 U. S. 176 [18787; Langford v. United
States, 101 U. S. 341 [18807; United States v. Jones, 109 U. S. 513 [18837;
Fort Leavenworth R. Co. v. Lowe, 114 U. S. 525 [188517; Logan v. United
States, 144 U. S. 263 [18927]; Fong Yue Ting ». United States, 140 U. S.
698 [18937; United States ». Knight, 156 U. S. 1 [18957]; Mattox ». United
States, 156 U. S. 237 [18957]".

6. La posiciéon de Peter Hiberle. El centro de su pensa-
miento'*

El pensamiento vivo de Hiberle, ocupa un renglén preferencial en el mar-
co del Derecho Constitucional, a través de diversos aportes vitales carga-
dos de ideas fértiles y provechosas, y nucleados en un riguroso método de
trabajo: a) Teorfa de la Constitucién como Ciencia Juridica, de los textos
y la cultura, b) Interpretacién Constitucional, ¢) la “sociedad abierta de
los intérpretes de la Constituciéon” y d) el Derecho Europeo, entre otros
segmentos. Y, ¢squé decir con relacién a la funcién de los preambulos cons-
titucionales? Al respecto, la tesis hdberliana apunta certeramente a una
aproximacién cientifico cultural, y desde 1982 propugna “una teorfa de
los preambulos” desde Europa por cuanto dan forma a un texto cultural,
son musicales, profundizan en la historia, esbozan el presente y ofrecen
expectativas de futuro, son cercanos al ciudadano en virtud del lenguaje
ceremonioso que emplean. En ese orden de consideraciones, los preambu-
los europeos son expresion del “principio esperanza” o de utopias concre-
tas, y en los tiempos actuales de crisis deberfamos estar atentos a ellos, sin
olvidar que sus términos esenciales son libertad, paz, Estado de Derecho,
democracia, bienestar y educacién'’ .

Por lo expuesto, Peter Hiberle (Goppingen, Alemania, 13-V-1934) ha sido
uno de los primeros constitucionalistas, en desarrollar con amplitud de mi-

13 La Constitucién de los Estados Unidos de América anotada con jurisprudencia. Anotaciones de casos deci-
didos por la Corte Suprema de los Estados Unidos, t. 1, version traducida al castellano de la edicién oficial
actualizada con recientes casos de jurisprudencia por Segundo V. Linares Quintana y Mario Amadeo,
Editorial Guillermo Kraft Ltda., Buenos Aires, 1949, pags. 83-85.

14 Una primera version aparecié en la Revista Peruana de Derecho Publico, afio 15, ntim. 29, julio-di-
ciembre, Lima, 2014, pags. 163-173. Y en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Vol. 72, Lima, 2015, p4gs. 216-227. Ahora, se publica
totalmente refundido, incluyéndose bibliogratia especializada.

15 Cfi. Hiberle Peter: “La Ciencia Jurfdica Europea como ciencia cultural”, en Revista Peruana de
Derecho Publico, afno 18, nim. 34, enero-junio, Lima, 2017, pags. 23-24.
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ras, especialmente aplicando el método comparativo, el estudio del predm-
bulo constitucional '°, tomando para ello diversos aspectos culturales y
comparados para reafirmar su tesis, llena de reflexiones y originalidades.
Veamos.

6.1.El preambulo como fundamentacién y profesion de
fe

Empieza el profesor de Bayreuth afirmando lo siguiente: Caracteristica
del contenido de los preambulos es la formulacién de posturas valorati-
vas, (“altos”) ideales (Japén, 1946 y Francia, 1958) convicciones, motivos,
en suma, la imagen propia del constituyente. Esta confesién, la “fe” (asf,
expresamente, por ejemplo, la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos, 1950), se presenta ocasionalmente al lado de los “conocimientos”. En
ocasiones se encuentran caracteres rasgos, casi himnicos, que trasmiten
el cardcter de un estado de dnimo y en general irradian “brillo”. Cuando
se tratan de este modo las cosas “primeras” y “Gltimas” es natural que de
inmediato se establezca un aliento de pathos.

A continuacién, nos dice que la alta intensidad valorativa de los preambu-
los también se muestra en que gustan remitir a realidades previas (ontold-
gicas) como Dios o Cristo (por ejemplo, Australia, 1900; Indonesia, 1945;
Argentina, 1853-1860) o las invocan (por ejemplo, Irlanda, 1937). La casi
sagrada autoobligacién hacia él, las ocasionales invocaciones o llamados
son elementos y momentos formales y sustantivos recurrentes. Esto es, en
parte se muestran los predmbulos como “proposiciones de fe” de una co-
munidad politica, y no sélo en las referencias a Dios y a la responsabilidad
ante él y los seres humanos, sino también en otras clausulas de reconoci-
miento, que expresamente reafirman su “profunda fe en estas libertades
fundamentales” (asi, el predmbulo de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, 1950), objetivizan (Constitucion de Renania-Palatinado, 1947)
declaraciones de voluntad préximas a tales reconocimientos, o normativi-
zan deseos y esperanzas subjetivos (por ejemplo, Constitucién de Berlin
de 1950: “Con el deseo de seguir siendo la ciudad capital de una nueva
Alemania unida”, lo que hoy es realidad) las convicciones y declaraciones
de voluntad.

16 La tesis de Hiberle se puede consultar especialmente en su ya clasico libro El Estado constitucional,
traduccién del alemén e indices de Héctor Fix-Fierro, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F.,, 2001, pags. 274-294. Antecede Estudio
introductorio de Diego Valadés. Hay también edicién peruana y edicion argentina. Mas de pronto, vid.
su ensayo “Preambles in the text and context of constitutions”, en Kotzur, Markus (ed.): Peter Hdiberle
on Constitutional Theory. Constitution as Culture and the Open Society of Constitutional Interpreters, Nomos,
Germany, 2018, pags. 257-301.
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No se equivoca cuando sostiene que el cardcter de reconocimiento, en oca-
siones ficticio, conduce a las capas profundas de un pueblo constituido, y
en proceso de constituirse continuamente después del acto constituyente.
Desde esta perspectiva, Héberle recuerda que Rudolf Smend (1882-1975)
las traté a su manera en su Teoria de la integracion (1928)'" . Del mismo
modo, el Estado constitucional democratico no puede renunciar a estos
vinculos més bien sentimentales de los ciudadanos hacia é1, a la creacién de
posibilidades de identificacién para el ciudadano y a su propia obligacién y
responsabilidad ante instancias y contextos mas altos.

En todo caso —afiade Hiberle— los preambulos remiten a verdades basi-
cas o de fe prepositivas de una comunidad politica; en ocasiones reactua-
lizan un pedazo de la “religion civile”. Presumiblemente, las constituciones
sin preambulo contienen también dichas “verdades de fe”, que son previas
a sus disposiciones juridicas, pues todo orden juridico positivo penetra en
dichas capas profundas. Los predmbulos pretenden racionalizarlas y darles
expresién, a veces en forma secularizada, otras en forma “todavia teolé-
gica”. Estos fundamentos de la autocomprensién (en la identidad) de una
comunidad politica, el concentrado, es aquello que obliga a todos los ciuda-
danos, casi como una “profesion de fe”, es aquello que es puesto “antes del
paréntesis” y que con frecuencia es formulado en términos similares a un
contrato (la Constitucién como contrato).

6.2.La funcion de puente en el tiempo

En este epigrafe Hiberle expresa que los elementos constructivos regula-
res de los preambulos son expresiones de la dimensién temporal: por un
lado, en el rechazo de un pasado determinado o en la vuelta o el “recuerdo”
(por ejemplo, preambulo de la Constitucién de Irlanda, 1937-1992) a deter-
minadas tradiciones y periodos (referencia histérica, por ejemplo, Turquia,
1982: “en el curso de su historia”; Baviera: “historia mas que milenaria”;
Constitucién de Bremen de 1947: “centenaria Ciudad Libre Hanseatica de
Bremen”); pretenden invocar y elaborar el pasado de manera negativa (po-
lémica) o positiva. Ademds, los preambulos se pueden referir al presente,
ocasionalmente en la orientaciéon de deseos, por ejemplo, Berlin: “Con el
deseo de seguir siendo la ciudad capital de una nueva Alemania unida”, lo
que hoy se ha vuelto realidad. Por tltimo, pueden referirse al presente y al
futuro como tales (asi Renania del Norte-Westfalia: “superar con trabajo
conjunto la necesidad del presente”. Por ultimo, Turingia (1993): “superar
aquello que es motivo de divisiéon en Europa y el mundo”; Mecklernbur-

17 Acerca del predambulo como factor de integracién nacional, vid. Tajadura Tejada, Javier: “La funcién
politica de los predmbulos constitucionales”, en Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, n® 05, julio-diciembre, México, D.F., 2001, pags. 252-255.
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go-Antepomcrania (1993): “promover el progreso econémico de todos”), o
incluso querer “ganar” el futuro.

Estima Héberle también que en cuanto a los predmbulos cuentan la “histo-
ria” y hacen profesiones de fe en relacién con ella, pretenden hacer justicia
a la necesidad de identidad y de hacer presente la historia que tiene el
ser humano, no en el sentido de un tratamiento cientifico para un publico
especializado, sino mas bien en el sentido de una historia que “se sienta
comprometida con el lego”. Al respecto, puede llegar a haber conflictos
en los preambulos entre los reconocimientos y los conocimientos; asi, por
ejemplo, el predmbulo de la Ley Fundamental alemana de 1949 no resiste,
en algunas de sus partes, una revisiéon histérica critica.

Sostiene a renglén seguido que, en la medida en que los preambulos se
orientan hacia el futuro, —asi, por ejemplo, el modo como las futuras ge-
neraciones en la Constitucién bavara (1946) encuentran en el circulo de la
visién y la responsabilidad del constituyente— o expresan deseos y espe-
ranzas, contienen un exceso concreto-utépico: en tal medida se encuentra en
el predmbulo un bosquejo futuro. El predmbulo introduce un pedazo de la
fructifera tensién entre deseo y realidad en la Constitucién (y la politica),
como se puede comprobar también en otras partes de los textos constitu-
cionales, por ejemplo, en los mandatos constitucionales. Con frecuencia, un
pueblo tiene que tener paciencia con vistas a los deseos y esperanzas de los
preambulos. Un ejemplo afortunado es el del predmbulo de la ya citada Ley
Fundamental de 1949 en relacién con la reunificaciéon alemana (1990): es
al mismo tiempo muestra de una historia exitosa de la Ley Fundamental
alemana.

6.3.Referencias a Dios

Conviene afiadir que Hiberle, al tocar este punto, piensa que las clausulas
constitucionales con referencia a Dios no constituyen de ningtin modo, una
etapa evolutiva “superada”, anacrénica o atipica, sino una posible variante
cultural del Estado constitucional. Son expresién del “derecho constitucio-
nal de la religiéon” y, por tanto, de una imagen del ser humano que concibe
a éste —y al pueblo— tanto en lo histérico como en la actualidad, como
insertado en contextos de responsabilidad mds altos: Estado y derecho son
confirmados como ordenamientos limitados, fundados en la ética, lo que de
por si resulta caracteristico del Estado constitucional. Asf visto, existe una
conexion interna entre las cldusulas de responsabilidad con referencias a
Dios (o a la creacién) y la dignidad humana, pero también con el principio
constitucional de la tolerancia, como en lo absoluto tienen que integrarse
los textos sobre Dios en la Constitucién entendida como unidad. Con ello
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no se revierte la evolucién histérica hacia el IEstado constitucional seculari-
zado, ya que el derecho constitucional no obliga a nadie al “culto religioso”
a través de estos textos. Sin embargo, se toma culturalmente en serio al ser
humano como homo religiosus, llegando hasta la garantia de comportarse de
manera indiferente o contraria a la religiéon. Es este trasfondo cultural el
que justifica, histérica y actualmente, a los textos sobre Dios en el Estado
constitucional, aunque también los limita'® .

6.4. “Derecho constitucional de la religién” en el Estado
constitucional

En lo que sigue —continta Héberle— se enuncia, a manera de términos
clave, el modo de cémo la teoria constitucional comparativa ha desglosado
el tema “derecho constitucional de la religién”. Merced al anélisis de etapas
textuales resultan ya aqui visibles, prima facie, intensos desarrollos que
reflejan en Europa el largo camino desde el Estado de cufio cristiano hacia
la sociedad secularizada (por tal motivo, la teorfa constitucional debiera
renunciar al concepto de “derecho eclesidstico del Estado”).

En tal sentido, Hiberle se plantea las siguientes cuestiones:

¢De qué manera esta ubicado sistematicamente la relacién entre Estado e
iglesias y asociaciones religiosas? (Lo estan en el inicio, en los articulos de
bases de la Constitucién, en apartados propios posteriores o solamente de
modo puntual? He aqui una seleccién de ejemplos: al mero inicio, en el ar-
ticulo 8°, la Constitucién de Grecia (1975) establece un apartado sobre “re-
laciones entre la iglesia y el Estado”. La Constitucién de Portugal (1976)
procede de modo diferente, al establecer en el articulo 41, en el marco del
catalogo de derechos fundamentales, el principio de la separacién (inciso
4). Mientras que Espana (1978), si bien trata el tema también en la parte
de los derechos fundamentales (articulo 16), a la frase: “Ninguna confe-
sién tendra cardcter estatal” agrega el siguiente enunciado: “Los poderes
publicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola
y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia
Catolica y las demés confesiones”.

A su turno, la Constitucién de Italia (1947) se estructura sistemdticamente
de otro modo. Ya en los “principios fundamentales” se regula el aspec-
to corporativo de la libertad de religién (articulo 80, segundo parrafo),
también se abre la posibilidad de “acuerdos” (tercer péarrafo 2). Dinamarca
declara lapidariamente en el capitulo 1 § 4 de su Constitucién de 1953: “la

18 Acerca del influjo del predmbulo en América, vid., Padilla, Alberto G.: La invocacion del predmbulo,
Talleres Graficos Lucania, Buenos Aires, 1957, pags. 20 y 35, respectivamente.
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iglesia evangélica luterana es la iglesia del pueblo danés”, mientras que
Finlandia (1919-1995) regula al final de la Constitucién un apartado IX:
“Las comunidades religiosas”. L.a Constitucién de Irlanda (1937) encabeza
el tardfo articulo 44 con el titulo “Religién”. (La Constitucién de Suecia de
1975, establece ejemplarmente ya en su capitulo 1 § 2 inciso 4 la proteccién
de las minorias religiosas).

Un andélisis de las constituciones més recientes, también en el contexto de
sus posibles referencias a Dios, disposiciones sobre dias festivos, clausulas
de juramento y fines educativos sigue siendo un desideratum, para lo cual,
Hiberle echa un breve vistazo a Europa oriental. La Constitucion de Eslo-
vaquia (1992) dispone ya en su articulo 1°, frase 2: “If is not tied to any ideo-
logy or religion”. La Constitucién de Bulgaria (1991) dispone lo siguiente
en su parte de bases, en el articulo 18, inciso 2: “Les institutions religieuses
sont separées de PEtat”. El articulo 14, inciso 1, de la Constitucién de Rusia
(1993) dispone también en su parte de fundamentos: “La Federacién Rusa
es un Estado laico”. La Constitucién del Chad (1996) garantiza la libertad
de religién de manera individual y colectiva (articulo 85), sin perjuicio del
reconocimiento de su responsabilidad ante Dios (predmbulo). Un “espiri-
tu” propio se manifiesta en el proyecto de Constitucién de “Solidaridad”
en Polonia (1994), en cuanto se sefiala, en la parte de los fundamentos
(articulo 6°, inciso 1): “The State shall guarantee the autonomy of churches and
confessional organisations recognized by law”. Y, la Constitucién de Polonia
(1997) regula el status de las “iglesias y otras asociaciones religiosas” en el
articulo 25 (parte de fundamentos).

Peter Hiaberle, dosificado por la sana y no interrumpida labor intelectual,
recuerda que Francia se define ya en el articulo 1° de la Constitucién de
1958 como “Republica laica”, ejemplo que es seguido por la Constitucién
de Mali (1992) ya en su predmbulo (“laicité”), lo mismo que por la Cons-
titucién de Guinea (1991) en su articulo 1°, inciso 1. En el resto de Africa
dispone, por ejemplo, la Constitucién de Niger (1992) la separacién entre
“Estado y religién” (articulo 40), igualmente el articulo 1° de la Cons-
titucion del Chad (1996). La Constitucién de Madagascar (1992) ratifica
en su predmbulo su creencia en “Dizeu Créateur”, prohibe ya en la parte de
tundamentos toda discriminacién por causa de religién (articulo 8°, inciso
2). El articulo I1, seccién 6, de la Constitucién de Filipinas (1986) —que en
algunos temas irradia intensamente hacia Africa— dispone: “The separa-
tion of Church and State shall be inviolable”. Y, el articulo 288 inciso c¢) de la
Constitucién de Portugal (1976-1992) incluye la “separacién entre Iglesia
y Estado”, incluso en sus cldusulas de eternidad (igualmente, el articulo
159 de la Constitucién de Angola, 1992).
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6.5. Dias festivos-domingos
6.5.1. Dias festivos. Planteamiento del problema

En opinién de Hiberle, las garantias de los dias festivos pertenecen a un
“estrato” de normas constitucionales que frecuentemente se desatienden,
pero que penetran hasta el centro de la identidad cultural del Estado cons-
titucional respectivo y del Estado constitucional como tipo. Provienen de
la “materia” de la que en ocasiones son los “suefios” (y primeramente sé6lo
eso) —por ejemplo, la: “unidad alemana”, que se hizo realidad en 1990
pero que sobre todo son o fueron valores fundamentales que se “dirigen”,
junto a la ratio, también a la emotio del ser humano y el ciudadano en el
Estado constitucional: los himnos, banderas, los fines educativos como “el
amor hacia el pueblo y la patria” (por ejemplo, articulo 33 de la Consti-
tucién de Renania-Palatinado (1947)) o la “reconciliacién de los pueblos”
(por ejemplo, articulo 25, inciso 2, de la Constitucién de Renania del Nor-
te-Westfalia), asf como los monumentos.

¢Y qué decir con relacién a los himnos nacionales? En el sentir de Haberle,
significan lo mismo que los dias de fiesta nacional, un pedazo de memoria
colectiva de un pueblo, en lo cual puede realizarse una transformacién: prac-
ticamente ningun francés piensa ahora en el sangriento contenido de “La
Marsellesa”. Estas “fuentes de consenso”, més bien emocionales, no deben
ser subestimadas junto con el lado més bien racional (como la dignidad
humana, la libertad, la democracia), pues ya lo impiden los mismos textos
constitucionales positivos. En la garantfa de los dfas festivos se refleja un
pedazo de la concepcién de si mismo, propio del Estado constitucional,
pero también un pedazo de la “imagen” que los ciudadanos pueden y deben
hacerse de él y que ¢l puede y debe hacerse de los ciudadanos. Solamente
el enfoque culturalista puede iluminar las posibilidades y limites de los
dfas festivos en el Estado constitucional, ya que el positivismo juridico no
sabe muy bien qué hacer con ellos. En un sentido mas amplio y profundo,
nos ensena Hiberle, son todos los dias festivos vivos “dias de la Constitu-
cién”, porque pretenden traer a la conciencia elementos diversos del Esta-
do constitucional en conjunto.

6.6.Las garantias de los dias festivos como expresion de
la integracion, historicamente lograda, de las partes de
la poblacién en el Estado constitucional

Al decir de Hiberle, las garantias de los dias festivos pueden ser expresién
de la integracién, lograda o sélo esperada, de un grupo poblacional en el
pueblo en su conjunto. Los ejemplos pueden ser, con vistas a la clase traba-
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jadora, las garantfas del 1° de mayo, en lo que ocasionalmente se agregan
grandes objetivos, de los que también impregnan a la Constitucién (por
ejemplo, como objetivo general del Estado o particular de la educacién).
Representativo en este sentido es aquf el articulo 3°, inciso 2, de la Cons-
titucion de Baden-Wiirttemberg (1953): “El 1° de mayo es, por ley, dia
festivo. Su propésito es reconocer la justicia social, la paz, la libertad y el
entendimiento de los pueblos”.

Sin embargo, a juicio de Hiberle, el ejemplo que quiza sea, el méds impresio-
nante y al mismo tiempo mds reciente de este tipo, es el nuevo dia festivo
que los Estados Unidos de América han instituido, por primera vez en
1986, en honor del defensor de los derechos civiles Martin Luther King
(1929-1968), el 15 de enero. Aunque ello no se haya producido bajo la figu-
ra de una reforma constitucional formal (“amendment”), en el fondo se trata
de derecho constitucional material. EI nuevo dia festivo o dia de Martin
Luther King constituye la conclusién simbélica de la larga lucha del movi-
miento estadounidense de los derechos civiles en favor de la igualdad y la
integracién de la “gente de color”.

En un verdadero mensaje de cultura, Hiberle explica, por via de ejemplos,
que cuando el gran Estado constitucional que son los Estados Unidos re-
conoce como dia festivo el nacimiento de este representante de la resis-
tencia no violenta, lo que anteriormente s6lo se habia hecho por George
Washington (1732-1799), ello significa lo siguiente: tal dia de enero se
convierte en una especie de “dia de la Constitucién”; constituye el foro en
el que pueden encontrarse de manera ideal todos los ciudadanos de los
Estados Unidos de América como ciudadanos libres e iguales. El dia de
Martin Luther King significa, por un lado, una “conmemoracién” histérica
de este gran ciudadano, pero al mismo tiempo la conciencia de las tareas
del futuro: sobre el “camino eterno” hacia la eliminacién de todas las for-
mas sociales de discriminacién racial que todavia puedan existir.

Pero —como senala Hiberle—, una teoria del derecho del Estado desa-
rrollada de manera puramente positivista no es capaz de desentranar estos
contextos y las dimensiones profundas. La fuerza simbélica, integradora
de las garantias, sélo es capaz de revelarla una teorfa constitucional que
trabaje con el enfoque culturalista. Si se hace una comparacién entre los
objetivos declarados de los dias festivos en las constituciones de los Lander
alemanes después de 1945 (sobre todo, las de Baden-Wiirttemberg, Bre-
men y Hesse) entre si y con otros enunciados de sus textos, se producen
relaciones sorpresivas: “justicia social”, “paz”, “libertad”, “entendimiento
de los pueblos” son “fines constitucionales” que también se presentan como
fundamentales en otros pasajes, sobre todo como fines del Estado o de la
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educacion. Asi, en el articulo 12 de la Constitucién de Baden-Wiirttem-
berg —continta ejemplificando Hiberle— se encuentra el fin educativo
“fraternidad de todos los seres humanos y amor a la paz”, asi como la “fe
en la democracia y la libertad”, en el articulo 26 de la Constitucién de
Bremen la “voluntad de justicia social” y de “convivencia pacifica con otros
hombres y pueblos”, ahf mismo como “fines del Estado” en el articulo 65
(“justicia social, libertad, paz y entendimiento de los pueblos”), y el articulo
56 de la Constitucién de Hesse postula como fin educativo el “servicio in-
dependiente y responsable al pueblo y a la humanidad a través del aprecio
y el amor al préjimo, el respeto y la tolerancia”. El “entendimiento de los
pueblos” también estd normado, como objetivo de la Constitucién, en el
articulo 69 del mismo documento.

Destaca Hiberle que en todo ello queda de manifiesto que algunas garan-
tias de los dias festivos estdn tejidas de la “materia prima” constitucional.
Cuando el Estado constitucional festeja o “hace” festejar, lo hace al servicio
de determinados fines. Y estos fines son de naturaleza fundamental, pues
solamente de este modo puede legitimarse la exencién del trabajo y la vida
normal, el dia de fiesta. La historia del 1° de mayo ensefia también que un
dia, frecuentemente de lucha sangrienta y que originalmente pertenecia
s6lo a una parte del pueblo, es “reconcebido” como dia, ya pacifico, de to-
dos los ciudadanos. Es un dia que atestigua y ratifica la integracién de los
trabajadores (alemanes) en el Estado constitucional bajo el signo de las
grandes ideas.

En particular, el 1° de mayo es un pedazo de “derecho constitucional la-
boral” desde el punto de vista material, porque permite a los trabajadores
reencontrarse en la Constitucién a través de “su” dia; y desde la perspecti-
va formal, porque garantiza, en cuanto dia feriado por ley, el “descanso del
trabajo”, pero manteniendo el derecho al salario. Al mismo tiempo, cons-
tituye un pedazo de derecho constitucional de la cultura, porque vincula
de manera especifica a la Constitucién con la cultura: el “descanso laboral”
abre la posibilidad de reconocer el aspecto que como creador de sentido
tiene el trabajo, al mismo tiempo que se puede dedicar a otras actividades
culturales. El trabajo y el tiempo libre son igualmente un pedazo de cultu-
ra y, por lo tanto, también lo es el derecho que los desarrolla.

6.7.El ejemplo de “ex-Europa oriental”

En este segmento, Hiberle explica sobre la significacién de simbolos como
las banderas, los escudos y los himnos en ex-Europa oriental. El comienzo
y la transformacién en Europa oriental (1989) —nos sigue diciendo— fue
acompafiado, desde el principio, por el cambio de los simbolos del Estado.
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Si éstos habian sido otorgados desde arriba, literalmente “implantados”,
y visibles como “signos” socialistas en la hoz y el martillo, estrellas rojas
y otros similares, los nuevos dias festivos de la toma del poder o en los
dfas festivos cldsicos, ahora refuncionalizados, como el 1° de mayo, fueron
modificados casi siempre desde el inicio al producirse la transicién hacia
el Estado constitucional, muchas veces a través de un recurso a la historia
constitucional reprimida de la respectiva nacién de Europa oriental. Tam-
bién en las democracias pluralistas, y particularmente en ellas, se requieren
los simbolos del Estado como elementos de identidad cultural del Estado
constitucional; incluso en las sociedades abiertas, y precisamente en ellas,
necesita el ciudadano, en y para su comunidad politica, signos de identifica-
cién y articulos de reconocimiento que generen consenso. Héberle, una vez
mads, trae a colacién la Teoria de la integracion de Rudolf Smend recordando
que ofrece palabras clave que siguen siendo vélidas hasta hoy. Los simbolos
deben hacer visible y comprensible para los contemporaneos lo acaecido y
trasmitirlo a la “memoria colectiva” de la posteridad. Dichos signos dicen
frecuentemente més sobre el “espiritu” de un pueblo que algunas normas
juridicas. De este modo, se declaran los dfas festivos, se construyen monu-
mentos, se nombran las calles, se crean y saludan las banderas, se cantan
los himnos. Y, por lo tanto, se elabora la historia y arriesga el futuro.

Para Hiberle, los elementos de la evolucién més reciente, demuestran que
la caida de los simbolos estatales antecede la mayoria de las veces a las nor-
maciones de detalle: tan sélida es la fuerza significativa de estos simbolos.
Y tampoco es casualidad que los documentos constitucionales le concedan
frecuentemente a los simbolos un lugar preeminente en los articulos de
bases (por ejemplo, el articulo 3° de la Constitucién de la Republica de
Weimar de 1919; el articulo 5°. de la Constitucién de Venezuela de 1961;
el articulo 11 de la Constituciéon de Portugal de 1976; el articulo 4° de la
Constitucién espafiola de 1978; el articulo 2°, incisos 2 y 3, de la Consti-
tucion francesa de 1958; el articulo 1°, incisos 2 y 3, de la Constitucién
de Baviera de 1946; ahora, el articulo 28 de la Constitucién de Polonia de
1997; el articulo 1° de la Constitucién de la Costa de Martil (1995), el arti-
culo 4° de la Constitucién de Madagascar (1995). Polonia volvié a celebrar
en 1990 su dia de fiesta nacional y constitucional el 3 de mayo, en recuerdo
de su primera Constitucién de 1791.

En lineas generales, Hiberle considera que al iniciarse 1990, el agui-
la blanca recuperé su corona en el escudo nacional de armas de Polonia
(ahora el articulo 28, inciso 1, de la Constitucién polaca de 1997). En las
modificaciones constitucionales se denomina a la “Republica de Polonia”
como “Estado democriatico de derecho” que se orienta por la justicia social.
La Constitucién regenerada y parcialmente revisada de Hungria de 1949-
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1989, una solucién transitoria y més bien para salir de apuros, regula en el
capitulo XIV la ciudad capital y los simbolos nacionales de la Reptiblica de
Hungrifa: el himno nacional (articulo 75). En el articulo 76 se dispone: “El
escudo oficial y la bandera nacional de la Reptblica de Hungria, asi como
el uso de los sfTmbolos nacionales, son regulados por una ley con contenido
juridico-constitucional”. En el requisito formal de una” ley constitucional”
se manifiesta la importancia del objeto. EI 2 de mayo de 1990 expide el
Parlamento hingaro una resolucién en que se declara al levantamiento
popular de 1956 como lucha revolucionaria de liberaciéon. El 23 de octu-
bre, aniversario del inicio de la revolucién, serd en adelante dia festivo.
Recientemente, al pretender Hungria combinar tres escudos —el “escudo
de Kossuth” (1848-1849), el emblema socialista (1948) y el “escudo de la
corona” (Reino de Hungria hasta 194:5)—, est4 luchando por una reconci-
liacién consigo misma y con sus agitados periodos de la historia constitu-
cional: por la via de una “recepcién productiva” que remite a su patrimonio
cultural.

6.8. Domingo y cultura dominical en el Estado consti-
tucional, comportamiento dominical en la sociedad del
tiempo libre, realidad y domingo

En cuanto concierne a este rubro, Hiberle puntualiza lo siguiente: El do-
mingo exige un tratamiento separado de los dfas festivos, pues, no obstan-
te, la frecuencia con la que son reunidos en una “doble garantia”, subsiste
la diferencia, pues el “domingo” tiene mas de mil afos. Ni la Revolucién
Francesa de 1789 ni la Revolucién Rusa de 1917, asi como tampoco la Chi-
na de Mao Zedong (1893-1976), pudieron suprimirlo o desplazarlo. Casi a
escala mundial se afirma como tal.

Finalmente, Héberle completa su tesis interpretativa arguyendo que en lo
particular sobre los domingos y la cultura dominical en el Estado consti-
tucional: la figura clésica se encuentra en el articulo 139 de la Constitucién
de Weimar, con su doble orientacién hacia el “descanso laboral” y la “ele-
vacion espiritual”. Desde el punto de vista dogmatico se trata, primero, de
una “garantfa institucional” —Carl Schmitt (1888-1985)—, y, por tanto,
protegida en su contenido esencial frente a todas las funciones estatales
(a diferencia de las garantias “abiertas” de los dias festivos, que pueden ser
relativizadas por ley); y segundo, la garantfa del domingo es un mandato
de proteccién dirigido al Estado. El derecho ordinario le confiere perfiles
més definidos en los conceptos clave: en principio, no hay ningtn “trabajo
que se perciba puablicamente”, proteccién de los servicios religiosos de los
creyentes bajo la figura de ciertas prohibiciones en el marco del descanso
laboral colectivo y un espacio publico estructurado en este dfa en términos
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de descanso general, pero espacio para muy diversos comportamientos en
el tiempo libre de los ciudadanos y grupos, en suma, del espacio publi-
co pluralista. De un modo que no siempre es comprensible en términos
juridico-positivos, sino que solamente puede profundizarse por la ciencia
cultural, son los siguientes altos valores fundamentales constitucionales
los que convierten al domingo en un multicitado “patrimonio cultural” o
“patrimonio constitucional”: estructuracién tanto de la soledad como de la
convivencia humanas en el ritmo semanal a través del descanso laboral co-
lectivo, con ello tension-distensién, trabajo-tiempo libre y obligacién-ocio
y con ello apertura hacia: valores fundamentales (ejercidos voluntariamen-
te) como el matrimonio y la familia, la vecindad y la asociacién, la amistad
y las reuniones, la religién, la ciencia y el arte, como ejemplos de la posibi-
lidad bésica de la “elevacién espiritual” (en tal sentido, “cardcter de oferta”
del domingo)

¢Qué opina Carlos Fernindez Sessarego?

En el ensayo titulado “El preambulo de la Constitucién: su significado y
alcances'”” el reputado maestro sanmarquino Carlos Fernindez Sessarego
(Callao, Pert, 7-111-1926) expone sus principales ideas respecto del va-
lor del predmbulo constitucional, el cual segtin sus propios términos (...)
adquiere una especial importancia pues contiene el pensamiento rector, las lineas
maestras o las directrices (...)” que inspiraron la redacciéon de la Constitucion.

Inicia sus reflexiones haciendo una evaluacién y precisa su opinién acerca
del debate entre las constituciones peruana de 1979 y 1993; mostrando-
se entusiasmado con la elaboracién de una nueva Constitucién, la cual se
debe elaborar sobre la base de la Constitucién Politica de 1979, debiendo
incorporarse los aportes positivos contenidos en la Carta de 1993, tales
como las disposiciones referidas a la participaciéon directa del pueblo en la
toma de decisiones. Es decir, el derecho de los ciudadanos a participar en
los asuntos publicos mediante el referéndum, la iniciativa legislativa, la re-
mocién o revocacién de autoridades y la demanda de rendicién de cuentas.

Respecto de las virtudes del predmbulo, Fernidndez Sessarego manifiesta
que en su contenido se aprecia el planteamiento ideol6gico del constitu-
yente, el cual se consideré para la elaboracién del texto constitucional; de
esta forma, bien puede senalarse que el predmbulo concentra el sentido
histérico de una determinada Constitucién. Correspondiente a una cate-
gorfa axiolégica, histdrica, politica, entre otras manifestaciones, Fernan-
dez Sessarego con firmeza expone que el predmbulo constitucional tiene

19 Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos: “El preambulo de la Constitucién: su significado y alcances”, en
Revista Juridica del Pert, afio LIV, n°. 56, mayo-junio, Trujillo, 2004, pags. 109-124
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un preciso objetivo, esto es, el de constituirse, establecerse y cimentarse,
mediante un cuerpo de ideas y de propdsitos, en un instrumento de tras-
cendental importancia a favor de la integracién nacional. En este aspecto
oportunamente se enfatiza sobre las dificultades que se presentan al mo-
mento en que se aspira a sancionar una nueva Constitucién. Sobre todo,
por lo complejo que resulta arribar a acuerdos con tendencias politicas,
econdmicas, sociales y culturales tan divergentes en pafses como el Perd,
donde predomina la multiculturalidad.

De igual forma, otro aspecto vital que se puede traslucir del predmbulo
es el concerniente a los fines que una determinada comunidad nacional,
como la denomina Ferndndez Sessarego, intenta alcanzar y realizar, asi
como establecer los valores prioritarios que inspiran la Constitucién; de
esta manera, el predimbulo contiene una especie de proyecto de vida colectivo,
el cual involucra establecer propésitos de acciéon comunes de los miembros
que integran la comunidad nacional.

Dos conceptos que surgen del estudio del preambulo constitucional son
los de valoracién e ideologia, las cuales son expresiones del ser humano
esencialmente vinculadas. En tal sentido, cada persona tiene una propia
escala de valores de la que surge una cierta ideologfa, una manera de vivir
y de concebir el mundo donde se desarrolla. Siendo que el Derecho es una
manifestaciéon cultural, y conforme a lo que el autor ha expuesto célebre-
mente en la reconocida Teoria Tridimensional del Derecho®™ es que no puede
darse que el Derecho resulte ser neutro al valor, o que carezca de una di-
reccién ideolégica en el sentido que del contenido valioso de sus normas se
puede inferir una cierta concepcién del mundo, lo cual paradigméticamen-
te puede apreciarse en el predmbulo.

Otro aspecto que expone Ferndndez Sessarego, y resulta pertinente resal-
tar, es diferenciar los conceptos de predmbulo, titulo preliminar y exposi-
cién de motivos, los cudles no pueden ser entendidos como sinénimos. En
ese orden de ideas, el titulo preliminar viene a ser un conjunto de normas
de caracter general o de principios generales del Derecho, contando con
un especifico valor juridico; mientras que la exposiciéon de motivos permite
conocer la voluntad del legislador que dio origen a las normas de un deter-
minado texto juridico. Y el predmbulo rebasa dichas denominaciones, pues
conforme se ha establecido categorialmente, su naturaleza es trascendental
y no puede reducirse a ser una presentaciéon o un conjunto de lineamientos
técnicos.

20 Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos: El Derecho como libertad, Libreria Studium, Lima, 1987. Hay 2.a
edicién, Universidad de Lima, Lima, 1994 y 3.a edicién, Ara Editores, Lima, 2006.
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Para el caso peruano, Fernidndez Sessarego, criticamente, sostiene que el
Pert ha contado con numerosas constituciones, siendo que no aparece en
ninguna de ellas un texto preambular; y abordando en especifico el caso de
las dos ultimas constituciones peruanas, considera impropio que la Carta
de 1998 utiliza la denominacién de preambulo, por cuanto el texto que
antecede al articulado constitucional es una simple declaracién carente de
sentido. Por ello es que rechaza otorgar a la referida “declaracion” el tra-
tamiento de preambulo. Es decir, no se advierte ningtin preambulo que
marque las pautas necesarias para conocer cudles son los ideales constitu-
cionales y la forma de gobierno que se pretende establecer.

Este hecho es claramente distinto al contexto sobre el cual se redacté el
predmbulo de la Constitucion de 1979, el cual estuvo a cargo de una subco-
misién especial para su redaccién, conformada por los constituyentes Jorge
del Prado Chavez (1910-1990), Héctor Cornejo Chévez (1918-2012), An-
drés Towsend Ezcurra (1915-1994) y Roberto Ramirez del Villar (1920-
1995), que representaban las diversas tendencias ideoldgicas y politicas de
la época (conservadora, social democracia y el social cristianismo, asi como
comunismo marxista). De esta manera, result6 ser un predmbulo modélico
nacido del consenso politico aprobado por las tiendas partidarias.

Por dltimo, con relacién al debate respecto de la naturaleza juridica del
predmbulo constitucional, segtn el razonamiento de Ferndndez Sessarego,
se establece que este no adquiere el sentido de una prescripcién, por ello no
es vinculante, por lo cual no constituye una norma juridica. Sin embargo,
la ausencia de valor juridico se compensa con el sustancial valor politico
que le es propio, en tanto es la expresién de la decisién del constituyente,
lo cual asegura comprender la cultura de un pueblo y conocer su opcién
politica-axiolégica, y de esta manera tomar las mejores decisiones a nivel
del gobierno.

8. A modo de reflexién final

1) Por cuanto queda manifestado, sin lugar a dudas que estamos
frente a dos nuevos planteamientos teérico-constitucionales acer-
ca del preambulo constitucional, que ofrecen respectivamente Peter
Hiberle y Ferndndez Sessarego, cada uno de ellos aportando de su
cosecha sus puntos de vista sugestivos, y que deben ser tomados en
cuenta al momento del debate constituyente y del cambio politico.
Al final, el predmbulo constitucional demostrard, producto de di-
chos aportes y de otros connotados constitucionalistas tales como
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Antonio Torres del Moral y Javier Tajadura Tejada®' , que es una
antorcha clarfsima que guia con luz potente a la Constitucién Politi-
ca.

ii) Importa significar, definitivamente, que en una futura reforma
constitucional el predambulo constituya un tema de debate de mane-
ra alturada, tomando como antecedente al predmbulo de la Cons-
titucién Politica de 1979. Y, por cierto también, al preambulo que
propuso la Comisién de Estudios de las Bases de la Reforma Consti-
tucional Peruana durante el gobierno transitorio de Valentin Pania-
gua Corazao (1936-2006).

9. Respuestas a las preguntas del ptblico

9.1.  ¢Qué contenidos —como minimo— tendrian que ser com-
prendidos en un Preambulo Constitucional?

Los contenidos que naturalmente comprende el Preambulo constitucional
refieren a la parte dogmatica y organica; ademds, se encuentran orientados
a la consecucién de la justicia constitucional. Asimismo, dichos contenidos
deben partir de un nexo axiolégico, es decir, valorativo. Al respecto, se
resaltan como ejemplos: La Constitucién econémica, el marco de la fuerza
normativa de la Constitucién, el tema religioso, el contexto social, el plu-
riculturalismo 2.

Ahora bien, el Predmbulo no es un cajén de usar, pues resulta ser la suma
de la parte organica y dogmatica. Por ello, que, en el marco de la técnica
legislativa, al momento de redactar una Constitucién se debe premeditar
el contenido de la parte dogmatica, luego la parte orgénica, a diferencia de
la creacién de una ley ordinaria, que puede ser redactado sin la necesidad
de una premeditacion.

En sintesis, el Preambulo constitucional es el resultado de la suma de la
parte dogmatica y organica, en consideracién con los elementos corres-
pondientes para la redaccion de la nueva constitucion, de modo tal que se
procure asegurar y garantizar la justicia constitucional.

9.2. ¢Cudl es la importancia que reviste las condiciones his-
tdricas y sociales en la creacién del PreAmbulo constitucional?

21 Vid., Torres del Moral, Antonio y Tajadura Tejada, Javier (Dirs.): Los predambulos constitucionales en
Tberoamérica, op. cit., in toto.
22 El jurista peruano Carlos Fernandez Sessarego menciona que la norma es axiolégica.

103



José Palomino Manchego

El Estado liberal se desarrolla, a partir del siglo XVIII. Es en este con-
texto donde se obtiene como producto lo que los constitucionalistas de-
nominan el “fenémeno del constitucionalismo”, que es el resultado de la
Revolucién francesa y norteamericana. Luego, en el siglo XX —en el mar-
co de un Estado social democratico de derecho—, aparece un verdadero
control constitucional (cémo, cuando y para qué). Ahora bien, lo sefialado
influye en el Predmbulo constitucional al ejercer un catecismo, es decir, el
catequista debe abarcar toda la Constitucién, pues esta empieza con una
cultura civica y politica.

En ese mismo orden de ideas, resulta menester resaltar que la cultura civi-
ca y politica es el sentimiento constitucional, vale decir, es la decisién del
pueblo y de los gobernantes para obedecer su Constitucién. Entonces, el
Predmbulo constitucional trasunta esa cultura civica y politica hacia los
detentadores y destinatarios del poder®.

En si, la importancia que reviste las condiciones histéricas y sociales en
la creacién del Predmbulo constitucional es el surgimiento del catecismo,
relacionado con la cultura civica y politica, y asi este, trasunte hacia los
gobernados y gobernantes.

9.3.  ¢Cuales son las principales consecuencias de un desarro-
llo pobre de un Predmbulo constitucional?

Es importante resaltar que una constitucién no resuelve los problemas
de inflacién o recesién, pues esta es una directriz maestra para el marco
legal. En el caso de la pobreza, para combatirla, el Estado debe manejar la
justicia social y enfatizarse en la distribucién de la riqueza bajo el principio
de la igualdad; ahora ello, depende de la predisposicién de los que ejercen
el poder politico, debido a que el pueblo les otorga legitimidad a sus go-
bernantes.

Toda accién gira en torno a las politicas publicas, ya sea en materia eco-
némica, educativa, social, entre otros. Actualmente, nos encontramos en
una sociedad de riesgo y de conocimiento. Un claro suceso para entender
lo mencionado, es la pandemia, que ha provocado un giro inesperado en las
Constituciones politicas, a nivel mundial, para enfocarse en estos textos
sobre el estado de emergencia.

El Preambulo constitucional optando como base a la garantia y proteccién
de los derechos fundamentales y a la jerarquia y supremacia constitucional
debe ejecutarse, y no quedarse estancada en la teorfa. En el Civil Law, la

23 Karl Loewenstein menciona que la Constitucién es un sistema de normas establecidas o de reglas
convencionales que regulan las relaciones entre los detentores y destinatarios del poder
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nocién que adopta acerca del Preaimbulo se caracteriza —en el caso perua-
no— por presentar una Constitucién Supervisada y garantizada por el Tri-
bunal Constitucional; a excepcién de lo concerniente al Predmbulo cons-
titucional, que es redactado por los legisladores. Ahora bien, existe una
amplia diferencia en el Common Law, el preambulo constitucional nortea-
mericano ha ido en funcién de un derecho constitucional jurisprudencial,
puesto que definen a la constitucién como el resultado de la conclusién de
los 9 jueces supremos norteamericanos.

Por otro lado, continuando con el caso peruano, el Tribunal Constitucional
en sus libros o recopilaciones —tales como, el libro “Suma Constitucional”
o “20 sentencias del Tribunal Constitucional peruano”™ ha abarcado as-
pectos y comentarios sobre el articulo I; sin embargo, el tratamiento otor-
gado al Predmbulo Constitucional ha sido insuficiente, a comparacién del
norteamericano, que construye una via jurisprudencial de esta nocién en
mencién**

9.4. ¢Cudl es la diferencia entre el constitucionalismo y el
neoconstitucionalismo, entendido esta dltima como activismo
judicial?

De acuerdo a los aportes de Garcia Belaunde sobre este tema, el neocons-
titucionalismo no existe; ya que, en si, es la parte dogmatica de la Consti-
tucién. Asimismo, sostiene que lo referido al “neo” hace mencién al consti-
tucionalismo moderno, que ha sido desarrollado en antafio por el Common
Law.

En una entrevista a Garcfa Belaunde, menciona que el neoconstituciona-
lismo, no es nada nuevo. Ahora bien, si se quiere demostrar esta variante,
a partir de la argumentacién de Robert Alexis, pues contraargumentaria,
que, en la jurisprudencia norteamericana, en el siglo XIX, ya se discutia
sobre los aportes de Alexis, en su valoracién, razonabilidad y en la propor-
cionalidad plasmadas en sus jurisprudencias.

Ahora, en el Civil Law, que corresponde desde México hasta Chile, el neo-
constitucionalismo es un constitucionalismo moderno.

En la vida maestra de los norteamericanos, su jurisdiccién resalta por ser
tedrica y practica, por ejemplo: los jueces definen y aplican el principio del
debido proceso. Ahora esto, en el siglo XX, es el nuevo constitucionalismo
paradigmaético sobre la base del derecho constitucional jurisprudencial®.

24 El Doctor menciona que —en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano— dificilmente se
abordan sentencias sobre el Predmbulo Constitucional.
25 A partir de 1920, el 01 de octubre, Hans Kelsen y su hijo desarrollan en clave la hermenéutica, lo
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Otro cuestionamiento, es sobre el activismo judicial, en EE. UU el activis-
mo judicial se desarrolla conjuntamente con el contraste en el originalisi-
mo, que resultan ser dos corrientes en disputa, a comparacién a que en el
Civil Law, no existe tal controversia.

Al recoger estos cambios de pelaje, se evidencia que no existe el neoconsti-
tucionalismo, al no haber nada nuevo. Asimismo, cabe mencionar que, as{
haya desaparecido la figura del presidencialismo, el neo es lo que utilizan
los filésofos del derecho espanol, no los constitucionalistas.

En ese sentido, si se desea afirmar la existencia del neoconstitucionalismo;
entonces, esta es la parte dogmatica de la constitucion, es decir, los dere-
chos fundamentales, por el cual estos no deben catalogarse como un pépulo
de derechos, puesto que provienen del catdlogo internacional de derechos
humanos. Sin embargo, este neo, no posee nada de nuevo.
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Los gobiernos no regulares y el deber de obe-
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Universidad San Martin de Porres

SUMARIO: 1. Los gobiernos de facto / 2. Caracteristicas / 3. Gobiernos
de facto que reconoce la doctrina: por el origen / 3.1. Por razén del ejerci-
cio / 4. Requisitos para una situacién de facto segun la doctrina / 5. ¢Qué
validez tienen las leyes dictadas durante la vigencia de un gobierno de
facto? / 5.1. Validez de decretos leyes luego de caido el gobierno de facto
/ 6. Los gobiernos en el exilio / 6.1. ;Qué puede hacer un gobierno en el
exilio? / 7. Respuestas a las preguntas del ptblico

1. Los gobiernos de facto

Se hace referencia a aquel gobierno que accede o que ejerce el politico de
modo irregular. Esto es, sin observar las prescripciones que la constitucién
y las leyes determinan para tales efectos. Ergo, son expresiéon de un acto de
ruptura del ordenamiento fundamental.

Asi, Sigifredo Orbegoso, un jurista peruano, sefiala que la diferencia entre
un gobierno de zure y un gobierno de facto, radica en la disimilitud del ti-
tulo para mandar o para continuar mandando. Plantea que el ejerciente del
primero ha llegado al poder en consonancia con el orden juridico, que se ha
desenvuelto y hasta prorrogado su condiciéon de gobernante de conformi-
dad con las normas y procedimientos regados por la constituciéon; en cam-
bio, el ejerciente del segundo ha actuado o renovado en el mando del estado
mediante hechos generados al margen de lo sefialado en la Carta magna.

2. Caracteristicas

En primer lugar, un gobierno de facto proviene de un hecho politico st-
bito, el cual estd fundamentalmente sustentado en la fuerza y la coercién

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democritico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

#* Exmagistrado y expresidente del Tribunal Constitucional. Socio de Benites, Vargas & Ugaz aboga-
dos. Catedritico de diversas universidades del pafs y es exministro de Justicia del Pert.
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que se ejerce desde el Estado, pero de manera anémala. En segundo lugar,
se plantea una suerte de ruptura ya sea parcial o total del ordenamiento
constitucional. En tercer lugar, expone una absorcién del ejercicio del po-
der, ya que se produce la concentracién del ejecutivo y legislativo. Ademas,
eventualmente se pueden influenciar de manera significativa en las deci-
siones del poder judicial. En cuarto lugar, esta autoridad espuria ejerce
discrecionalmente el poder, es decir, no estd obligado ni sujeto a ningtn
tipo de regla juridica en particular. En quinto lugar, estos gobiernos ejer-
cen manifestaciones normativas, también llamadas decretos leyes. Estas
manifestaciones normativas se sustentan ya sea en la necesidad apremiante
de su acatamiento, para no devenir en una sociedad andrquica o en la efica-
cia de las decisiones que estos tienen por la tolerancia que los ciudadanos,
en algunos casos, le muestran. En sexto lugar, expresan una capacidad su:
generts para comprometer la actuacién del estado, en el marco de las rela-
ciones exteriores y la politica internacional. En séptimo lugar, tarden o
temprano estos gobiernos van en busca de la legitimidad juridica, es decir,
a través de un proceso electoral o la via del proceso constituyente que da
un nuevo marco juridico. Asi, estos gobiernos intentan afirmar su poder,
pero sobre la base de un asentimiento juridico.

3. Gobiernos de facto que reconoce la doctrina: por el ori-
gen

Por un lado, se tiene la obtencién de un acto de deposicién. Un ejemplo
relevante serfa cuando en 1936 gobernaba en Nicaragua el presidente Juan
Bautista Sacasa, el cual es derrocado por el general Anastasio Somoza
Garcfa, quien luego serfa un “insigne” dictador. Otro ejemplo es cuando el
12 de octubre de 1966 en Panama gobernaba el presidente constitucional
Arnolfo Arias y es derrocado por un movimiento militar reformista enca-
bezado por el general Omar Torrijos. También se tiene cuando el 11 de
septiembre en Chile, el presidente constitucional Salvador Allende es de-
rrocado por un movimiento militar institucional encabezado por el general
Augusto Pinochet Ugarte, en donde en esa ocasién en un gesto heroico
Salvador Allende prefiere suicidarse antes de caer rendido ante el grupo
faccioso. Ademads, se tiene de igual manera en Pert, cuando en el afio 1930
se produce el levantamiento de Sianchez Cerro contra el gobierno de Au-
gusto Leguia, asi como cuando el 8 de octubre 1948, José Luis Bustamante
y Rivero es repuesto por el general Manuel Odrfa.

Por otro lado, es que se produzca un acceso al poder, mediante la obtencion
fraudulenta del titulo para gobernar. Un ejemplo relevante serfa cuando
en 1930 se inicia el largo gobierno de Rafael Leénidas Trujillo, personaje
de la obra El chivo de Mario Vargas Llosa, quien accede al poder median-

110



Los gobiernos no regulares y el deber de obediencia constitucional

te la férmula 44, el cual consistia en amedrentar con armas o incluso a
matar a quien se interponga en su camino hacia su ascenso al poder. Otro
ejemplo serfa cuando en el afo 1957 en Haiti, Francisco Duvalier gané co-
micios fraudulentos auspiciados por las propias fuerzas armadas. También
en Pert, donde tras el deceso del presidente Remigio Morales Bermudez
y correspondiéndole ejercer la presidencia al primer vicepresidente Pedro
Alejandrino del Solar, el congreso que se encontraba capturado por las
huestes del general Céceres decidié designar como presidente a Justiniano
Borgorno, de igual forma sucede en el 1931, donde tras la muerte de San-
chez Cerro, el congreso elige al general Oscar Benavides, a pesar de que
la constitucién establecia que no podia ocupar cargo politico aquel militar
que se encontraba en ejercicios de las funciones castrenses.

3.1.Por razoén del ejercicio

Existen varias posibilidades, siendo una el prolongamiento del poder. Un
mandatario es elegido por un periodo de tiempo y este, en una decisién
discrecional, decide prorrogar su mandato. Esto fue el caso cuando en 1812
en Paraguay se crea la reptblica de Paraguay y se nombra como presidente
a José Gaspar Rodriguez de Francia, quien debia el poder cuatro afios més
tarde en 1816, pero en ese momento se declara presidente vitalicio y va
a mantenerse en el poder hasta 1840. En Per, se tiene el caso de Oscar
Benavides, quien elegido en 1933 debia dejar el poder en 1936, por eso
suceden las elecciones y la gana Luis Antonio Eguiguren, pero bajo el pre-
texto de que en esa eleccién los militantes apristas que estaban proscritos
de tener participacién politica habrian elegido a Eguiguren, asi Benavides
anula las elecciones y continda en el ejercicio del poder.

Otra posibilidad de ejercicio de un gobierno de facto por razén del ejerci-
cio se da cuando alguien acede al poder mediante la constitucién de la ley
y luego comete actos arbitrarios. Esto fue el caso de Cuba en el afio 1954
con el gobierno de Fulgencio Batista, quien cierra los medios de comuni-
cacién, clausura los partidos, persigue a los lideres politicos y demds; el
cual gobierna hasta el afio 1949, donde aparece la figura de Fidel Castro
con el movimiento guerrillero y cancelara una etapa de gobierno despético
para poco tiempo después dar inicio a otro de mayores dimensiones. Otro
caso es cuando en 1959 se instaura el gobierno de Ferdinand Marcos, poco
tiempo después dicta una ley marcial y persigue y encarcela a sus enemi-
gos. En Per, estd el caso de Sanchez Cerro quien ganas las elecciones y
luego toma medidas extremas contra la oposicion; asi como el 28 de julio
de 1950 el general Odria “legitima” via las urnas el poder que ostentaba y
durante su gestién se dicta una ley de emergencia, la cual suprime todos
los derechos politicos del pafs.
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Otra posibilidad es el autogolpe, el cual tiene su origen en 1851 con Carlos
Luis Bonaparte, quien habia sido elegido presidente de la segunda republi-
ca francesa, donde en ese afo Luis Bonaparte se va declarar emperador, y,
en consecuencia, toma tanto el poder ejecutivo como el legislativo. Otro
caso es el de José Maria Bordaberry en Uruguay en 1979 quien realizé
un autogolpe y cerré el congreso. También esta el caso donde estando en
el poder Jorge Serrano Elfas e imitando lo que habifa realizado Fujimori
un afio antes, disolverd inconstitucionalmente el congreso y cerrard los
medios, pero esa experiencia para suerte de los guatemaltecos duré solo
7 dias. Ademads, se tiene el caso cuando el 03 de octubre de 1993 el presi-
dente constitucional ruso Boris Yeltsin ordend el cierre del parlamento e
inmediatamente bombarde¢ las instalaciones de la duma rusa y encarcelé a
todos sus opositores politicos. Y el emblematico caso del 5 de abril de 1992
en Pert con el autogolpe de Fujimori.

4. Requisitos para una situacion de facto segun la doctri-
na

En primer lugar, para que se consolide un gobierno de facto debe tener la
fuerza y energfa politica necesaria para afirmar esa accién; en segundo lu-
gar, alcanzar algtn grado de aceptabilidad o tolerancia, en esta circunstan-
cia se produce una discusién a nivel internacional muy interesante. Como
es el caso de Reino Unido contra Costa Rica en el afio 19938, a raiz del caso
del presidente de facto Federico Tinoco, quien era un militar que tomé
el poder y en ese marco solicita una serie de empréstitos a una empresa
bancaria, la cual era propiedad del imperio inglés, entonces cuando los cos-
tarricenses se niegan a pagar estos empréstitos sosteniendo la tesis de que
esta habia sido asumida por un gobierno de facto; pues el arbitro William
Taft utiliz6 la doctrina Taft, la cual consistia en preguntarse cudl habia
sido el grado de consenso o respaldo que habia obtenido Federico Tinoco,
asi se constata que buena parte de los costarricenses habfan apoyado aun-
que sea resignadamente ese poder implica que se ha consumado la segunda
caracterfstica que la doctrina exige para la consolidacién interna.

No se debe confundir el gobierno de facto con la revolucién o con la resis-
tencia a la opresion; pues, la revolucién es también una situacién juridica-
mente irregular, pero que plantea una ruptura profunda del antiguo orden
como criterios basicos de materia de derecho, materia ideolégica, materia
econdémica y materia cultural e impone y plantea la oposicién de un nuevo
orden, asf como expresa un estadio del espiritu social de un pueblo y una
nueva medida de valores, ello implicarda cambios estructurales, cambios
institucionales y cambios en la base juridica. Mientras que la resistencia
a la opresién es el alzamiento contra el ejercicio abusivo y arbitrario del
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poder, el cual incide directamente en la dignidad de los ciudadanos. Este
encuentra sus primeros argumentos en Atenas, cuando Solén aprueba el
argumento ciudadano, es ahf donde aparece la obligacién de los ciudadanos
a oponerse a todo gobierno tirdnico. También tenemos a Juan de Salisbury
en su libro Policratico, Hubert Languet en su libro Reclamo a los tiranos
y Juan de Mariana, quienes incitan, consienten y convalidan al tiranicidio.
Luego, en una expresién mas juridica, Jhon Locke en su libro Considera-
cién al gobierno civil, la declaracién de Virginia en 1776, la declaracién de
los derechos del hombre y del ciudadano en 1789 y la constitucién francesa
de 1791, exponen ideas sobre esa materia.

Por lo general, los gobiernos de facto imponen un estatuto de ocupacién, o
sea, los documentos constitutivos, en el Perq, se tuvo 24 Estos documentos
en relacién a la constitucién plantean tres opciones.

La primera que este documento suspende y abroga la totalidad de la cons-
titucion, situaciéon que es sostenida de facto por el imperio de la fuerza y
por un grado de tolerancia ciudadana. La segunda posibilidad es la su-
praordinacién, en el que Don José de San Martin al llegar al Pert dicté el
estatuto provisor y estableci6 la figura del protectorado, y mencioné que la
constitucién de Cadiz de 1812 que regia en el Perti, mantenia su vigencia
en tanto no se opusiera a lo que el estatuto provisorio sefialaba. Del mismo
modo realizé Fujimori con la ley 25418 cuando crea el gobierno de emer-
gencia y reconstruccién nacional y menciona que la constituciéon de 1979
se mantendré vigente siempre y cuando no se oponga a esa ley. La tercera
posibilidad es la adecuacién homologante, la cual plantea el general Pérez
Godoy, en el golpe de estado en 1962, sobre inaplicar la férmula de acceso
al poder, ya que quedan a cargo de las fuerzas armadas y todo el resto de la
constitucién se mantiene vigente.

5. ¢Qué validez tienen las leyes dictadas durante la vigen-
cia de un gobierno de facto?

Existe una teorfa sobre la negacién de aplicabilidad, la cual fue esgrimida
en Guatemala en 1993 con el caso de autogolpe de Serrano Elfas, donde
el Tribunal Constitucional de dicho pafs dicté una sentencia sin proceso
ya que en las circunstancias del caso no permitieron que se llevara a cabo
todo el iter procedimental, donde por el contrario y reunido el Tribunal
Constitucional de Guatemala, decreté que en primer lugar esa decisién
era inconstitucional, en segundo lugar, que esa decisién deslegitimaba la
continuidad en el ejercicio del poder de Serrano Elfas y en tercer lugar
se exigia a las fuerzas armadas lealtad a la constitucién, en consecuencia,
una ruptura a las relaciones mando y obediencia con el otro presidente
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constitucional. Por tltimo, se incitaba a la ciudadania a ejercer el derecho
de insurgencia. Todas estas medidas tuvieron éxito y en semanas, Serrano
Elfas tuvo que abandonar el pafs. En 1993, Serrano Elias fue extraditado y
actualmente cumple una condena en Guatemala.

La segunda posibilidad es la teoria del estado de necesidad politico-insti-
tucional, la cual es fijada por una sentencia de la Corte Suprema argentina,
en el caso José IFélix Uriburu, quien era un dictador que ejercié la presi-
dencia entre 1930 y 1932, ademds es quien depone al presidente Hip6lito
Yrigoyen, el cual era lider del partido radical. Entonces, la Corte Suprema
menciona que fue un hecho incontrastable, ya que ejerce la fuerza, tiene
bajo su control a las fuerzas armadas y a la policfa, por tanto, no hay forma
de oponerse a ella, porque era un gobierno sustentado en la pura violencia,
en consecuencia, no hay manera de desconocer ese hecho.

La tercera teoria es la de la realidad existencial y eficacia decisional, es
decir que hay una ruptura del orden constitucional y por distintas razones
sectores vastos de la ciudadanfa dan una muestra de aceptacién o toleran-
cia frente a esta situaciéon. Como sucedié en el Pert, luego del autogolpe el
5 d abril de 1992. De esta forma, el Pert tardé6 mucho en darse cuenta del
error que habia cometido al haber dado su anuencia a este golpe. Asi, en el
2000 al 2001 el pueblo abandoné su estado de lenidad y con la marcha de
los 4 suyos, asi como con los escandalos de los bladivideos se logré arrojar
del poder a esa dictadura.

5.1. Validez de decretos leyes luego de caido el gobierno
de facto

En relacién a la validez ex post-facto, es decir que los decretos leyes se
dictaron luego de que los gobiernos de facto han cafdo. Al respecto hay 3
teorfas.

La primera es la teorfa de la caducidad, es decir el gobierno de facto se va
con la legislacién que dicte. Esta teorfa es posible de ser aplicada siempre
que el gobierno sea de corta duracién y haya legislado de manera cicatera
y eventualmente sobre temas no muy significativos. IEso sucedié en el Pert
con la ley de fecha 20 de diciembre del afio 1995 en relacién a Andrés Ave-
lino Céceres quien habia ganado las elecciones hace un afio atras mediate
elecciones fraudulentas, en el que un ano después llega el ingreso y revolu-
cién de Piérola. Asi, el parlamento dicta esta ley declarando que carecen de
valor y eficacia legal todas las disposiciones dictadas por Céceres. Se debe
tener en cuenta que este gobierno tiene poco menos de un afno y en ese
periodo, ciertamente, el volumen de legislacién era menor.
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La segunda posibilidad es la teorfa de la revisién, en la cual los decretos
leyes quedan en una etapa de suspenso a efectos de que el parlamento con-
firme o no confirme su vigencia material. En Argentina en el afio 1947 se
dicta la ley émnibus, mediante la cual el parlamento ratifica la validez de
los decretos leyes dictados entre 1943 y 1945, es decir, durante los breves
gobiernos de Arturo Rawson, Pedro Pablo Ramirez y Edelmiro Farrell,
donde al igual que en el caso anterior, esta teorfa de la revisién para que
pueda ser aplicada con éxito requiere que este periodo haya sido breve en
el tiempo y de alguna manera conciso en cuanto a la magnitud de su capa-
cidad legislativa. EEs también el caso de la ley constitucional del 9 de enero
del 1992 en el Pert, cuando el congreso constitucional democratico que se
cred para buscar el camino de regreso a la democracia luego del autogolpe,
sefialé que todas las normas dictadas por Fujimori de manera arbitraria
mantendrian su vigencia hasta que fueran objeto de un proceso de ratifica-
cién por el congreso constituyente o el ordinario que le subsistiera.

Por dltimo, se tiene la teoria de la continuidad, la cual indica que los de-
cretos leyes valen en tanto y en cuanto no sean abrogados por el gobierno
constitucional posterior al de turno. Esta norma, que incluso formalmente
contraviene al articulo 46 de la constitucién, tiene una justificacion.

Esta teorfa lo que busca es afirmar el principio de seguridad juridica y el
principio de igualdad ante la ley, a efectos de que la expulsién de estas nor-
mas no genere un clima de ingobernalidad y no se arranque del patrimo-
nio juridico; beneficios, derechos, atribuciones que se han entregado a los
ciudadanos con prescindencia del origen o la manera en que se entregaron
estos derechos. Por eso, se ha sefialado que al gobierno constituyente de
turno le corresponder4, si lo cree conveniente, su derogacién o aprobacién
mediante otra ley. Sobre esto hay dos pronunciamientos.

El primero de la Corte Suprema que la republica en el afio 1962, cuando
el gobierno militar del general Pérez Godoy dict6 el primer decreto Ley
N° 14283 e impuso el primer proceso de reforma agraria del Pert, a rafz
de las guerrillas de humo blanco en el Cusco, incluso el gobierno expropié
y adjudicé esas tierras a los campesinos guerrilleros. Y ante la protesta
de esto, la Corte Suprema aplicé esta teoria que en realidad corresponde
a la doctrina argentina. También en el Pert, en el afio 2002 a raiz de un
pedido del sefior Marcelino Tineo Silva y cinco mil firmas, éste pidié al
tribunal constitucional que declarara la nulidad de los decretos leyes con
las cuales se habfan juzgado a los presuntos terroristas en ese periodo. Asf,
el tribunal constitucional volvié a repetir de manera mas firme la teorfa de
la continuidad.
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6. Los gobiernos en el exilio

El estado se compone de 3 elementos: el gobierno, el territorio y el pueblo,
estos tres elementos tienen que estar conectados; sin embargo, cuando se
disocian se produce una situacién anémala. Esta situaciéon puede provenir
de una invasién, rebelién, revolucién, golpe de estado u otros, lo cual puede
llevar a generar un gobierno en el exilio, es decir que un gobierno se ins-
tale, funcione y opere fuera del territorio nacional a consecuencia de haber
recibido una autorizacién de un gobierno amigo.

El primer caso es la posibilidad de un gobierno en el exilio de ocupacién
ya sea por invasién o aleccién. En 1919, Japén invade Corea, por tanto,
el gobierno de Corea se ve obligado a huir del pafs y las autoridades del
gobierno solicitan permiso a China para instalarse como gobierno en Sha-
nghai y desde allf van a establecer este gobierno en el exilio desde el afo
1919 hasta el afio 1945, afio en que termina la segunda guerra mundial con
la derrota de Japén. Va a suceder lo mismo en el afio 1933 cuando [talia in-
vade Etiopia y dicho gobierno pide a las autoridades inglesas autorizacion
para instalar en Londres un gobierno en el exilio, eso que hizo Inglaterra
con Etiopia lo va hacer también con Paises Bajos, Luxemburgo, Noruega
y Bélica, donde todos estos pafses van a ser invadidos entre el afio 1939
a 1940 por Alemania y todos huyeron de su territorio para instalarse en
Londres. Del mismo modo, se produce la invasién japonesa en Filipinas y
este gobierno obtendra la autorizacién de los Estados Unidos para operar
constitucionalmente desde Washington.

La segunda posibilidad es la del golpe de estado o la de la revolucién. En
1939 se produce la derrota y caida de la segunda republica espariol por par-
te del fascismo espaiiol encarnado en Francisco Franco Bahamonde, en-
tonces los miembros de este gobierno huyen hacia México y obtienen que
este pafs les asigne la condicién de exilio, situacién que va a permanecer
hasta 1975 en que se produce la muerte del general Franco. Asi, México
fue de una lealtad con la causa republicana, porque mantuvo este gobierno
hasta la muerte del dictador. Ademas, se produce un golpe de estado en
Honduras y el presidente José Manuel Zelaya se ve obligado a pedir acilo
diplomadtico en la embajada de Brasil, luego de eso se declara y establece un
gobierno del exilio en la embajada de Brasil.

La tercera figura es la de traslado de un gobierno a un territorio colonial.
En 1808 I'rancia invade Portugal, pero este pais tenfa una fuerte colonia
en Brasil, en esa circunstancia la reina Maria y el principe regente Pedro
se ven obligados a trasladarse a esta colonia. Aflos més tarde cuando los
franceses se retiran de Portugal, el famoso principe regente Pedro se de-
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clara emperador de Brasil, o sea divide el imperio en 2: queda Portugal y
queda Brasil. También estd el caso de Francia, cuando es ocupada por los
alemanes en 1942 a 1943 y conforma un gobierno titere bajo la presiden-
cia del general Petain, que era un héroe de la primera guerra francesa, y
quien cegado por los dioses termina comprometido en una accién extra-
naturaleza y Charles de Gaulle se resiste a ello y crea un gobierno de la
patria libre, luego consigue obtener una autorizacién de Inglaterra para
instalar un gobierno en el exilio, pero no se sentfa cémodo gobernando
por la hospitalidad de un pafs amigo. Entonces toma la idea de trasladar
su gobierno de la Francia libre a Argel, la cual era una colonia francesa. A
partir de ese momento, desaparece el gobierno en el exilio porque estd en
territorio nacional.

6.1. ¢Qué puede hacer un gobierno en el exilio?

En primer lugar, ese gobierno en el exilio ejerce la representacién del es-
tado en el exterior. En segundo lugar, ejerce la direccién de la politica
exterior y las relaciones internacional, porque nombra embajadores, nom-
bra ministros plenipotenciarios, ejerce la potestad legislativa en materia de
tratados internacionales, dirige a las fuerzas armadas, declara la guerra,
firma la paz, confiere condecoraciones en nombre de la nacién y autoriza
a los nacionales a que presten servicio en un ejército extranjero para la
recuperacién del territorio nacional como sucedié con los franceses, que
buena parte de ellos, aparte de la resistencia, algunos se incorporaron a la
lucha contra Alemania sirviendo a los ejércitos de Inglaterra o de los Es-
tados Unidos. Finalmente, estos gobiernos en el exilio como al igual que
los gobiernos de facto son transitorios. En este caso, un gobierno del exilio
finalizard cuando se determine si se logré expulsar al ejército invasor, si se
logré consolidar la anexién territorial y si se logré restaurar el gobierno
constitucional venciendo a los grupos insurgentes.

7. Respuestas a las preguntas del publico

7.1. De manera adicional al uso de armas para obtener el poder,
¢Existe alguna otra caracteristica que permita identificar a los
ciudadanos cuando se encuentran ante un gobierno de facto?

Un gobierno de facto aparece, en el caso del origen, cuando se accede al
poder con infraccién a las reglas que establece la constitucién o cuando hay
una adulteracion de la voluntad ciudadana. En mas de una oportunidad se
han producido elecciones fraudulentas como el caso de Reptblica Domini-
cana, en donde se aplicaba la regla de la férmula 44. Asi como actualmente
el caso de Nicaragua, en donde se realizardn elecciones y el presidente de
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la reptblica esté participando como candidato, pero lo interesante es que
los otros candidatos de oposicién al gobierno que estidn participando hoy
en dia se encuentran presos. Por tanto, esa serfa una eleccién irregular
absoluta. Incluso en el afio 1950 el general Odria postula y Zenén Noriega
intenta diputarle el poder y lo lleva preso, entonces postula solo y gana las
elecciones. En otros casos se da cuando hay una alteracién a la regla de
sucesion y el presidente fallece, renuncia o es destituido, por tanto, la cons-
titucién tiene un mecanismo de reemplazo, pero cuando ese mecanismo de
reemplazo es adulterado se produce un gobierno de facto.

La otra posibilidad es que, si accedié al poder en poder del cumplimiento
de todas las formalidades constitucionales y legales al amparo de la volun-
tad ciudadana, pero ya en el ejercicio del poder éste actiia al margen de las
acotaciones que una constitucion tiene como estatuto de poder.

7.2. ¢Qué relacion existe entre un gobierno de facto y un go-
bierno republicano de caracter socialista, presidencialista y au-
tocratico como la republica de Corea del Norte?

No se debe confundir un gobierno de facto con un régimen politico o un
sistema de gobierno. Pues, un sistema de gobierno alude a un conjunto de
instituciones que guardan armonfa, porque responden a una ideologia en
particular. Entonces se tiene un sistema de gobierno liberal, social demé-
crata, marxista-leninista, fascista y un gobierno social cristiano, y cuando
son regimenes de gobierno, la cual hace referencia del grado de potencia
de poder que se le otorga al legislativo, se hace referencia a un gobierno de
asamblea, directoral, presidencialista, parlamentarista, semipresencial y en
el caso de América latina serfa un gobierno mixto o compuesto. En puri-
dad, cuando es un gobierno de facto més alld de la ideologfia, lo que existe
es una concentracién de todo el poder en un solo érgano: el ejecutivo. En
segundo lugar, existe un ejercicio del poder desnudo, es decir no existe
ningn parametro juridico mas que la voluntad que incluso puede ser bien
intencionada del gobernante, solo que no hay ninguna acotacién juridica.

Ahora bien, existen gobiernos de facto que pueden ser ilegales en lo juri-
dico, pero que pueden alcanzar legitimidad politica, es decir, la ciudadania
respalda a ese gobierno de facto, porque este expresa de alguna manera
el malestar o rechazo de indignacién o repudio de aquello que se ha ido
acumulando en el tiempo. Asi, han existido muchos gobiernos que han
contado con la anuencia del apoyo ciudadano, pero como todo gobierno de
facto es transitorio, ya que el gobierno requiere reengancharse con la idea
de la juridicidad, es por eso que se llevan a cabo convocatorias a elecciones
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o se lleva a cabo procesos constituyentes con la finalidad de servir de un
medio de reencuentro con la democracia.

Por tanto, la constitucién no tiene un valor en s{ mismo, sino que el proceso
constituyente es un medio para regresar al estado derecho.

7.3. ¢Es aplicable el principio de continuidad de las leyes cuan-
do en un gobierno de facto se dictan de manera irregular, por
ejemplo, leyes de amnistia?

En el caso de las leyes de amnistia, sucede que existe un pronunciamiento
de la corte interamericana de derechos humanos que sefiala que no caben
las autoamnistfas, es decir, un gobierno no puede perdonarse a si mismo.
Esa fue la situacién que plante6 Fujimori en relacién a los actos perpetra-
dos por el grupo Colina. Esto fue derivado a la Corte Interamericana y
dicha corte sefial6 que no caben las autoamnistias, porque en principio hay
delitos que no pueden ser objeto de perdén u olvido y en segundo lugar
no se puede aceptar que quien comete delito directa o indirectamente se
perdone a si mismo. Por tanto, no hay leyes de autoamnistia.

7.4. ¢Considera usted que existe como bien juridico la dignidad
de la nacién?

Quienes tienen dignidad son las personas, ya que somos seres racionales,
libres, espirituales y sociales y como consecuencia de estos atributos, suce-
de que se conjugan con la palabra dignidad. Esta palabra fue extraida de
las sagradas escrituras, donde en el libro de Génesis se menciona que Dios
cre6 al hombre a su imagen y semejanza, Por tanto, la alegoria juridica es
que el estado y la sociedad merecen darle homenaje y respeto al hombre.
Asi, el hombre merece ser respetado y se debe respetar su capacidad auto-
determinativa y su sentido de homologfa.

Luego la palabra dignidad dej6 de tener una significacién teolégica, no la
ha perdido, sino que fue acompafiada ademas de una consideraciéon tomada
de Kant en su libro Fundamentacién de la metatfisica, en donde hay cosas
que tienen precio y cosas que tiene valor, en consecuencia, el hombre tiene
valor y no hay forma de equiparar. Se utiliz6 esta expresiéon de Kant para
Justificar la idea de dignidad para permitir que los estados que no crefan en
las religiones monoteistas pudieran también suscribir la histérica carta de
la declaracién de los derechos humanos.

La palabra nacién es un concepto politico que intenta expresar la volun-
tad suprema, voluntad soberana y voluntad méxima es la que descansa en
quienes integran una comunidad politica y esta recibe el nombre de nacién
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cuando aparte del hecho de coexistir y convivir dentro un mismo territorio
se encuentran unidos por una misma raza, una misma religién, una misma
historia y se menciona a las comunidades plurinacionales cuando hay mas
de una nacién como sucede en el caso del Per, Bolivia, Chile, etc.

7.5. Teniendo tantos casos evidenciados de gobiernos dictato-
riales, ;cé6mo se puede evitar que éstos se den?

Asf como los creyentes tienen un catecismo que rige su conducta de vida,
los ciudadanos también tienen un catecismo civico llamada constitucion.
Esta puede ser perfecta o imperfecta, pero tiene dos valores que son im-
portantes.

Primero porque permite organizar un gobierno en donde no existe una
concentracién del poder, y este poder puede estar dividido entre varios
érganos que son asignados a distintas autoridades dentro de los cuales se
ejercen mutuas actos de control y de fiscalizacién, eso para garantizar el
cabal ejercicio de los derechos fundamentales. Son las dos tareas que se
construyen a través de la constitucién y son las que dan consistencia al
hecho de las necesidades de defender los gobiernos de facto.

Considero que los ciudadanos no deben perder de vista que el sufragio
como un instrumento de la democracia es el mejor camino para la cons-
truccion del destino de cada uno. Lamentablemente, en el Perti no hay un
sentimiento constitucional pleno, no se ejerce debida y adecuadamente la
ciudadania, cuando se va a votar no se estd plenamente informado, y por
ultimo, se desentiende del gobierno atn sabiendo que cada uno tiene res-
ponsabilidades para de alguna manera participar en el poder y asi contri-
buir al recto control.

Esa condicién de ciudadanos y la falta de sentimiento ciudadano es lo que
ha permitido la continuidad de ciertas experiencias al margen de los go-
biernos regulares que se espera no se vuelva a repetir en el Pera.
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torno a la “cuestién de confianza” / 4. La politica nacional y la cuestién de
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1. Introduccién

En torno a la cuestién de confianza, hoy en dia existe un gran debate en
el Congreso de la Republica, motivado por los hechos ocurridos en los
ultimos afios en el entorno politico y que merecieron dos sentencias del
Tribunal Constitucional sobre el tema, las cuales han generado diversos
comentarios y posiciones entre los constitucionalistas y analistas politicos
al haberse considerado en dichas sentencias que la norma constitucional
que regula la cuestién de confianza facultativa es abierta y por ende puede
ser planteada sobre cualquier tema, asi como que existe la posibilidad de
la denegacién factica de la misma, poniendo al Congreso de la Reptblica
en una situacién de desventaja frente al Poder Ejecutivo, rompiendo de ese
modo el equilibrio que debe existir entre ambos poderes del Estado.

2. Ley interpretativa

Conforme al articulo 130° de la Constitucién Politica el Presidente del
Consejo de Ministros debe presentarse ante el Congresos en compaiifa de
sus ministros, para exponer y debatir la politica general del gobierno y las
principales medidas que requiere su gestién, planteando al efecto cuestién
de Confianza.

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

** Abogada por la Universidad Pedro Ruiz Gallo, es fiscal de la nacién, es egresada de la maestria
de derecho constitucional de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, ha ejercido libremente la
profesién de la abogacia durante muchisimos afos. Es ex presidenta de la red iberoamericana de minis-
terios publicos. Asimismo, es ex presidenta de la academia de la magistratura y ex miembro del jurado
nacional de elecciones.

121



Gladys Echaiz de Nunez [zaga

Por su parte el articulo 132° establece que “El Congreso hace efectiva la
responsabilidad politica del Consejo de Ministros, o de los ministros por
separado, mediante el voto de censura o el rechazo de la cuestion de confian-
za. Esta tltima sélo se plantea por iniciativa ministerial”. Del mismo modo
el articulo 133° dispone que “El presidente del Consejo de Ministros puede
plantear ante el Congreso una cuestiéon de confianza a nombre del Consejo.
Sila confianza le es rehusada, o si es censurado, o si renuncia o es removido
por el Presidente de la Republica, se produce la crisis total del gabinete”

Al no haberse precisado los temas o materias sobre las cuales el Presidente
del Consejo de Ministros puede plantear de manera facultativa una cues-
tién de confianza, el Tribunal Constitucién haciendo una interpretacién
literal y no aplicando los principios de concordancia préctica, de unidad y
sobre todo de funcién integradora de la Constitucién ha considerado que
tratandose de una norma abierta esto queda al criterio del proponente sin
limite alguno.

Frente a dicha situacién se presentaron ante la Comisién de Constitucion
algunos Proyectos de Ley de interpretaciéon constitucional de la tltima
parte de del anotado pérrafo del articulo 182° asf como en lo pertinente del
articulo 183°, por lo que le correspondia pronunciarse sobre el contenido
y alcances de la cuestién de confianza facultativa regulada en ambas dispo-
siciones constitucionales, teniendo en cuenta indudablemente las senten-
cias pronunciadas por el Tribunal Constitucional sobre el particular.

Una de estas sentencias es la recaida en el Expediente 006-2018-P1/TC
del 06.11.2018, en la cual al resolver la demanda competencial formula-
da por el 25% de congresistas contra el Congreso de la Republica a raiz
de la modificacién del Reglamento del Congreso que introducia causales
de improcedencia de la cuestién de confianza, el Tribunal Constitucional
afirmé que “la cuestion de confianza facultativa que pueden plantear
los ministros ha sido regulada en la Constitucién de manera abierta,
con la clara finalidad de brindar al Ejecutivo un amplio campo de
posibilidades en busca de respaldo politico por parte del Congre-
so” (),75) y que por ende la introduccién de causales de improcedencia
eran inconstitucionales, criterio con el cual abrian la posibilidad de que el
Consejo de Ministros —o su presidente— plantearan cuestiones de con-
fianza, proponiendo incluso iniciativas de reforma constitucional, pues al
ser abierta esta norma soportaba el planteamiento de cualquier tema para
pedir la confianza.

Posteriormente, se emite la sentencia en el Expediente N° 006-2019-CC/
TC del 09.01.2020, en la que aclarando el anterior criterio el Tribunal
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Constitucional sefiala que la cuestién de confianza regulada en el articulo
132° y 133° de la Constitucidn; si bien es abierta, no admite planteamien-
tos relacionados con temas de competencia exclusiva y excluyente de otros
organos del Estado y que al haber admitido el Congreso, en oportunidad
anterior, el planteamiento de reformas constitucionales toma dicho acto
como una préctica parlamentaria (a pesar de ser contraria a lo previsto en la
Constitucién y al ser inconstitucional no poder generar practica parlamen-
taria valida alguna) y con ello avala la permisibilidad a su planteamiento,
recomendando incluso que debia establecerse mecanismos de votacién més
rigurosos, con lo cual desconoce su reiterada y uniforme jurisprudencia
(STC 1254-2004-PA/TC, 03059-2011-PA/TC) que establece que el error
no genera derecho y destruyendo todo principio de seguridad juridica,
establece que una actuacién inconstitucional a la que denomina “practica
parlamentaria” estd por encima de la constituciéon y que con ello legitima
el planteamiento de cuestiones de confianza por iniciativas legislativas de
reforma constitucional.

La dualidad y fragilidad de estos criterios obligé a la Comisién de Cons-
titucién del Congreso a llevar adelante un amplio debate y a solicitar la
opinién autorizadas de diversos Constitucionalistas nacionales, los cuales
han sido materia de anélisis y debate en el seno de la Comisién a efecto de
arribar a una correcta interpretacion, interpretacion para cual esta facul-
tado por el articulo 102° de la misma carta magna.

Teniendo en cuenta que conforme al articulo 206° de la Constitucién la re-
forma parcial o total de la Constitucién es competencia exclusiva y exclu-
yente del Congreso de la Republica y que éstas solo son posibles a través
del procedimiento que establece esta norma, o sea, que su aprobacién se dé
en dos legislaturas ordinarias y con una votacién calificada que supera los
dos tercios del nimero legal de sus miembros, mal podia concluirse que a
través de una cuestién de confianza también podia plantearse proyectos de
ley de Reforma Constitucional, como lo habfa referido el Tribunal Consti-
tucional, pues la confianza o su denegatoria, que es facultad exclusiva del
Legislativo, se otorgan luego de un debate y votacién de los congresistas,
los que no estan sujetos a mandato imperativo alguno (articulo 93 de la
Constitucién), y que no puede exceder de dos sesiones.

Admitir como correctos los criterios expuestos al respecto por el Tribunal
Constitucional en las citadas sentencias no consideradas como preceden-
tes vinculantes, serfa abrir una tercera via no prevista en la Constitucién
Politica nuevo procedimiento compulsivo de reforma mediante el cual el
parlamento es avasallado y sometido por el requerimiento del Poder Eje-
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cutivo que a su libre albedrio puede reformar la Constitucién con el tnico
requisito de plantear cuestién de confianza.

De otro lado, al desprenderse del texto constitucional y encontrase debi-
damente establecido en el articulo 82° del Reglamento del Congreso que
la cuestién de confianza se otorga o deniega de manera expresa y que el
resultado de la votacion debe ser comunicado al Presidente de la Republi-
ca, no resulta constitucional y legalmente comprensible que el Tribunal
Constitucién haya admitido como vélido no sélo el hecho de que el Ejecu-
tivo a través del Presidente del Consejo de Ministros plantee cuestién de
confianza sobre un procedimiento concursal para la seleccién de miembros
del Tribunal Constitucional (o sea que interfiera en un procedimiento en
tramite ante otro organismo auténomo), sino que también acepte como
posible la denegacién factica de la cuestién de confianza.

Siendo este el estado de las cosas y habiéndose propiciado un desequilibrio
entre los poderes del Estado, correspondia al Congreso de la Republica
restablecer este equilibrio a través de la correspondiente norma de desa-
rrollo constitucional de las partes pertinentes de los articulos132° y 133°
de la Constitucién Politica materia de analisis.

3. La controversia en torno a la “cuestion de confianza”

La situacién anotada ha generado sin embargo una serie de debates y co-
mentarios no solo en las aulas universitarias sino también en los medios
de comunicacién. Este panorama conlleva —indudablemente— a un am-
biente de gran preocupacién dentro del Congreso, debido a que cada vez
se especula que el Ejecutivo recogiendo los criterios de las anotadas sen-
tencias del Tribunal Constitucional busca plantear hasta dos cuestiones
de confianza en un sélo acto con la finalidad de cerrar el Congreso de la
Republica, pues, la contrapartida de la negacién a dicha confianza por dos
veces, trae como consecuencia dicho cierre.

Considero que para un mejor entendimiento del tema es necesario tener
en cuenta que los constituyentes con el objetivo de superar los enfren-
tamientos que histéricamente han existido entre el Poder Ejecutivo y el
Poder Legislativo en el afdn de anteponerse el uno al otro, asumieron esta
térmula como equilibrante de las atribuciones y funciones de ambas insti-
tuciones del poder.

No obstante, si se buscan los antecedentes referidos a esta figura juridica
de la cuestién de confianza y su incorporacién en el sistema constitucio-
nal peruano; podremos advertir que no es una creacién nuestra sino que
ha sido importada de los paises con gobiernos parlamentarista donde es
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la mayoria del Parlamento la que elige al Presidente del Gobierno y a su
gabinete y por ende es l6gico que expongan ante ellos la politica general
de su gobierno y las medidas que requiere su gestién para que estas di-
rectrices sean aprobadas y —con ello— pueda ser considerado como un
parlamento identificado con los mismos.

Esta situacién difiere de la nuestra porque nuestro gobierno es de corte
presidencialista, al ser el presidente elegido por el pueblo, correspondién-
dole designar a los ministros a propuesta del Presidente del Consejo de
Ministros quien es previamente elegido por el propio mandatario de ma-
nera directa, por tanto, resulta poco claras las razones por las cuales el
Consejo de Ministros le pide la confianza al Congreso de la Republica que
nada tuvo que ver en su seleccién.

Revisado el articulo 82° del Reglamento del Congreso, se tiene que la Cues-
ti6n de Confianza es un Procedimiento de Control Politico, no obstante, de
las normas que la regulan se desprende que es una figura que juega a favor
de la estabilidad de los ministros en tanto parte de la iniciativa ministerial
que condiciona su estabilidad a la confianza que le otorgue el Parlamento,
restandole asi iniciativa al Congreso que por via propia solo puede hacer
uso de la interpelacién y la censura para hacer efectiva la Responsabilidad
Politica del Consejo de Ministros o de los Ministros por separado.

No obstante se dice que la Cuestién de confianza es el correlato de la cen-
sura, pero analizando detenidamente el tema se puede advertir que tal co-
rrelato resulta forzado, pues los Congresistas son elegidos por el pueblo
y representan al pueblo no asi los ministros, por tanto, la consecuencia
subsiguiente del cierre del Congreso cuando se niega la confianza a dos
Consejos de Ministros (art. 134 de la C.P.P.) no es del todo equilibrante de
las relaciones y coordinaciones que deben haber entre Ejecutivo represen-
tado por el presidente de la Republica y Legislativo.

La razén invocada por la doctrina para fundamentar la disolucién del Con-
greso, es la apelacién al arbitraje popular para resolver un impase politico
grave entre el Ejecutivo y el Legislativo, pero ello es explicable en un
gobierno parlamentarista en donde los ministros provienen del Congreso,
por ende, ambos —gabinete y Congreso— tienen su origen en la eleccién
del pueblo y es y debe ser éste quien finalmente resuelve el conflicto que
haya surgido entre ambos poderes.

Si esto es asi, considero que, en nuestro caso los pesos y contrapesos de
estas figuras no fueron debidamente equilibradas por los constituyentes,
de ahf los problemas de interpretacién de las normas constitucionales.
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Siendo valido que nos hagamos las siguientes preguntas: ¢la negacién de
dos cuestiones de confianza por parte del Congreso, por si solas, ameritan
que el Poder Ejecutivo lo cierre? jEI Congreso de la Reptiblica se encuen-
tra obligado a aprobar una politica de gobierno que no considere adecuada
para el pais? ¢El Congreso de la Reptiblica debe otorgar la confianza a un
Consejo de Ministros compuestos sucesivamente por personas que han
infringido la ley o carecen de valores democréticos? ¢En estos supuestos
serfa el Parlamento obstruccionista, desequilibrante o entorpecedor de las
politicas del gobierno?

Consideramos que la norma es en estos casos mas bien contraria a los fines
que persigue.

4. La politica nacional y la cuestién de confianza

Actualmente nos encontramos en una situacién como las anotadas, pues
el Presidente del Consejo de Ministros Guido Bellido se present6 ante el
Congreso junto a su gabinete para exponer su politica de gobierno y las
medidas que requiere su gestién, planteando al finalizar su presentacion,
cuestién de confianza, generandose una dificil situacién debido a que al-
gunos de sus ministros y el mismo premier tienen cuestionamientos por
sus vinculaciones y manifestaciones de simpatfa con organizaciones que
buscaron alterar el orden interno del pafs, lo cual ponfa en tela de juicio
sus principios democraticos.

Para algunos congresistas esto fue considerado como una provocacién
para que el Congreso de la Republica le denegara la confianza y con ello
quedara limitado a futuro y expuesto a su cierre, razén por la cual, la con-
fianza se otorgé en base a las politicas propuestas y no debido a la persona
de los ministros a los cuales decidié interpelarlos por separado.

Este hecho se torna relevante si se tiene en cuenta que los simpatizantes y
miembros del partido del Presidente de la Republica tienen como objetivo
politico el cierre del Congreso para convocar durante el interregno a una
Asamblea Constituyente que elabore una nueva Constitucién que establez-
ca una nueva forma de gobierno y una economia dirigida entre otros.

En medio de estas amenazas y provocaciones del Ejecutivo, el Congre-
so tenfa ante si los proyectos de ley que demandaban la interpretacion
constitucional de las partes pertinentes de los articulos 132° y 133° de la
Constitucién Politica a fin de determinar su contenido y alcances, lo que
ademads se tornaba una exigencia debido a la situacién descrita, por lo que,
en uso de sus facultades llevé adelante el procedimiento correspondiente,
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teniendo como base para los efectos interpretativos las citadas sentencias
del Tribunal Constitucional sobre esta materia.

El debate giré en torno a si el Congreso podia o no dar leyes interpretati-
vas sobre normas constitucionales. En consecuencia, para poder absolver
dicha interrogante, era necesaria la opinién de constitucionalistas, los cua-
les sostuvieron su posicion sustentando que el art. 102° de la Constitucion
establece que el Congreso de la Republica es el encargado de interpretar y
dar las leyes; ademas, es el inico encargado de hacer las reformas parciales
o totales de la Constitucién. En ese sentido, era indudable que dicho 6rga-
no tenfa competencia funcional para interpretar la Carta Magna.

Inicialmente se habia propuesto un proyecto de ley de interpretacién y
con el dictamen favorable en ese sentido fue elevado al pleno del Congreso
para su debate y aprobacién. Sin embargo, luego de las exposiciones efec-
tuadas por los congresistas y con la finalidad de consensuar se opté por
una ley de Desarrollo Constitucional.

De acuerdo con esta ley, el Gltimo parrafo del articulo 132° de la Cons-
titucion debe interpretarse en el sentido de que la cuestién de confianza
facultativa estd referida a materias de competencia del Poder Ejecutivo,
las cuales —a su vez— se encuentran relacionadas con la concrecién de
su politica general de gobierno, no encontrandose entre ellas aquellas que
sean de competencia exclusiva y excluyente del Congreso de la Reptblica
o de otros 6rganos constitucionalmente auténomos.

Esto ultimo se aprobé a nivel del Congreso de la Republica y ha pasado
luego al Poder Ejecutivo, encontrandose dicha aprobacién en una situacién
de incertidumbre.

5. Normas de interpretacién constitucional

Hay quienes consideran que el Congreso de la Republica no tiene com-
petencia para dar leyes interpretativas de la Constitucién Politica, des-
conociendo que el articulo 102° de la Constitucién establece que entre
sus atribuciones estd la de dar leyes, resoluciones legislativas, asi como
interpretar, modificar o derogar las existentes, por lo que estd plenamente
habilitado para hacerlo, facultad que el propio Tribunal Constitucional en
la Sentencia 002-96-A1/TC le reconoce al sefialar de manera expresa que
el Congreso no constituyente tiene potestad legislativa para interpretar la
norma suprema.

Ademds, se recuerda, que en el ejercicio de dicha facultad el Congreso, en
el afio 2000, expidié la Ley N° 27375, interpretando el Articulo 115 de
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la Constitucién, precisando que el mandato conferido al Presidente del
Congreso de la Republica para que asuma las funciones de Presidente de la
Republica por impedimento permanente del Presidente y vicepresidentes
no implicaba la vacancia de su cargo de Presidente del Congreso ni de su
condicién de Congresista, interpretacién que hasta la fecha no ha mere-
cido cuestionamiento alguno ni por la forma y menos por el fondo. Y asf
podemos citar otras, como la Ley N° 28344 que regula la Autorizacién de
Salida del Territorio Nacional al Presidente de la Reptiblica; o la Ley N°
26773, que interpreta la norma Constitucional sobre la Libertad de Pren-
sa, todas ellas vigentes y que vienen aplicindose dia a dfa.

6. El Tribunal Constitucional y la negacién factica de la
cuestion de confianza

Sobre el particular el Tribunal Constitucional ha senalado en la sentencia
006-2019-CC/TC que si bien la cuestién de confianza requiere una apro-
bacién expresa —a través de una votacién determinada por la ley—, no se
descarta la posibilidad de que pueda ocurrir una cuestion factica a través
de la cual se desee pasar por alto al Ejecutivo, con la finalidad de colocarlo
en una situacién de zozobra. Sin embargo, en el caso materia de pronuncia-
miento en el expediente referido, no se realizé un analisis correcto, ya que
el congreso nunca voté el tema planteado por el Ejecutivo, evidencidndose
la intencién de parar la elecciéon de los miembros del Tribunal Constitu-
cional.

Asfi, debido a que se planted una cuestién previa —presentada por uno de
los integrantes del Congreso—, esta fue puesta en debate y, antes de que
se sometiera a votacién la cuestion de confianza —propuesta por el presi-
dente del Consejo de Ministros—, el Ejecutivo habfa interpretado que se
le habia negado dicha confianza y procedié a cerrar —consiguientemen-
te— el Parlamento. Esta cuestién fue legitimada por el Tribunal Constitu-
cional, omitiendo un andlisis de lo verdaderamente ocurrido en el interior
del Congreso.

Es por ello que, mediante la ley aprobada por el Congreso, se busca no
volver a incurrir en una vulneracién como la acaecida anteriormente, as{
como también que —con el pasar de los afos— la relacién entre Ejecutivo
y Legislativo sea més fluida, constructiva y se oriente dentro del marco
constitucional. Por otra parte, debe recordarse que la propia Constitucién
en su articulo 102 inciso 2, encarga al Congreso la responsabilidad de velar
por el respeto de la Constitucién, siendo un deber del que no puede abdicar.
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En esta linea, la norma mencionada anteriormente no ha tenido por finali-
dad modificar el texto constitucional, sino brindarle el sentido pertinente
que tiene la norma con respecto a una cuestién de confianza, mediante los
propios términos del Tribunal Constitucional; ya que se encuentra dirigida
a la comprensién de las politicas generales del gobierno; y no de aquellas
materias que sean competencia exclusiva de otros 6rganos.

Por otro lado, la vacancia presidencial es un tema totalmente diferente;
empero, si le corresponde al Congreso —tal como le atafie la interpelacién
y la censura—, ya que se trata de un mecanismo concedido por la Cons-
titucién para el ejercicio del control politico-ejecutivo. No obstante, estos
ultimos son distintos.

7. Respuestas a las preguntas del publico

7.1. ¢Existe algun limite en el nimero de pedidos, que puede
hacer el presidente del Consejo de Ministros, sobre la cuestion
de confianza?

No. No existe limite alguno al respecto, pues conforme al articulo 133° de
la Constitucion el Presidente del Consejo de Ministros puede plantear ante
el Congreso una cuestién de conflanza las veces que lo estime necesario.

En la sentencia recaida en el expediente N° 006-2018-PI/TC, el Tribunal
Constitucional ha senalado que el ejercicio de la cuestién de confianza estéd
en manos del Poder Ejecutivo y ha sido introducida al constitucionalis-
mo peruano como un contrapeso al mecanismo de la censura ministerial
asignada al Congreso para hacer efectiva la responsabilidad politica de los
ministros.

En buena cuenta puede ser planteada ilimitadamente por los ministros,
siempre que no se refiera a la aprobacién de temas relacionados con el ni-
cleo esencial de la Constituciéon o de competencia exclusiva y excluyente
de otros poderes u organismos constitucionales.

7.2. En caso de que el gabinete fuese censurado, ¢algunos de sus
integrantes podrian formar parte de un nuevo gabinete?

En el modelo peruano, que es de corte presidencialista, s es posible, por-
que los ministros son nombrados por el Presidente a propuesta del Primer
Ministro y si bien por la censura de estos se produce una crisis total del
gabinete, ello no quita que el nuevo Presidente del Consejo de Ministros
proponga el nombramiento de alguno de los renunciantes, siempre que el
nuevo gabinete no sea encabezado por el anterior, ni tampoco lo integre,
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de ser el caso, el ministro o ministros involucrados en la crisis del gabinete,
conforme al articulo 122 de la Constitucién y al .89 de la STC 006-2018-
PL
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1. Introduccion

Luego de haber vivido un turbulento quinquenio en el cual el pueblo pare-
cfa no tener mas que vivir en el mundo constitucional porque ya se habia
presenciado una vacancia presidencial, una censura, una disolucién consti-
tucional del C ongreso y, posteriormente, se habian evidenciado mociones
de censura (aunque no prosperaron) contra la mesa directiva del Parla-
mento. Y en esa medida pareciera ser que el mundo constitucional se tor-
naba un poco aburrido, dicho de otro modo, se estaba llegando al fin de
la historia constitucional, al menos en el pais, pero la coyuntura nacional
ciertamente nunca deja de sorprender ni entretener.

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

** Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Egresado de la Maestrfa en Derecho
Constitucional y Democréatico Humanos de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Diplomado
en Derecho Administrativo por la Universidad Continental. Diplomado en Elecciones, Representacién
Politica y Gobernanza Electoral del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténo-
ma de México. Exasesor de la Comisién de Constituciéon y Reglamento del Congreso de la Republica.
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2. La ley de desarrollo constitucional

En ese contexto, se observa que lo que no pudo lograr el congreso pasado
sea a nivel de una reforma constitucional, una ley interpretativa o de in-
terpretaciéon auténtica, —en referencia especifica al congreso 2020-202 11—
parece que lo va a lograr este congreso a través de una ley de desarrollo
constitucional que en el dictamen de mayoria (de la Comisién de Constitu-
cién y Reglamento) se consider6 como una ley interpretativa a esta aut6-
grafa de la ley que se desarrollé el 16 de septiembre, ley que desarrolla el
ejercicio de la cuestién de confianza en el Gltimo pérrafo del articulo 132 y
133 de la Constitucién Politica del Pertt —en adelante CPP—.

Ciertamente, es una norma con rango de ley, no es una resolucién legislati-
va y, en principio, el Poder Ejecutivo podra observarla, especificamente, el
presidente de la Republica haciendo uso de su prerrogativa constitucional
en el plazo de 15 dfas habiles, pero también atendiendo al nimero de votos
que obtuvo (minimo 80), lo mas probable es que también se apruebe por
insistencia.

Uno de los temas que también es bien curioso en la Constitucién es que,
en la insistencia, —en la ley dentro del marco normativo, la insistencia se
aprueba por la mitad méds uno de todo el marco del nimero legal, eso es
atendible en el caso de leyes ordinarias la cual se vota por mayorfa sim-
ple—, la mitad mds 1 es un esfuerzo, es decir, una exigencia adicional a lo
que se tendria para una ley ordinaria en el caso de insistencia. Pero en el
caso de una ley orgénica el nimero de votos es el mismo, entonces hay un
tema que habrfa que mejorar o evaluar.

En ese contexto, lo que habria que preguntarse es si es viable que a través
de una ley se pretenda modificar la interpretacién que ha tenido el Tribu-
nal Constitucional, —en adelante TC—, respecto de un precepto consti-
tucional, ya que no se esta hablando de una ley que acoge parcialmente un
precedente vinculante o una interpretaciéon de un precepto legal o de una
norma con rango de ley, sino de la interpretaciéon de una norma constitu-
cional.

2.1 En el marco del derecho positivo

Entonces, en relacién con el mandato normativo o positivo se buscan res-
ponder interrogantes como ;qué es la Constitucion?, jqué se dice expresa-
mente? En ese respecto se podra observar que, en realidad, lo que termina
haciendo luego el TC es identificar un precepto normativo que se extrae
directamente de la redaccién del texto constitucional.
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Luego se dard cuenta de algunos fundamentos juridicos de la jurispru-
dencia constitucional para ver especificamente qué es lo que termina di-
ciendo el TC respecto a la cuestion de confianza, después se analizara al
dictamen en mayoria de la comisién de Constitucién y reglamento y por
qué es importante. Si uno ha revisado el dictamen en mayoria y ha escu-
chado el debate del tema, muchos dicen “no, lo tinico que estamos haciendo
es acoger lo que ha dicho la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.
La cuestiéon es responder si es asi o no. En la situacién de que sea asfi, es
menester preguntarse jen qué estriba?, para luego aterrizar un poco en
ciertos argumentos fundamentales en el dictamen en mayoria y si es que
estos son atendibles o no.

3. La cuestion de confianza
3.1. La cuestion de confianza obligatoria

Entonces, con relacién al pardmetro normativo o positivo, efectivamente,
el primer tipo de cuestién de confianza, que es preciso resaltar que la au-
tégrafa de la ley no lo menciona, porque ciertamente estuviera implicado
una reforma constitucional (articulo 130 de la Constitucién), se tiene que
este (entiéndase, al primer tipo de cuestién de confianza) refiere que dentro
de los 30 dias de haber asumido sus funciones, el Presidente del Consejo de
Ministros concurre al Congreso con todo el gabinete para exponer y deba-
tir sobre politica general del gobierno en término abierto y las principales
medidas que requieren su gestién, porque no se sabe de estas medidas, ni
qué son, ni cudles son las principales (primera cldusula abierta) y respecto
a eso plantea cuestion de confianza. Esa es la denominada cuestiéon de con-
fianza obligatoria.

3.2. La cuestion de confianza facultativa

El segundo precepto normativo se encuentra establecido en el articulo
133° que expresa en su contenido los objetivos de desarrollo constitucio-
nal que refiere esta autégrafa de la ley que ha sido derivada (ley interpre-
tativa del 16 de septiembre).

Esta ley dice que “el presidente de Consejo de ministros puede plantear cuestion
de confianza ante el Congreso a nombre del Consejo” y alli aluden al término
“que se produce la crisis total de gabinete”. Aqui también surge un incon-
veniente o, en todo caso, otro tema que también queda abierto.

De ahi que: primero, gse debe requerir un acuerdo previo del consejo de
ministros para que el presidente del Consejo de ministros plantee cues-
tién de confianza en representacién de todo el gabinete?, eso también estd
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abierto. Ahora, en la referida norma se menciona “puede” (nuevamente, fa-
cultativo) y ssobre qué materia? No se dice.

Incluso, no solamente se puede estar hablando de la materia, sino también
se podria pensar que se estarfa hablando de razones. A saber, ;podria vir-
tualmente el Consejo de ministros plantear cuestién de confianza por uno
de los ministros que integra el gabinete?, la Constitucién no dice nada
sobre el particular.

Ciertamente la crisis total del gabinete se produce —como ya se mencio-
na— si se censura al gabinete, cuando se deniega la cuestién de confianza
planteada a nombre de todo el gabinete, cuando hay una renuncia o cuando
el presidente del Consejo de ministros es removido por el presidente de la
republica.

Ahora bien, no todos estos supuestos van a dar pie a la posibilidad de disol-
ver el Parlamento, porque —como ya se vera mas adelante— el Tribunal
Constitucional precisa eso.

3.3 La responsabilidad politica del Ejecutivo en la cues-
tién de confianza

Finalmente, se tiene el articulo 132 de la constitucién, en cuyo primer
pérrafo se refiere a que el Congreso de la Repuiblica puede hacer exacta-
mente efectiva la responsabilidad politica del Consejo de Ministros o de
los ministros por separado mediante la mocién de censura o la denegatoria
de una cuestién de confianza. Comenzando por ahi, habria que resaltar
que la Constitucién, la Comisiéon de Constitucién y Reglamento y el TC
también van a terminar asociando la mocién de censura con la cuestién de
confianza. As{ pues, no se tienen reparos acerca de esa asociacién mads alla
de este vinculo, al plantearse una cuestiéon de confianza se duda sobre qué
responsabilidad politica se le estd atribuyendo al Consejo de Ministros o
al ministro, porque primigeniamente él no es “culpable” de nada cuando
estd planteando una cuestién de confianza por una politica publica, una
iniciativa o eventualmente una persona. No obstante, nuevamente no se
estd incurriendo en alguna responsablhdad por algtn defecto, hecho, falta
o algo que haya incurrido un organismo adscrito al ministro o presidente
para decir que se trata de una responsabilidad politica.

En el mismo orden de ideas, se precisa en el articulo 132° que la cuestion
de conflanza procede tnicamente por iniciativa ministerial, es decir, un
congresista no puede plantear cuestién de confianza porque ello solamen-
te corresponde a los ministros. Al respecto, no se hace referencia si es que
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serd decision de los ministros dentro del gabinete; dicho de otro modo, si
lo tiene que plantear previo acuerdo del Consejo, tampoco aclara cuando
ocurra el caso donde el presidente del Consejo de ministros quiere plantear
cuestién de confianza a su cargo cuando sabe que la denegatoria va a ter-
minar arrastrando a todo el gabinete (por méas que uno diga que lo plantee
en nombre de todo el gabinete).

Ademas, este articulo, menciona en el dGltimo parrafo que la desaprobacion
de una iniciativa ministerial no obliga al ministro a dimitir, salvo que haya
hecho cuestién de confianza de la aprobacién de una iniciativa ministerial.
¢Qué se le entiende por iniciativa ministerial? ¢un decreto supremo, un
proyecto de ley, una politica ptblica desarrollada por el Poder Ejecutivo y
no por el Congreso?

4. Las diferencias en el fundamento del planteamiento de
la cuestion de confianza obligatoria y facultativa

Bajo esa légica, si se imaginase que no existiese sentencias del TC, se po-
dria decir que a partir de estos preceptos normativos se puede distinguir la
cuestién de confianza obligatoria y la facultativa, donde la segunda (cues-
tiéon de confianza facultativa) puede ser solicitada por cualquier ministro o
de manera colectiva por el presidente del Consejo de Ministros en repre-
sentacién dentro del gabinete. Lo imposible es hacer cuestién de confianza
desde el Parlamento porque ellos tienen justamente otra figura como la
mocién de censura que se encuentra en el articulo 68 del reglamento del
Congreso y se tramita asf.

Con base a lo anterior, el TC identifica una diferencia sustantiva, pues
mientras la cuestién de confianza obligatoria, si, por lo menos, establece
el porqué es que tienen que plantear; en cambio, la cuestion de confianza
tacultativa, no. Cabe resaltar que la cuestién de confianza obligatoria al
menos dice “principales medidas que requiere su gestién y eventualmente
la politica general del gobierno”; mientras que la cuestién de confianza
tacultativa no lo tiene claro (més alld de que utilice el término “iniciativas
ministeriales” que tampoco estd llena de contenido) si es que solamente
estan comprendidos los proyectos de ley u otros supuestos.

5. La asociacion entre la censura y la cuestién de confian-
za

El tema de la asociacién de censura y cuestién de conflanza efectivamente
existe a nivel del derecho positivo. Ahora bien, existe otro elemento, —a jui-
cio personal, importante—, ya que se utiliza el término de “ley de desarrollo
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constitucional”: ninguno de los tres preceptos normativos constitucional
que desarrollan la cuestién de confianza (y la mocién de censura) hacen
referencia a un desarrollo legislativo o a la necesidad de desarrollo legis-
lativo, no dicen “el ejercicio de la cuestion de confianza serd desarrollada en la
ley orgdnica del poder ejecutivo o en el procedimiento de la cuestion de co;gﬁanza
serd desarrollado en el Reglamento del Congreso de la Repiblica (...)”. Cierta-
mente, podria resultar obvio que el procedimiento de debate y votacién
de la cuestiéon de confianza deba ser desarrollado mediante el Reglamento
del Congreso, pero ello no supone que se encuentre legitimado que en di-
cho Reglamento se desarrollen las causales de procedencia, procedencia o
procedimiento para plantear una cuestién de confianza. En suma, no hay
una obligacién, un mandato o una derivacién expresa en una norma con
rango de ley que desarrolle esta relacién entre la censura y la cuestién de
conflanza.

No se estd hablando de situaciones como el del derecho a elegir y ser ele-
gido o los procesos constitucionales que se regulan por la ley orgénica o
la ley ofrece proteccién frente al despido arbitrario, no hay una derivacién
asi de expresa en la Constitucién Politica en lo que se refiere a la cuestion
de confianza. Tema no menor si se abordara la cuestién de si habra desa-
rrollo constitucional o no, més si el constituyente no le estd ordenando al
legislador ordinario para complementar, desarrollar. Alli hay un tema para
considerar.

5.1 La politica general de gobierno

Es importante conocer que: primero, el entendimiento sobre politica gene-
ral de gobierno y su desarrollo; segundo, la identificacién de los criterios
para determinar qué se entiende por principales medidas a las que se refie-
re justamente la cuestién de confianza obligatoria: ;proyectos de inversién,
presupuestos para ejecutar proyectos la inversién publica, —ahora que ya
se viene el debate de la ley de presupuesto—, normas reglamentarias que
solamente son aprobadas de manera exclusiva y excluyente por el Poder
Ejecutivo, por iniciativas legislativas que provengan del Poder Ejecutivo o
iniciativas legislativas que provengan del Congreso?.

Se debe entender la naturaleza de la iniciativa ministerial de manera clara,
esto es, si se refleren a ideas o tnica y exclusivamente a iniciativas legis-
lativas.

Entre las cuestiones que pudieran ser materia de desarrollo, atendiendo
al vacio normativo, podria preverse la exigencia de un acuerdo previo del
Consejo de Ministros para plantear una cuestién de confianza a nombre
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de aquel; asimismo, debiera precisarse el concepto de total del gabinete y
qué tipo de crisis total de gabinete devienen en la disolucién mas alla de
que efectivamente eso puede desprenderse de manera clara a través de la
Constitucién.

Lo otro que podria plantearse es, justamente, si se estd asociando la censu-
ra a la cuestién de confianza, debiera regularse también en qué supuestos
procede la presentacién de una mocién de censura, ya que de lo contrario
solo se estarfa limitando la cuestién de confianza; efectivamente, si es que
tanto la cuestién de confianza como la mocién de censura ministerial son
equiparables porque son supuestos de responsabilidad politica, siendo que
no se distingue entre cuestién de confianza obligatoria o facultativa, no
resultarfa admisible que se pretenda limitar Ginicamente la cuestiéon de con-
flanza, no asi la mocién de censura ministerial.

Podria haberse entendido que se hubiera podido plantear una ley de desa-
rrollo constitucional o una ley “interpretativa” que desarrolle o responda
a estas preguntas. Sin embargo, lo cierto es que antes de que se aprobase
esta ley de desarrollo el 16 de septiembre ya habfan existido dos sentencias
respecto a la cuestiéon de confianza y siendo que esta autégrafa no puede
borrar la realidad; en otras palabras, no se puede reescribir la historia.

5.2 Sobre la denominada “Ley Mulder”

En ese sentido, se tiene a la primera sentencia que recae en el Exp. N° 006-
2018-PI/TC con ocasién justamente de la Resolucién Legislativa del Con-
greso N° 007-2018, la denominada “Resolucién Legislativa Mulder” que
pretendia modificar el Reglamento del Congreso con la finalidad de, pre-
cisamente, regular en qué supuestos no procedia la cuestién de confianza
y cudndo ellos consideraban que no se producia la crisis total del gabinete,
limitando la posibilidad que los miembros del gabinete, respecto del cual
se denegé la cuestién de conflanza, pudieran integrar el préximo gabinete.

Sin perjuicio de lo expuesto, si se querfa considerar esa denegatoria como
una crisis total de gabinete ninguno de los miembros del gabinete al cual
se le denegé la confianza podria ignorarlo e irse. ;Qué dice entonces el TC
sobre eso?; en primer lugar, le dice al Congreso que esta regulando a tra-
vés de una Resolucién legislativa una competencia que no es suya sino del
Poder Ejecutivo, so pretexto de regular c6mo se vota o cuando tt determi-
nas qué cuestiones de confianza procede y qué no, se estd indirectamente
regulando una competencia que corresponde al Poder Ejecutivo; en con-
secuencia, se esta yendo més alla de los alcances de formacién auténoma y,
por ende, se estarfa invadiendo el principio de separacion de poderes.
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En esa medida, lo que dice el TC es que el Congreso no lo puede hacer
de manera unilateral porque es una relacién Ejecutivo-Legislativa, lo cual
lleva a plantearse justamente en esa primera etapa de la sentencia la pre-
gunta: si una modificacién o Reglamento del Congreso no es la via para
regular la cuestién de confianza, scudl es la via? ;juna ley interpretativa,
una ley de desarrollo constitucional, una reforma constitucional o una nue-
va Constitucién?

En ese contexto, lo primero que habfa que recordar es el fundamento juri-
dico ntimero 49 de esa sentencia, en la cual el TC sostiene que ese Tribunal
ha expresado de manera categérica que lo concerniente a la separacién de
poderes y al régimen politico, porque estd vinculado al tema de presen-
cialismo con caracteristicas de parlamentarismo, un régimen sui generis
como lo dirfa el TC en el caso de disolucién del Congreso, constituye un
limite para la reforma de la Constitucién por ser parte de una especie de
ntcleo duro conformado por aquellos valores y principios bésicos que dan
identidad al texto constitucional.

Si uno lee el fundamento juridico pareciera que en realidad la tnica via es
una nueva Constitucién, ni siquiera una reforma constitucional. Porque si
al final de cuentas la cuestion de confianza esta vinculada con el principio
de separacién y equilibrio de poderes y el régimen politico otorgado ma-
yores atribuciones al presidente de la Republica respecto del Congreso, en
consecuencia, cualquier norma que pretenda limitarlo socava estos princi-
plos que son el nicleo duro del poder de la reforma y en consecuencia no
debiera, en principio, quedar en manos de un poder constituido.

A consideracién personal, hay una salida intermedia y es que, en ese tipo
de supuestos, si bien es un poder constituido, se debe recordar que en el
articulo 206° de la Constitucién, se termina diciendo que la regla general
debiera ser 66 votos en el Congreso y el referéndum lo ratifica.

Entonces, si se considera que la ciudadania es el titular del Poder Constitu-
yente y no la Asamblea Constituyente, y la ciudadania la que va a terminar
siendo consultada sobre una reforma que, —aunque parcial—, puede tocar
este nucleo duro de la Constitucién que es un limite al poder de la refor-
ma; por lo tanto, el poder de la reforma no queda en manos solamente del
poder constituido, sino que es trasladado a través de la conducta popular
del referéndum, al pueblo. Si debiera ser posible una figura que modifique
eventualmente los articulos 130, 132°, 133° y 134° de la Constitucién a
través de una reforma parcial pero que necesariamente tenga que pasar por
referéndum, nada que excepcionalmente o el Congreso puede exonerarse
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de la consulta popular de referéndum con los dos tercios menores que las
legislaturas extraordinarias, ahf si necesariamente se debe validar ese tipo
de reformas con un referéndum.

Entonces, el TC en esta sentencia tambien asocia la mocién de censura
con la cuestién de confianza, especificamente en el f,j 61, en el cual sefiala
que justamente “en ese orden de ideas la cuestion de confianza constitucion cuyo
ejercicio queda en manos del Ijecutivo fue introducido en el constitucionalismo
peruano como un contrapeso a la censura ministerzal asignado al poder legislativo
la cual debe ser entendida a partir del principio de balance entre poderes”.

Bajo esa légica, si el Congreso quiere tocar la cuestién de confianza, debe
también regular la mocién de censura, porque si solo se limita una y no la
otra se estarfa desequilibrando el balance de poderes del Estado. Particu-
larmente, hay discrepancias en la forma en cémo se asocian la mocién de
censura y la cuestién de confianza, aunque es lo que ha dicho el TC. En ese
sentido, no se puede desconocer que la denegatoria de dos cuestiones de
conflanza o una censura y una cuestiéon de confianza o dos censuras va a
terminar llevando a una disolucién del Congreso.

6. Congreso vs Tribunal Constitucional

Respecto a la cuestién de confianza facultativa, efectivamente el TC en
el fundamento 72 dice claramente que no se establecen supuestos para la
cuestién de confianza facultativa, en esa medida se tiene cancha libre, hay
un amplio nivel de discrecionalidad en el Poder Ejecutivo para plantear
cuestiones de confianza, nuevamente esto en el ambito de la primera sen-
tencia del TC, incluso en esta sentencia se dice que la restricciéon a dicha
facultad, lldmese plantear cuestién de confianza introducida por la nor-
ma impugnada vulneraria el principio de balance entre poderes, que es
un rasgo de la identidad de nuestra propia forma de gobierno de régimen
politico, el cual no puede ser alterado ni ain via reforma constitucional,
sin quebrantar la separacién de poderes y dice ademds que la cuestién de
conflanza facultativa ha sido regulada por la Constitucién de manera abier-
ta, con la clara finalidad de brindar al Poder Ejecutivo un amplio campo
de posibilidades que busca respaldo politico por parte del Congreso para
llevar a cabo la politica que asume el régimen, es decir, el TC da cancha
libre desde la primera sentencia al Poder Ejecutivo para plantear cuestién
de confianza.

Entonces, con esta interpretacién que tiene el TC de estos preceptos cons-
titucionales ¢podria una ley ordinaria o eventualmente una ley organica
pasar por encima de la interpretacién del tribunal?

189



José Rodolfo Naupari Wong

Respecto al tema de limitar la posibilidad que los ministros que integraron
el gabinete al cual se le denegé la confianza pueden integrar el siguiente
gabinete en las mismas carteras, lo que dice el Tribunal fundamentalmente
es que el nuevo gabinete no se encuentre integrado por el presidente del
Consejo de Ministros que interpuso la cuestién de conflanza, y tampoco lo
integre, de ser el caso, el ministro o los ministros involucrados en la crisis
del gabinete. Aca por ejemplo el TC tambien deja margen a un desarrollo
porque cuando dice “minzstros involucrados en la crisis del gabinete” da enten-
der que quien plantea es el presidente del Consejo de Ministros a nombre
de todo el gabinete, pero: ;Cudles son los pardmetros para determinar el
nivel de involucramiento de otros ministros con la cuestién de confianza?,
¢Qué poder del Estado, en todo caso, debe de dilucidar si estuvieron invo-
lucrados o no?

A nuestro juicio, serfa el Poder Ejecutivo el que interprete los alcances de
la denegatoria de una cuestién de confianza facultativo, en el sentido de que
pueda identificar qué ministros estuvieron involucrados con aquella mate-
ria que amerité la denegatoria. Si el Poder Ejecutivo es el que propone la
cuestién de confianza y se encuentra obligado a motivarla o sustentarla, es
aquel poder publico el primer llamado a interpretar qué ministros no po-
drian integrar el siguiente gabinete y en qué ministerios, por encontrarse
“involucrados” con la denegatoria de una cuestién de confianza.

Respecto a los alcances tambien sobre ese tema, entonces podria soste-
nerse que no puede integrar solo el siguiente Consejo de Ministros, sino
ningun otro, hasta el término del periodo de mandato representativo del
presidente de la Republica En el caso de los pardmetros el tema es intere-
sante porque ;Qué pasa si por ejemplo se presenta cuestién de confianza
por un ministro que esta siendo interpelado o serd censurado? All{ es claro,
también podria resultar claro qué ministros estdn involucrados cuando se
formule cuestién de conflanza por un proyecto de ley que estd suscrito o
tiene sustento en una exposiciéon de motivos con el sello o visto bueno de
un ministerio especifico.

Pero cuando se trata de cuestién de confianza asf sea facultativa, por una
politica de gobierno que es transversal, jcémo se define, al final de cuen-
tas, quienes son los ministros involucrados que ya no podrian integrar el
préximo gabinete?. Entonces, se tiene que leer la politica publica respecto
de la cual se quiere hacer cuestién de confianza para ver qué competencias
cada ministerio para saber cuidntos ministros no deberfan repetir el plato
ni siquiera en otro ministerio. Aquellas preguntas, por ejemplo, tranquila-
mente podrian verse desarrolladas por una via de desarrollo constitucional
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porque ni el TC termina zanjando el tema, ni en la Comisién y Reglamento
tampoco. Ciertamente, el T'C dice que no se puede limitar la competencia
del Poder Ejecutivo para configurar su gabinete, pero también reconoce
que, si se denegd la cuestién de confianza, el presidente del Consejo de mi-
nistros no puede seguir y que los ministros involucrados en una cuestién
de confianza no pueden seguir.

7. Sentencia sobre la disoluciéon constitucional del Con-
greso

Con relacion a ella habria que senalar que el TC considera que no es, en
cierta medida, pasible o posible que se regule a nivel constitucional los
supuestos por los cuales se pueda plantear una cuestion de confianza. Lite-
ralmente, en el fundamento juridico 107 de esa sentencia dice “la pluralidad
de escenarios por la cual puede ser planteada la cuestion de confianza justifica,
como no podria ser de otra forma, que no exista otra disposicion constitucional
que regule los supuestos en la cual ella debid ser planteada porque la cuestion de
confianza dejaria de ser una facultad del ejecutivo para pasar a ser un mecanismo
de utilizacion trazada’.

Es decir, se reafirma en que no debiera colocarse tapices o en todo caso no
debiera colocarse un catdlogo taxativo dentro de las cuales podria plan-
tearse una cuestién de confianza. Otro tema, que a mi juicio es importante
reafirmar es que el T'C si reconoce la posibilidad, aunque excepcional, de la
denegatoria fictica de una cuestién de confianza. Ello sera base de lo que
dice la ley de desarrollo que se pretende aprobar.

Otro elemento adicional que también habria que sefialar es que el Tribunal
dice: si hay un uso excesivo o no, yo soy, esto es, el Tribunal Constitucio-
nal, el que va a determinar si la cuestiéon de confianza hizo mal o no, o si la
interpretacién del Ejecutivo des que se denegé ficticamente la cuestién de
confianza fue correcta o no, a través de un proceso competencial.

7.1 La praxis parlamentaria

El TC no solamente se sustenta en la praxis parlamentaria si no en el ca-
tdlogo abierto o en el margen amplio del Poder Ejecutivo, para legitimar
que se puedan plantear cuestiones de confianza por iniciativas de reforma
constitucional, como ya habfa ocurrido en dos ocasiones anteriores, en las
cuales el Congreso les habia otorgado cuestién de confianza por el prin-
cipio de la reforma constitucional. Una de ellas, fue conllevé a la consulta
popular de referéndum de diciembre de 2018, y otras que se plantearon el
4-de junio de 2019.
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En el caso concreto de la sentencia sobre la disolucién constitucional del
Parlamento, el TC reconoce que la cuestién de confianza se plante6 por dos
cosas: para suspender el procedimiento de eleccién de magistrados del TC,
pese a que ello es una competencia exclusiva y excluyente del Congreso
(precisando que no se estaba queriendo con ello que se elija o no se elijan
a determinados candidatos), y para la aprobacién de un proyecto de ley de
modificacién de ley orgénica del TC, esto es, un organismo constitucional
auténomo distinto al Poder Ejecutivo.

7.2 El interés publico

El Tribunal Constitucional sostiene o sustenta la presentacién de cuestio-
nes de confianza facultativas en la existencia de un marcado interés publi-
co. En el caso del procedimiento de seleccién de magistrados del Tribunal
Constitucional que amerité que se presente una cuestién de confianza, el
intérprete final de la Constitucién sefialé que si existia un marcado inte-
rés publico y para ello se remite a posiciones expresadas por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, la Defensoria del Pueblo y la for-
ma cémo se regulaba en el derecho comparado la eleccién de magistrados
del Tribunal Constitucional o las altas cortes, que no quedaba en manos
exclusivas y excluyentes del Congreso. El Poder Ejecutivo algo tiene que
ver con los procesos jurisdiccionales que tutelan derechos de personas ju-
ridicas y naturales y que son tramitadas por jueces, por lo que el procedi-
miento de seleccién de estos debe obedecer a principios de transparencia
y meritocracia.

El Estado fundamentalmente se sustenta en el interés publico. Un proyec-
to de ley o una ley que a veces en general es abstracta debe perseguir el
interés publico.

El Estado en general debe promover el bienestar general, entonces qué
proyecto de ley no estd no esta revestido de interés publico. En principio,
todos tienen interés publico y todo accionar del Estado debe estar guiado
por el interés publico. Entonces, si el limite es el interés publico, estda mal
y el tema no es menor porque en la resolucién de aclaracién el TC justa-
mente dice: no es que puedas hacer cuestién de confianza por cualquier
proyecto de ley porque al final de cuentas el Poder Ejecutivo tendra que
argumentar o tendrd que sustentar efectivamente la vinculacién de la ini-
ciativa legislativa con el interés publico pero, en realidad jqué va a motivar
si per se entiende que toda iniciativa legislativa tiene interés publico, ya
que es la esencia, la razén de ser del Estado?
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En esa misma linea, lo que podriamos tener es, a grandes rasgos que el TC,
en esa segunda sentencia, reafirma 1) que al final de cuentas el Ejecutivo
tiene cancha libre para presentar una cuestiéon de confianza; 2) que sf se
puede plantear cuestiones de confianza por iniciativas de reforma consti-
tucional, precisamente por esa clausula constitucional abierta, no por la
praxis parlamentaria, aspecto necesario de resaltar porque al principio pa-
reciera que se ha pretendido introducir la idea de que el TC se sustent6
Unicamente en la praxis parlamentaria pero no es asf; y, 3) que a final de
cuentas el sustento fundamental es un vinculo con una politica publica de
gobierno con interés publico, ya no es asi porque el TC en la aclaracién de
esta sentencia, cambia luego.

El interés ptblico es un presupuesto para todo accionar publico, esto es,
para todo accionar del Estado y no solamente para emitir normas, tambien
para crear actos administrativos. Incluso el principio de legalidad se sostie-
ne efectivamente en el interés publico.

7.3 El dictamen en mayoria

Ahora bien, respecto al dictamen en mayoria de la Comisién de Constitu-
cién y Reglamento, es preciso mencionar que este dictamen que planteaba
en ese texto sustitutorio en el dictamen en mayoria una ley que interpreta
la cuestién de confianza expresamente senala que “su finalidad era corregir
o cuestionar la interpretacion que habia dado el TC a la cuestion de confianza lo
que dice como se puede observar el T'C ha realizado un desarrollo interpretativo
sobre la cuestion de confianza en la materia que puede ser sometida a ella y respec-
to de las acciones interpretativas de las decisiones del Congreso con relacion a su
otorgamiento e involucramiento que como se puede ver en el siguiente punto al ser
abierto, ambiguo e incompleto en la prdctica ha creado un evidente desequilibrio
entre el poder publico y el legislativo en menoscabo de este #ltimo”.

El dictamen en mayoria de la Comisién de Constitucién y Reglamento se
sustenta principalmente en que el TC se habria sustentado en la préctica
parlamentaria, cuando era un tema mucho mds abstracto y genérico que
equipara mocién de confianza sin limites con la cuestién de confianza, que
tampoco debera tener limites “causales”, por lo que solo debiera exigirse
una motivacién que, de ser el caso, tendria que ser dilucidada por el Tribu-
nal Constitucional.

Incluso, el dictamen en mayoria utiliza términos como presién o amenaza,
para sostener que el Congreso otorgé el voto de confianza bajo presiéon
o amenaza del Poder Ejecutivo. Interpreta, la Comisiéon de Constitucién
y Reglamento, la finalidad del Poder Ejecutivo al plantear cuestiones de
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conflanza en esos términos, lo cual a mi juicio evidencia que se esta pen-
sando mas que todo en una légica confrontacional, mas que una légica de
colaboracién o cooperacion al cual hace referencia el TC cuando desarrolla
esta materia.

También menciona la Comisién de Constitucién y Reglamento que la in-
terpretacion deviene en inconstitucional, porque el inico que puede decidir
sl se otorga o no la confianza es el Parlamento, de conformidad con lo que
establece la Constitucién Politica de forma taxativa en el articulo 134, pero
lo que no dice la Comisién de Constitucién y Reglamento es que en ningin
extremo ha estado en cuestién quien es el que al final de cuentas otorga o
deniega la cuestién de confianza, sino cémo se entiende que se ha otorgado
o denegado aquella. Ni el TC ni el Poder Ejecutivo ponen en cuestién que
el Congreso sea al final de cuentas quien otorga o deniega, el tema es si se
plasma a través de votos o hechos o si se puede hacer mediante los dos me-
canismos (votos y actos), esas dudas no se desarrollan en la Constitucién

Y en esa medida que si resulta vélido interpretar, como lo efectué el Tri-
bunal Constitucional, que, de manera excepcional, se pueda entender que
una cuestiéon de confianza ha sido denegada facticamente, siendo que dicha
interpretacién no resultarfa contraria a lo que establece el articulo 134 de
la Constitucién, habida cuenta que esta precisa quién y no cémo manifiesta
su voluntad.

Ahora, con relacién al término justamente de ley interpretativa que termi-
na siendo corregida por el texto sustitutorio que presenta la presidenta de
la Comisién de Constitucién y Reglamento y que es aprobado en el Pleno,
habria que recordar en todo caso que, en realidad, no seria ley interpreta-
tiva porque el propio texto sustitutorio que se aprobé con el dictamen en
mayoria establecia que la norma surtiria efectos a partir del dia siguiente
de su publicacién. Entonces, si esto es asi, ;cémo podriamos usar una ley
interpretativa? Ya lo decfa el Tribunal Constitucional, incluso en la propia
sentencia 002-1996-P1/TC, en la que se sostenfa que:

“la naturaleza juridica de una ley interpretativa es que sus efectos se retro-
traigan Al momento de que se emitié la ley la norma a interpretar”

En ese sentido, si estamos ante una ley interpretativa que tiene efectos
para adelante; entonces, es cualquier cosa menos una ley interpretativa.
Por ello, enhorabuena que se haya cambiado el término por “desarrollo
constitucional”, en vez de mantener el término “ley interpretativa”, porque
no tenfa esa condicién, ademds porque habfa una interpretacién previa del
Tribunal Constitucional.
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Otro elemento también habria que mencionar es que el dictamen en ma-
yoria se sostiene en qué quien es capaz de reformar la Constitucién tiene
la capacidad de interpretarla. En principio, si hablamos de ley de interpre-
taciéon o ley de interpretaciéon auténtica, el Congreso no emitié la Consti-
tucion, fue la Asamblea Constituyente o Poder Constituyente, por lo que,
en estricto, no se tratarfa de la interpretaciéon de una norma emanada del
propio Congreso, en tanto poder constituido.

Cabe resaltar que cualquier persona estd legitimada para interpretar la
Constitucién con la denominada categoria de intérprete ordinarios, espe-
cializados y supremo de la constitucién.

Todos interpretan la Constitucién, si. Cuando se ejerce un derecho estd
interpretando la Constitucién, porque se estd determinando hasta dénde
puede ejercer y hasta donde no; cuando la Administracién Publica emite
un acto administrativo estd interpretando la Constitucién; cuando el Con-
greso emite normas con rango de ley, también estd interpretando la Cons-
titucién, porque al final de cuentas es un pardmetro para emitir la norma
o incluso dictaminar un proyecto de ley. Entonces, formalmente .tiene la
capacidad el Congreso para interpretar la Constituciéon? Sila tiene, pero en
el marco de otra funcién, no para emitir una ley de interpretaciéon auténtica
o una ley interpretativa.

Se ha sefialado que el Congreso tiene la facultad de interpretar la Constitu-
cién porque el numeral 1 del 102 establece que el Parlamento puede apro-
bar e interpretar las leyes; no obstante, dichas facultad interpretativa debe
ser entendida respecto a las normas que el propio Parlamento emite. De
ahf que, por ejemplo, el Congreso no podrfa emitir una “ley interpretativa”
de un Decreto Legislativo emitido por el Poder Ejecutivo, por ejemplo.

7.3.1. Antecedentes respecto al dictamen en mayoria

Habria que recordar qué colocan como antecedentes en el dictamen de ma-
yorfa de la Comisién de Constitucién y Reglamento, la Ley 26773. Dicha
norma estd relacionada con la libertad de empresa y fue publicada el 18 de
abril del 97, pero si uno revisa esta norma, en realidad, lo tnico que dice
es “precisese que por efecto de la Constitucion de 1993 quedo derogado del segun-
do pdrrafo del articulo 317 del Codigo de Procedimientos Penales™; entonces,
tormalmente hablando no se esta desarrollando el contenido de la libertad
de prensa, simplemente estas diciendo que, en realidad, hay un articulo de
una norma con rango de ley llamado Cédigo de Procedimientos Penales,
esto es, un parrafo que quedé derogado Y eso esta asi porque los proyectos
de ley que dieron origen a esta ley, por ejemplo, un proyecto de ley que fue
propuesto por Daniel Espichan, tenfa por finalidad no emitir una ley de
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interpretacién auténtica sino tnica y exclusivamente derogar el segundo
péarrafo del articulo 317 del Cédigo de Procedimientos Penales; asi tam-
bién, si uno revisaba justamente el dictamen de mayorifa de la Constitucién
de Justicia y Pacificacion, era lo mismo, no estaba en la cabeza una ley de
interpretacién auténtica; también ocurre lo mismo con el dictamen de mi-
noria de Antero Flores Ardoz y el dictamen de mayoria de Carlos Chipoco,
que no aludfan a la ley de interpretacién auténtica.

La figura de la “interpretacién auténtica” se introdujo en el debate del Ple-
no del 17 de abril de 1997 por el sefior Oscar Medelius Rodriguez, que
utiliz6 el término de interpretacién auténtica, lo cual fue secundado por
congresistas de su propia bancada Veliz Nufiez y Amuruz Gallegos, pero
el tema no era del todo pacifico. Efectivamente, el entonces congresista
Donayre Lozano cuestioné esta propuesta del sefior Oscar Medelius Ro-
driguez en los siguientes términos “sefior presidente realmente no puede darse
la intervencion como justamente ha sostenido el doctor Medelius Rodriguez, es un
error lo que el colega ha afirmado en su intervencion respecto a las leyes porque
estas se derogan solamente por otras leyes ) en este caso, en particular, se requiere
una ley que dicta el Congreso para dejar sin efecto la ley vigente, por consiguiente,
hablar de interpretacion auténtica es caer en profundo error en tanto que tenemos
que proceder a derogar. Cémo se deroga una ley por otra ley. Seiior presidente, no
hay otro camino”.

Entonces, bajo esa 16gica se podria sostener que, en realidad, la remisién a
la Ley N° 26773 era errada, porque en realidad si uno vefa el contexto en
relacién a la ley, vefa el debate de la norma y su origen, se da cuenta que en
realidad nunca pasé por la cabeza interpretar la libertad de prensa en los
términos descritos por la Constitucién, sino tinicamente anular el segundo
pérrafo de una norma con rango de ley y no una ley que desarrolla los al-
cances minimos a la libertad de expresion.

La otra norma a la cual hace referencia es la Ley 27375, que interpreta
el articulo 115 de la Constitucién. Aqui sf hay que reconocer que tuvo su
origen en iniciativas legislativas que tenfan como finalidad interpretar el
articulo 115 de la Constitucién; también es cierto que se aprobé bajo un
parametro de ley Organica con 68 puntos a favor; sin embargo, habria que
recordar que antes de la dacién de esta norma interpretacién auténtica no
existia sentencia de Tribunal Constitucional que interpreta ese precepto
normativo llamado 115 de la Constitucién, cosa que si ocurre con los ar-
ticulos 132 y 133 de la Constitucién, puesto que si hay dos sentencias en
concreto. Entonces, bajo esa légica esa otra norma no era un ejemplo o no
era un antecedente valido para considerar que era viable aprobar una nor-
ma interpretativa de un precepto constitucional.
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En ese sentido, —a juicio personal—, es innecesario que se emita una ley
interpretativa o una ley de desarrollo ahf donde hay una sentencia del TC
que lo diga.

Ahora, habria que sefalar que, en todo caso, no podriamos remitirnos a la
jurisprudencia del TC para terminar diciendo que es el maximo intérprete
de la Constitucién, porque el Congreso en mayoria dirfa que es el propio
érgano que se autodefine por principio de la competencia de ser el supremo
intérprete. Pero s{ podriamos remitirnos a los propios preceptos constitu-
cionales.

Al respecto, el articulo 201 dice “e/ T'C es el drgano de control de la constitu-
cion, es auténomo, segundo nos dice que los magistrados del TC tienen inviolabi-
lidad de votos y opiniones entre ellos las sentencias”. Es importante dar cuenta
del citado precepto normativo, porque se escuchaba en su momento en
debate en la Comisién de Constitucién y Reglamento y en el Pleno del
Congreso, que los magistrados del TC que resolvieron el proceso compe-
tencial sobre la disolucién constitucional del Congreso, tendrfan que ser
acusados constitucionalmente; lo cual no es posible, porque no pueden ser
acusados por sus votos y sentencias, en mérito a lo previsto en los articulos
93 y 201 de la Constitucién.

Adicionalmente, es preciso recordar que el TC resuelve en instancia Gni-
ca y definitiva acciones de inconstitucionalidad y procesos competenciales
sobre atribuciones o, valga la redundancia, competencias atribuidas en la
Constitucion. Por ello, ssobre qué recaen los procesos de inconstituciona-
lidad? Sobre leyes que puede emitir squién? El congreso.

Bajo ese orden de ideas, si de repente no gusta el término de “intérprete
supremo” si se podria decir que es el intérprete final de la Constitucién,
porque si el Tribunal Constitucional ve procesos de inconstitucionalidad
en la cual todos estdn vinculados a la interpretacién que realiza el tribunal
sobre ello; si el TC es el tnico que conoce proceso competenciales entre
organismos auténomos y el Congreso puede ser parte demandada en pro-
cesos y acciones de inconstitucionalidad y parte demandante en procesos
competenciales; si el Congreso no puede atribuir responsabilidad politica
los magistrados del TC por las sentencias emitidas; entonces, el Parlamen-
to, so pretexto de una ley de desarrollo constitucional o mediante una ley
interpretativa, no puede apartarse ni desconocer las interpretaciones qué
ha realizado el TC respecto de algtin precepto constitucional. Cuestién
distinta seria si nos encontramos ante normas con rango de ley, esto es, a
la interpretacién de una ley ordinaria, ya que el Congreso si se encuentra
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legitimado para derogar una ley que ha sido interpretada por el TC y ha
sido validada luego de transitar por un proceso de inconstitucionalidad.

En suma, el Tribunal Constitucional es intérprete final de la Constitucion
porque asi lo ha querido el Poder Constituyente, no porque asi lo quie-
re el legislador o porque asf lo quiere el propio Tribunal Constitucional.
Quizas el término “supremo” no sea el mas feliz, pero es el final porque es
el 6rgano de cierre de la jurisdiccién constitucional y en ella, al final de
cuentas, se dilucidan los alcances de la Constitucién y de la validez de las
normas o de los actos u omisiones del estado y de particulares a la luz de
la Constitucién.

En realidad, no cabe una ley de desarrollo constitucional que inobserve
la jurisprudencia del TC, siendo que, si el Congreso quisiera apartarse
de dicha jurisprudencia que interpreta un precepto constitucional, debiera
tramitarse una ley de reforma constitucional, lo cual, a nuestro juicio, aten-
diendo a lo que ha senalado el TC, tendria que comprender necesariamente
la participacién de la ciudadania en tanto titular del Poder Constituyente, a
través de un proceso de consulta popular de referéndum.

Con relacién a lo que senalé el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de que la cuestién de confianza es un mecanismo para controlar legislativo
asf como la censura es un mecanismo de control del Legislativo al Ejecuti-
vo, ahf si se puede coincidir plenamente con el dictamen en mayoria de que
es un error de apreciacién del Ministerio de Justicia, porque la cuestién
de confianza no es un mecanismo de control, porque efectivamente el Eje-
cutivo no tiene la competencia para controlar a legislativo ni de controlar
a nadie, para controlar se tiene la funcién fiscalizadora del Congreso, al
control gubernamental que realiza la Contralorfa General, no al Ejecutivo.

La cuestién de confianza es un mecanismo, como bien lo ha dicho el TC,
que no tiene que ser entendido clave de confrontacién sino en clave de coo-
peracién, de una busqueda para reafirmar las relaciones entre el Ejecutivo
y el Legislativo a efectos que el legislativo de luz verde a politicas publicas
o iniciativas sectoriales del Poder Ejecutivo.

Tiene que haber limites, si. Debe organizarse y poner limites a la cuestiéon
de confianza, pero regular tinicamente la cuestién de confianza (esto es, sin
limitar también la mocién de censura ministerial desde una dimensién cua-
litativa) sin hacerlo por una reforma constitucional, sino mas bien por una
reforma legal, desde nuestro punto de vista es un error, ya que va a incidir
en el principio de equilibrio y balance entre poderes publicos.
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8. Respuestas a las preguntas del publico

8.1 ¢Cudles son los beneficios de consagrar en la Constitucién
Politica del Pert la cuestién de confianza?

Bueno, siguiendo un poco la linea de razonamiento de TC, lo que yo plan-
tearfa es que el beneficio que se da, es un beneficio para salvaguardar el
principio de balance y equilibrio entre poderes publicos, en tanto que la
cuestion de confianza te permite no solamente dar respaldo a las politicas
publicas que propone ciertamente el Poder Ejecutivo por parte de Legis-
lativo sino también sopesar eventualmente, —pensando en clave confronta-
cional—, un uso abusivo de la mocién de censura.

Personalmente, creo que el problema no pasa por tener la cuestién de con-
fianza, sino por tenerla tan abierta que pueda generar un uso abusivo y que
ese uso abusivo pueda determinar la disolucién del Congreso, por eso mi
reparo respecto a que uno se quede en una equiparaciéon de censura igual
cuestién de confianza, porque la denegatoria de cuestién de confianza pue-
de conllevar a la disolucién.

El TC te dice “Oye, la censura no es poca cosa porque afecta la politica de
gobierno” y ahi si yo partirfa de una interpretacién més institucional, es
decir, la politica de gobierno no estaba pensada en una persona esta pen-
sando en un plan de gobierno de una organizacién politica que trasciende
a las personas.

Entonces, no es equiparable una denegatoria de una cuestién de confianza
o una censura de gabinete a una potencial disolucién del Congreso, porque
incluso allf se altera el principio de democracia representativa, ya que una
nueva eleccién te puede llevar a un nuevo grupo o correlacién de fuer-
zas politicas. Entonces aquella serfa mi posicion, el beneficio radica en el
equilibrio de poderes, pero con una carta tan abierta como se estd dejan-
do a nivel jurisprudencial, s creo que podria llevar a un desequilibrio no
tan dramatico como lo propone el dictamen en mayoria de la Comisién de
Constitucién y Reglamento, pero si en desequilibrio.

8.2 ¢El Tribunal Constitucional ha dejado buenos precedentes
en materia de cuestion de confianza?

Precedentes de observancia obligatoria en los términos que te da el Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional nuevo o el antiguo, no. Pero
sf tenemos la sentencia en el caso de la resolucién legislativa nimero 007
2017-2018 en qué fue la primera la PI y la 006-2019 que es la del proceso
competencial, en el caso de disolucién constitucional del Parlamento. Ahf
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es donde se han terminado desarrollando los parametros para interpretar
la cuestién de confianza y recordemos que, en tanto intérprete final de la
Constitucién, deben los poderes publicos seguir esas interpretaciones que
realiza el Tribunal Constitucional.

No estoy diciendo que no sea posible apartarse de las interpretaciones del
Tribunal Constitucional, pero hay formas de apartarse.

8.3 ¢Actualmente, hasta qué punto detalla la Constitucion lo
relacionado con la cuestién de confianza?

La Constitucién, en términos de derecho positivo —salvo la obligatoria— en
el caso de la facultativa, lamentablemente, no dice nada. Por eso es que el
TC ha sefnalado que la cldusula es abierta, ya que el Gnico término que uti-
liza la Constitucion es la iniciativa ministerial; entonces, incluso ni siquiera
te coloca la Constitucién en términos expresos, por ejemplo, que la cues-
tién de confianza que hace el presidente del Consejo de Ministros en nom-
bre todo el gabinete tenga que venir precedido de un acuerdo. Cuestién
que a mf juicio serfa ilégico, pero la Constitucién en términos de derecho
positivo no prevé esas exigencias.

Creo que en términos de fondo temas hasta incluso procedimentales como
la que expresan un acuerdo del Consejo de Ministros, debiera haber alguna
regulacién, pero el tema es dénde lo colocas luego de lo que ya tienes como
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Incluso los efectos de la denegatoria de la cuestién de confianza tampoco
estan regulados, solamente estan obligados a renunciar, pero no se precisa
que pueden integrar al préximo gabinete. E]l Tribunal Constitucional indi-
ca que “tienes que saber que no puedes limitar la capacidad del presidente
a nombrar su gabinete” pero el T'C tampoco refiere que aquellos ministros
involucrados con la crisis total del Gabinete no pueden integrarlo en la
misma cartera lo que resta del mandato, ni precisa como determinar quié-
nes fueron los ministros que estuvieron involucrados en una crisis total
aparte del presidente del Consejo de Ministros. Todo eso no esté regulado
ni en la Constitucién, y asi recaeria en una imprecision; ni siquiera la auté-
grafa qué enviado el Congreso y que ahora estoy en manos del Ejecutivo
lo desarrolla.

8.4 ¢Considera que en el contexto actual la cuestion de confian-
za viene siendo utilizada como una herramienta politica?

En sentido estricto la cuestién de conflanza es una herramienta politica
igual que la mocién de censura. Ahora, en el contexto actual, yo dirfa que
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en el gobierno del sefior Vizcarra si hubo cuestiones de confianza facul-
tativas, en el gobierno del sefior Sagasti no hubo; en este gobierno —més
alla de las investiduras—, todavia no, mas alla de algunos discursos de otras
personalidades del reciente Consejo de Ministros, por ejemplo, que quieren
dar un discurso politico que no se ve que esté siendo digamos utilizada en
sentido estricto, vamos a ver si es que nuevamente volvemos a tener un
uso abusivo de la cuestién de confianza. Y es algo interesante porque la
Constitucién en el articulo 103 dice “la Constitucién no ampara el abuso
del derecho” pero acé no hablamos de un derecho, estamos hablando de una
competencia.

En todo caso, en un conflicto competencial por menoscabo de atribuciones,
dependiendo sobre la base de qué se basa la cuestién de confianza, porque
por ejemplo, si viene el Ejecutivo y hace cuestién de confianza por politicas
publicas que corresponden al Ejecutivo pero que son provocadoras de un
Congreso que tiene un perfil diferente, ahi no podrfamos hablar en sentido
estricto de un uso abusivo de una competencia, porque al final de cuentas
la competencia para plantear politicas publicas es la misma; puede que no
guste, pero normalmente se tiene cancha libre.

8.5 Teniendo en cuenta que en algunas ocasiones la cuestién de
confianza se postula con la finalidad de que se apruebe una ley
con la cual el Congreso puede no estar de acuerdo por motivos
de ideologia cémo pudo haber sido por ejemplo la ley de identi-
dad de género considera usted que en estos casos deberia haber
una salvaguarda para que estas leyes llegué a poder aprobar se
visibilice los derechos de sobre todo la persona en especial si-
tuacion de vulnerabilidad.

Es un tema sumamente interesante porque la resolucién de aclaracién de la
sentencia 006-2019 PCC/TC te mencionar que “no necesariamente una cues-
tion de confianza de un proyecto de ley serd actuada bajo sus propios términos”,
porque va a depender de la complejidad, de la extension, evidentemente de
la vinculacién con un marcado interés publico, y que no es lo mismo una
cuestién de confianza por una ley simple, puntual, acotada y sectorial, que
por una ley mucho mas compleja. As{ pues, habria que dilucidar si acaso la
ley de identidad de género, més alla del término ideolégico tendria viabi-
lidad de contenido.

1 se trata de un tema transversal que involucra mas de un sector pareciera

S trata d t t 1 1 d t

que serfa imperativo protegerlo, que debe establecerse implementarse me-
idas, si. Ahora, que eso vaya a ser sencillo, no por un tema ideolégico sino

didas, si. Ahora, 1o, t deol

por un tema procedimental, generalmente més juridico, creo que podria
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darse una cuestiéon de confianza por una iniciativa legislativa en ese senti-
do, pero ese proyecto de ley no necesariamente tendria que ser aprobado.

8.6 ¢Qué refleja en si el hecho de querer limitar la cuestién de
confianza de una ley interpretativa? ;miedo, desconfianza, un
animo perjudicial o algo similar?

El término de la ley interpretativa se terminé cambiando por ley de de-
sarrollo constitucional con el texto sustitutorio que aprobé el Pleno del
Congreso de la Republica.

Lo que hay es un temor frente a uso abusivo de la cuestién de confianza y
que de repente una sentencia del TC no llegue a tiempo. Por ejemplo, si
estamos ante la primera cuestién de confianza que pueda venir a plantear
el Poder Ejecutivo que no se enmarque dentro de los términos del articulo
130 de la Constitucién.

Pero si hablamos de una segunda denegatoria y traes a colacién sobre un
tema de un proyecto de ley que puede ser complejo y que yo interpreto
que al final se ha denegado facticamente y con eso se disuelve el Congreso,
no hay vuelta que darle porque ni siquiera la medida cautelar se pudiera
plantear, porque recordemos que en el Expediente 006-2019-PCC/TC, la
Comisién Permanente plante6 una medida cautelar para evitar que siga
adelante el proceso de Elecciones Congresales Extraordinarias del 2020,
pero el TC denegé la solicitud de otorgamiento de medida cautelar. En
resumidas cuentas, lo que estd detras es el temor al uso abusivo y a que
el TC no puede dar una respuesta oportuna ante una eventual disolucién
constitucional del Congreso. Respecto a eso, el TC dijo en la Resolucién de
Aclaracién “ojo no quiere decir que el TC estd pintado en la pared y no se
pueda tener una sentencia fundada en un cuadro, ya que la sentencia fun-
dada en el proceso competencial puede dar pie a responsabilidades politicas
y penales, asi como inhabilitaciones.

8.7 ¢Al limitar la cuestiéon de confianza estaria vulnerando la
separacion de poderes? cafectaria ello a la gobernabilidad del
pais?

Segun el TC, méds que separacién dirfa balance o equilibrio entre poderes
publicos. Ahora, si afectaria la gobernabilidad per se, no, porque al final
de cuentas creo que la afectacion a la gobernabilidad se va a dar en el uso
tanto de las mociones de censura como de las cuestiones de confianza; es
asi que, al final de cuentas, lo que la autégrata de la ley dice es no puedes
hacer cuestién de confianza por leyes de reforma constitucional, que no
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cabe en denegatoria factica de cuestiones de confianza y que no procede
plantearlas, tampoco, respecto de procedimientos exclusivos y excluyentes
del Congreso.

Pero el tema es que el Poder Ejecutivo sigue teniendo la posibilidad de
plantear cuestiéon de confianza por politicas puablicas, en los denominados
“votos de investidura”, con lo cual igual le queda un margen de maniobra
al Poder Ejecutivo si es lo que se quiere es confrontar, que no debiera ser
la regla.

Ahora, de dénde podria venir mas bien el término de la “gobernabilidad”.
Se da en el momento en el que ti tienes a un Congreso de una composi-
cién distinta a la del Ejecutivo. Por eso es que, por ejemplo, en regimenes
municipales se tiene la figura del premio a la mayorfa o la mitad mas uno,
esto es, la organizacion politica que gana la eleccién obtiene mayor nimero
posible de miembros en el Concejo Municipal.

Se tiene, entonces, Ejecutivo por un lado y un Congreso por otro, y ahi
depende mucho no tanto de la figura de la cuestién de confianza o no tanto
de la figura de la ley de desarrollo constitucional o ley interpretativa, sino
fundamentalmente de cémo haces uso de esas figuras tanto por parte del
Congreso como del Ejecutivo. Per se una ley no afecta la gobernabilidad,
Jper se esa norma podria incidir en el equilibrio de poderes? si, podria in-
cidir, pero igual sigue teniendo un margen de discrecionalidad amplio el
Poder Ejecutivo si lo que se quiere es confrontar.

8.8 ¢Considera que més que una reforma que detalle mejor el
proceso de cuestiéon de confianza, mas no la interpretacién de
esta podria ser admisible?

Particularmente creo que al ya tener una interpretacion por parte del Tri-
bunal Constitucional, el Congreso no puede emitir, a mi juicio, una ley que
vaya en contra de la Constitucién. Entonces, se puede llenar aquello que
el Tribunal Constitucional no ha llenado, pero no puede ir en contra de lo
que el Tribunal Constitucional ya admitié o interpreté.

En este caso, el TC, a nuestro juicio, ha admitido que pueda plantearse
cuestién de conflanza para un proyecto de reforma constitucional, no por
la préctica parlamentaria, sino por el cardcter abierto de la cuestion de
confianza que ellos entienden. Si el TC ha admitido, asi sea de manera
excepcional, que se pueda entender que una cuestiéon de confianza ha sido
“facticamente” denegado, una ley de desarrollo constitucional, una norma
de rango inferior a la Constitucién, no podria decir que ello no es posible.
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Si el TC ha admitido que se presenten cuestiones de confianza por proce-
dimientos parlamentarios como los de seleccion de altos funcionarios, en
concreto, los de jueces del Tribunal Constitucional, en la medida que no se
presente la cuestién de confianza para que se elija o no se elija a los candi-
datos X, Y o0 Z, una ley de desarrollo constitucional no podria disponer que
no cabe plantear cuestiones de confianza por procedimientos exclusivos y
excluyentes del Congreso.

Nos guste o no, el TC es el érgano de cierre de la jurisdiccién constitucio-
nal, el que se encarga de controlar que se cumpla la Constitucioén; entonces,
podra aprobarse una ley que vaya en contra de su interpretaciéon o linea
jurisprudencial, pero ello potencialmente también terminard en el TC a
través de la interposicién de una demanda de inconstitucionalidad.

Probablemente el TC si es que no cambia la conformacién, desestimari la
demanda de inconstitucionalidad por no alcanzar el niimero de votos para
declarar la inconstitucionalidad de la ley.

No tanto por un tema de si puede o no puede, sino por el mecanismo que ha
utilizado, porque personalmente estimo que debié recurrirse a una ley de
reforma constitucional y no una ley de desarrollo constitucional; creo que
la eventual norma que apruebe el Congreso se encuentre viciada de incons-
titucionalidad. Sin embargo, si nos remitimos a los fundamentos juridicos
del Tribunal Constitucional en las sentencias recaidas en los Expedientes
006 2019-PCC/TC y 006-2018-PI/TC, quizas incluso ni siquiera resulta-
rfa suficiente o vélido que se limite la cuestién de confianza a través de una
reforma parcial de la Constitucion.
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les de consulta previa / 3. Conclusién / 4. Respuestas a las preguntas del
publico

1. Fundamento de los 14 estdndares: sentencia de proceso
de Accion Popular N° 29126-2018-Lima

Los 14 estandares internacionales de la consulta previa en el Pera tienen
como base la sentencia de Accién Popular N° 29126-2018-Lima. Este es
el precedente més importante de la corte suprema en materia de pueblos
indigenas, en los tltimos 20 afios.

El objeto de la Accién Popular, Expediente N° 00259-2016, era funda-
mentalmente atender las demandas sociales de la Confederacién Nacio-
nal Agraria, AIDESEP, ONAMIAP, ORPIAN-P, ORPIO, entre otros; que
son organizaciones indigenas, amazénicas y andinas que representan a la
mayoria de los pueblos indigenas en el Pert. Esta demanda se present6 el
12 septiembre del 2016; en ella, el Ministerio de Cultura sostuvo que la
consulta previa de los servicios publicos era inviable. Es decir, para ellos,
los pueblos indigenas debian soportar la imposicién de servicios publicos,
aunque estos no los beneficiara de forma alguna.

En sintesis, la Accién Popular tenfa como fin, la 15" disposicién del Decre-
to Supremo N° 001-2012-MC, donde se consagraba que “la construccion y
mantenimiento de infraestructura en materia de salud, educacion, asi como la ne-

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.
** Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Magister en Derecho Constitucional
y Derechos Humanos y Doctor en Derecho y Ciencias Politicas, por la misma casa de estudios. Presi-
dente del Instituto de Defensa Legal del Ambiente y el Desarrollo Sostenible-IDLADS.

155



Henry Oleft’ Carhuatocto Sandoval

cesaria para la provision de servicios publicos, que, en coordinacion con los pueblos
indigenas, esté orientada a beneficiarlos, no requeriran ser sometidos a procedi-
mientos de consulta previa”. En otras palabras, la construccién de carreteras,
lineas eléctricas, aeropuertos o cualquier otra obra publica no iban a ser
objeto de consulta previa; ya que, estas significaban de manera implicita un
beneficio para las comunidades indigenas.

Sin embargo, conforme al articulo 6 del Convenio 169 de la OI'T, donde se
afirma que toda medida administrativa o legislativa que impacte pueblos
indigenas debe ser objeto de consulta previa, esta disposicién estarfa limi-
tando el derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas y con ello se
generaria la infraccién de un derecho colectivo clave para la reivindicacién
de las demandas sociales indigenas

Lamentablemente, esta disposicién' fue reglamentada y se sigue regla-
mentando, a través de la Resolucién Viceministerial 013-2016-VMI-MC,
del 27 de mayo del 2016. Donde se afirma que:

“Una vez aprobada la medida administrativa la entidad promotora ela-
borard el plan informativo, el cual procurard emitirlo en un plazo de 30
dias hdbiles posteriores a la aprobacion de la medida administrativa. Al
respecto, debe observarse que la ejecucion del plan informativo no supone la
interrupcion de las actrvidades previstas para el inicio de las actividades de
construccion y/o mantenimiento de infraestructura de salud, educacion o la
necesaria para la provision de servicios pitblicos”.

Ademas, el articulo 6.2 de la Resolucién Ministerial —que reglamentaba la
norma cuestionada por la Accién Popular— afirma que, una vez aprobada
la medida administrativa, la entidad promotora elaborara el plan informa-
tivo, dejando de lado cualquier forma de participacién ciudadana. Incluso,
se menciona que la ejecucién del plan informativo no supone la interrup-
cién de las actividades, no existe ningun tipo de aviso previo.

Lamentablemente, todo ello ha generado gran conflicto social con los te-
rritorios indigenas. Ello se logré visibilizar en dos casos especificos: El pri-
mer antecedente, se remite al ambito del Juzgado Mixto de Nauta. Donde
se inici6 el recurso de amparo sobre la ejecucién de la consulta previa; debi-
do a que, en este caso en particular, la edificacién de la hidrovia amazoénica
se convertirfa en un foco de contaminacién para la diversidad bioldgica, la
calidad del agua y para las poblaciones locales que vivian a las riberas del

1 Se expidi6 en el 2012 con gran protesta del movimiento indigena
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rio. Mientras, que el segundo antecedente, gira en torno al desarrollo del
proyecto de una linea de transmisién eléctrica que iba de Moyobamba a
Iquitos.

En base a esta, se inicia otra accién de amparo ante la Corte Superior de
Justicia de Loreto, donde se busca que se consulte este proyecto; debido
a que, afectaba a pueblos indigenas y no se les habia hecho una adecuada
participacién ciudadana, ni un proceso de consulta previa.

Ambos acontecimientos fueron caldo de cultivo para que finalmente se
presente esta demanda, el 2 de septiembre del 2016. Una vez agotadas las
conversaciones con la comisién de energfa y minas, la cual se negé tajan-
temente a la aplicacién de la consulta previa, se inici6 la Accién Popular.
Esta fue declarada fundada *y; en consecuencia, se dispuso la expulsién del
ordenamiento juridico y la declaracién de nulidad con efecto retroactivo de
la 10° quinta Disposicién Complementaria Transitoria Final del Decreto
Supremo N° 012-1012-MS. Ademas, uno de los aportes més importantes
de esta sentencia es la consagracién por primera vez en la historia de nues-
tro pafs de los 14 Estdndares Internacionales de Consulta Previa.

2. Los 14 estandares internacionales de consulta previa
Primer estandar. -

“Se debe efectuar la consulta previa en los pueblos interesados, cada vez que
se prevean medidas legislativas administrativas susceptibles de afectarles
directamente”.

Esta es unaregla elemental y la Corte Suprema lo establece como un estan-
dar de cumplimiento obligatorio para todas las entidades publicas. Cuan-
do; por ejemplo, se busque aprobar alguna medida administrativa, como
el otorgamiento de una concesién minera carbonifera o la aprobacién de
un estudio de impacto ambiental; debido a que, cada una de estas medidas
afectan de forma evidentemente a los territorios indigenas.

Segundo estandar. -

“La consulta previa debe efectuarse a los miembros individuales de los pue-
blos indigenas y tribales y a los pueblos como un todo, debiendo tener la
oportunidad efectiva de participar individual o colectivamente”.

2 Esté pendiente la publicacién de dicha sentencia por parte del poder judicial; ya que, el punto tres
sefiala que esta vincula a todos los poderes ptblicos y produce efectos generales desde el dfa siguiente
de su publicacién.
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Este mecanismo, mediante el cual, el estado dialoga de manera integrada
con los pueblos indigenas con la finalidad de llegar a acuerdos, tiene que
considerar al pueblo indigena como una colectividad y como individuos
que deben tener pleno conocimiento sobre lo qué va a ocurrir en sus terri-
torios, como se verdn afectados sus derechos. Ellos deben ser considerados
actores activos de la consulta previa; tanto nifos, nifas, jévenes, adultos y
ancianos deben estar presentes en la toma de decisiones importantes para
su comunidad.

Tercer estandar. -

“No se cumple con la exigencia del punto dos, cuando algunos miembros
de los pueblos no tengan un rol efectivo en la seleccion, autorizacion o ins-
truccion de supuestos representantes, en ese caso se tiene por incumplido el
requistto de participacion plena del pueblo interesado”.

En sintesis, mediante esta disposicién, se establece que el representante
de los pueblos indigenas debe ser elegido por los propios miembros de
los pueblos indigenas; de lo contrario, nos encontramos ante una consulta
previa invalida, sin ningtn tipo de eficacia. En otras palabras, este requisi-
to elemental, es un acto juridico, pero de naturaleza indigena. que se hace
imperativo para la Corte Suprema.

Cuarto estandar. -

“No se cumple el requisito de participacion plena si la consulta solo se reali-
za a una determinada banda claro o segmento del del pueblo interesado sin
mandato de las demds bandas clanes o segmentos o cuando no se desarrolla
la consulta popular con esta propiedad entre los miembros de todo el pueblo
al momento de adoptar decisiones sustanciales tales derechos e intereses en
particular cuando las decisiones conllevan la extincion de derechos sobre
territorios ancestrales”.

Esta regla se puede explicar de mejor forma mediante un mapa del te-
rritorio integral de los pueblos indigenas de las provincias de Daten del
Maranén y el Alto Amazonas, en este aparecen diferentes culturas como
los Wampis, Achuar, Shawi, entre otros. Si nos colocamos en el supuesto
donde un proyecto hidrocarburo de extraccién de petréleo esté afectando
su territorio, se tendrfa que realizar una consulta previa por cada pueblo
y considerando a cada uno de sus miembros. La Corte Suprema siguiendo
la jurisprudencia de la Corte Interamericana es categérica y sefiala que,
ante cualquier proyecto sobre territorios indigenas, se deberd consultar a
todos los clanes presentes en el espacio geografico en cuestion, teniendo en
cuenta sus especiales condiciones.
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Quinto estandar. -

“La decisién de que lideres o jefes deben ser los representantes consulta-
dos de los pueblos interesados le corresponde al pueblo indigena y no al
estado”.

El quinto estdndar internacional de consulta previa representa la reivin-
dicacién de los lideres indigenas, los cuales muchas veces sacrifican todo,
incluso su vida, para poder proteger a su comunidad. Edwin Chota fue uno
de ellos, uno de los lideres mds insignes de nuestro pafs; hoy en dia, que
debatimos sobre el cambio climético, su nombre resuena en lo referente a
su lucha por evitar la depredacién y tala de sus bosques.

Este estandar internacional es clave para poder legitimar los acuerdos de
consulta previa; ya que, si el lider que ha ido a suscribir acuerdo alguno con
el estado no representa realmente a la comunidad, sus miembros no van a
respetar ningun tipo de acuerdo. Es por ello, que la corte suprema ha esta-
blecido que tanto los lideres como los jefes indigenas deben ser nombrados
por los pueblos, sin ningtn tipo de intervencién por parte del estado.

Es en base a ello, que se deberfa considerar la participacién y representa-
cién de los pueblos indigenas en la toma de decisiones que repercutan en
sus derechos. En otras palabras, los representantes de las comunidades
indigenas deberfan formar parte de organismos como el SENACE, OEFA,
SERNANP; ya que, estos deciden sobre su recursos naturales o territorios,
sin tener en cuenta su participacion.

Es sorprendente, el hecho de que dentro del SERNANP (organismo que
administra las dreas protegidas por el estado) no se encuentra ningtn pue-
blo indigena; a pesar de que, son sus territorios las principales zonas afec-
tadas por las reservas naturales o protegidas, lo cual demuestra la marcada
invisibilizacién y marginacién de los pueblos indigenas. Incluso, en el 4m-
bito del congreso, no existe una cuota indigena y en el ministerio de cultu-
ra, hasta la fecha, jamds se ha tenido un viceministerio de interculturalidad
indigena. Es por ello, que esta regla, reafirma la idea de que los pueblos
indigenas deben formen parte de los consejos directivos donde se toman
decisiones que afectan parte de su territorio.

Sexto estandar. -

“Debe garantizarse la participacion de los pueblos indigenas en todas las
Sases de planeacion e implementacion de un proyecto o medida que pueda
afectar el territorio de la comunidad indigena o tribal, u otros derechos
esenctales para su supervivencia como pueblo; desde las primeras etapas de
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la elaboracion planificacion del proyecto o medida propuesta, garantizando
que los pueblos puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de
adopcion de decisiones, de conformidad con los estandares internacionales”.

Segiin este estandar, la corte suprema hace mencién del hecho de que, ante
un ciclo econémico, ya sea en la etapa de elaboracién del proyecto o en el
estudio de factibilidad, se deberia contar con participacién indigena. Inclu-
so, en la entrega de una concesién que va a afectar territorios indigenas
o sus derechos, esta medida administrativa deberfa ser objeto de consulta
previa. O si en el estudio del impacto ambiental, donde se identifican los
impactos negativos que van a sufrir y las medidas que se van a tomar para
poder cuidar su vida, su cultura o su ambiente; también deberia ser con-
sultado. Cada uno de estos supuestos son viables; debido a que la consulta
previa es un derecho colectivo, dindmico, progresivo y va ajustandose a los
momentos en los que se va desarrollando.

Ademais, en el supuesto en el que exista una modificacién importante del
proyecto, tiene que elaborarse una consulta previa. Es por ello que, en base
a esta sexta regla, la Corte Suprema supera al tribunal constitucional que
apenas consigue plantear principios de consulta previa como el de buena
te, el de plazo razonable, etc.

Esta disposicién en particular nos pone al nivel de la Corte Constitucional
colombiana y probablemente este caso sea un referente regional, pocos
paises desde la Corte Suprema han hecho mencién sobre como deberfa ser
el proceso de consulta previa, deconstruyendo y evidenciando las falencias
de este proceso a nivel nacional. En un momento clave en el 2021, median-
te esta sentencia se dejaran de lado diversos actos juridicos que afectan a
pueblos indigenas por haber omitido la consulta previa.

Séptimo estandar. -

“Cuando se pretenda realizar para actividades de explotacion o extraccion
de recursos naturales o planes de inversion o desarrollo de cualquier otra
indole que impliquen potenciales afectaciones al territorio o vectores esen-
ctales de su cosmovision o de su vida e identidad cultural es el pueblo deberd
ser previa adecuada y efectrvamente consulta de plena conformidad con los
estdndares internacionales aplicables a la materia”.

En base, a este estandar, se estd planteando que cualquier afectacion a su
cultura, a su ambiente, a su territorio y esencialmente si su cosmovision,
la manera que ellos tienen de ver el mundo, se ve afectado por una deci-
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sién estatal, debe ser consultado previamente a la adopcién de la medida;
no cuando esta ya esté tomada. Se habla de una consulta efectiva y no de
consulta meramente formal.

Es importante tener en cuenta dicho estdndar cuando se pretenda realizar
proyectos de extraccién, exploracion, o de cualquier otra indole que impli-
que potenciales afectaciones al territorio; ya que, con la sola demostracién
de un dano potencial, se podra establecer la consulta previa. En sintesis, se
puede presenciar el transito de un estado nacién a un estado plurinacional,
donde el dialogo con esa cuarta parte de la poblacién peruana, el pueblo
indigena, debe ser respetado.

Octavo estandar. -

“La consulta debe ser previa a la adopcion de la decision o implementacion
de la medida, desde las primeras etapas del plan, inversion o medidas, el
aviso temprano permite la evaluacion y el debate al interior de las comuni-
dades para adoptar la respuesta que consideren adecuada’.

Se establecié este estandar, que a simple vista puede sonar un poco reite-
rativo, debido a que el incumplimiento de esta premisa era una constante
en nuestra realidad nacional. Es en base a ello, que se decidi6 establecer; a
través, del Poder Judicial que la consulta previa debe ser realizada antes de
adoptar una decisién o medida.

En nuestro pafs, abundan los casos dénde la falta de consulta previa ha
generado diversos conflictos sociales. Muchos de los proyectos mineros
que han paralizado al pafs y que han dejado cientos de heridos y algunos
fallecidos son un claro ejemplo de que la falta de consulta previa genera
diversos conflictos sociales. Es por ello, que parte de ser un estado cons-
titucional y democritico, y un estado plurinacional intercultural; es que
cuando se hagan proyectos de desarrollo, extractivos o de inversién en
territorios indigenas, se dialogue con las comunidades para tratar de llegar
a un consenso y poder asi contar con su consentimiento. La consulta previa
promete un mecanismo de democracia directa efectivo para pacificar al pais
y para lograr un desarrollo intercultural e inclusivo, donde las institucio-
nes sélidas logren consolidar las necesidades que se requieren como pais.

Noveno estandar. -

“Cuando se trate de la adopcion de medidas legislativas, los pueblos indi-
genas deben ser consultados previamente en todas las fases del proceso de
produccion normativa, tratdndose de consultas y no de propuestas”
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La Corte Suprema dijo claramente que las leyes que apruebe el congreso
y que afectan a los pueblos indigenas no deben consultarse cuando sean
meros proyectos; sino cuando ya hayan pasado la primera votacién del con-
greso. En esta etapa se debe realizar la consulta previa; es decir, cuando
el proyecto de ley ya tenga una versién casi final. Actualmente, no conta-
mos con una disposicién similar, la Corte Suprema se dio cuenta de ello,
demostrando el avance que se tiene respecto al derecho constitucional de
consulta previa.

Décimo estandar. -

“El procedimiento de consulta previa debe ser un verdadero instrumento
de participacion de pueblos indigenas y no se agota y anote en un mero
trdmite formal; sino que estd orientado a establecer un didlogo entre partes
bajo principios de confianza respeto mutuo buena fe y con miras alcanzar
un consenso’.

Teniendo en cuenta que muchas de las consultas previas mineras han sido
consultas simuladas, sin ningtn tipo de legitimidad y que la Defensoria
del Pueblo ha emitido pronunciamientos en los cuales se las critica du-
ramente; debido a que, el disefio actual de la consulta previa minera no
garantiza ningun derecho colectivo indigena. Se establece que la consulta
previa no se realiza con la finalidad de que el estado y los pueblos indigenas
dialoguen sobre normas de manera interna. Sino que, el didlogo tiene que
apuntar a un consenso, a un acuerdo con consentimiento libre e informado
y sobre todo con buena fe.

Décimo primer estandar. -

“La consulta previa debe efectuarse conforme a procedimientos apropiados

y adecuados; a través, de sus instituciones representativas, garantizando
a los miembros de la comunidad, que puedan comprender y hacerse com-
prender, en los procedimientos legales, facilitdndoles intérpretes y medios
eficaces”.

Actualmente, no existe ningun protocolo de consulta previa, a todos se les
aplica el mismo formato por igual y cuando el estado llega a alguna comu-
nidad; y aplica este recurso, muchas veces lo realiza de forma incorrecta;
debido a que, no conoce su organizacién social, econémica, administrati-
va, etc. Es por ello, que, se tiene que elaborar, cuando se entra en alguna
comunidad, un protocolo de consulta previa que debe ser validado por los
propios pueblos indigenas afectados para asi poder efectivizar el dialogo
entre el estado y ellos. Los aspectos que se regulan dentro de los protoco-
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los giran en torno a los términos en los que se presenta la informacion, el
idioma hablado, entre otros; y estos deben ser regulados pueblo por pueblo,
no se puede elaborar un modelo estdndar. El protocolo de consulta es un
conjunto de pasos que se deben seguir para dialogar con los pueblos indi-
genas, considerando sus instituciones ancestrales, su cultura en particular,
sus jefes, sus lideres y su dindmica social; y su creacién debe ser validada y
consensuada por ellos mismos.

Décimo segundo estandar. -

“Procedimientos apropiados de consulta previa, se entienden con referencia
a la finalidad de la consulta, teniendo en cuenta las circunstancias nacio-
nales y de los pueblos indigenas, la naturaleza de las medidas consultadas,
se deben incluir criterios sistemdticos y preestablecidos, distintas formas de
organizacion indigena, la consulta tiene una dimension temporal, depen-
diendo de las circunstancias precisas de las medidas propuestas’.

En este estandar, la Corte Suprema afirma que no es lo mismo consultar
una ley forestal o de fauna silvestre, que una ley de recursos hidricos, de
educacién intercultural, de salud o una concesién minera, de petréleo, de
una hidroeléctrica o una concesién de transporte terrestre. Ninguno de
estos proyectos es igual al otro y se debe tener en cuenta que cada uno de
ellos actos afectan a los pueblos indigenas indistintamente. Es por ello, que
debe existir una dindmica que permita sistematizarlos y facilite su com-
prensién, teniendo en cuenta que no se puede aplicar el mismo método a
todos por igual y se debe utilizar los protocolos de consulta previa de cada
pueblo indigena, todo ello en relacién con la complejidad de cada medida.

Décimo tercer estandar. -

“La consulta conoctmiento debe ser informada con suficiencia, permitiendo
que los pueblos tengan conocimiento de los posibles riesgos de la medida
plan o proyecto incluyendo los riesgos ambientales y de salubridad impli-
cando comunicacién constante”.

Incluyendo los riesgos ambientales y de salubridad e implicando la comu-
nicacién constante, los proyectos extractivos, de inversiéon o de infraes-
tructura van a generar impacto dentro del ambiente de las comunidades.
Lamentablemente, la tradicién histérica del estado peruano es solo contar-
te los beneficios positivos de la medida que se va a adoptar. Sin embargo,
en base a este estdndar, la Corte Suprema hace hincapié en la comunica-
cién obligatoria los riesgos al ambiente, a su cultura, a la salud, que estas
producen. Por ejemplo, si va a construir una hidrovia amazénica, se va a
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afectar la zona donde los peces dejan sus huevos y va a afectar la actividad
pesquera que realicen las comunidades. Es por ello, que, para poder llegar
a consensos con consentimiento libre e informado, se debe mencionar el
impacto negativo que estas medidas pueden generar.

Décimo cuarto estandar. -

“Es obligacién de los estados no solo de realizar la consulta previa, sino
también de obtener obligatoriamente el consentimiento libre, informado
y previo de los pueblos interesados cuando se vaya a llevar a cabo proyec-
tos a gran escala con gran impacto en dreas ocupadas por los pueblos, asi
como los casos que involucran desplazamientos, agotamiento de recursos
necesarios para la subsistencia fisica y cultural, asf en casos de destruccién
y contaminacién del ambiente tradicional entre otras consecuencias”.

Acd se esta solicitando que la consulta previa esté acompaiiada del con-
sentimiento informado, se debe dejar de lado la idea de imponer algtin tipo
de medida; ya no se habla del derecho a veto ni el derecho a oponerse a
algtn proyecto. Sino del hecho que si el estado va a afectar gravemente el
territorio indigena, su ambiente, su estilo de vida; ello debera requerir su
consentimiento libre e informado.

3. Conclusion

Las consecuencias de esta sentencia se van a observar en casos como el de
la carretera Bellavista-San Salvador-El Estrecho, donde el proyecto se ha
realizado sin consulta previa, afectando a diversos pueblos indigena; y en
muchos més. Para un mayor anélisis de los 14 estandares de la consulta
previa pueden consultar el libro “La consulta previa al consentimiento li-
bre e informado en los proyectos de infraestructura, implicancias y conse-
cuencias de la Accién Popular N° 291262-1018-Lima”.

4. Respuestas a las preguntas del publico

4.1. Si la consulta previa es importante para la elaboracion de
diversos proyectos, ;como el estado en sus 3 poderes vulnera
esta medida? :Qué deberia hacer el poder constituyente o no-
sotros como ciudadanos?

Cuando el Estado incumple la consulta previa, el Tribunal Constitucional
establece como mecanismo reparador la accién de amparo. De hecho, en
un famoso caso de IDLADS el tribunal establece que la via idénea para
efectivizar la consulta previa es el amparo y si se realizan medidas o actos
estatales sin ella, no solo se anulara la sentencia; sino que se van a retro-
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traer los efectos del fallo retroactivamente. Es por ello, que la via, en el
ambito de recursos constitucionales, serfa el amparo y advirtiéndose que
el nuevo cédigo procesal constitucional, plantea la admisién y la proceden-
cia del amparo de manera exprés; se genera una oportunidad tnica, sobre
todo cuando ya se estd organizando la etapa de una audiencia en la misma,
donde la sentencia deberfa ser muy répida.

4.2. Desde su perspectiva, ;scudl cree usted que sean las causales
de que en pleno siglo 21 la invisibilizacion de los pueblos indi-
genas sigan siendo parte de nuestra realidad nacional?

Histéricamente, la forma de desarrollo al Pert ha llegado desde un ambito
geografico muy puntual, como los son las capitales, la costa fundamental-
mente. Todo ello se ve reflejado en las elecciones tanto de Ollanta Humala
como las del actual presidente, Pedro Castillo. Estos resultados nos han
revelado que hay una divisién en el pais y esta coincide con los lugares
donde no hubo consulta previa sobre diversos proyectos que impactan gra-
vemente a las poblaciones indigenas.

Lamentablemente, todavia nos debatimos como pafs, el reconocimiento de
que somos un Estado Plurinacional, que no se centra solamente en Lima,
Trujillo, Arequipa o en el propio Cusco; sino que hay provincias, regiones
y pueblos lejanos que también reclaman un estado histéricamente ausente.
Es por ello que, se establece la consulta previa como una forma de generar
mayor acercamiento entre ambos sectores.

Muchas de las consultas previas llevadas a cabo por los abogados comuna-
les no estan vinculadas a las medidas consultadas; sino que se relacionan
a servicios publicos no atendidos por el estado o respecto a necesidades
no satisfechas; en varias ocasiones se aprovecha la consulta previa como
un mecanismo de democracia directa para llegar a acuerdos con el estado.
La falta de representacién de las comunidades indigenas es un problema
estructural de la sociedad peruana y la sentencia de la Corte Suprema,
junto a la consulta previa son un punto de inicio para poder reivindicar a
ese Pert profundo andino, de campo rural, que mientras no tenga resueltas
sus necesidades y sus demandas; generard que nuestro pafs siga teniendo
un escenario muy parecido a lo que hemos visto en las tltimas elecciones.

Es necesario tener claro que los pueblos indigenas no estan en contra del
Estado o del ordenamiento juridico como tal; sino que existe una oposicién
a este ordenamiento, que le niega la posibilidad de defenderse en su propio
idioma, de reivindicar sus instituciones juridicas, incluso no se les permite
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hacer justicia; ya que, viene la justicia ordinaria y le enmienda la plana.
Ademas, se les impide llegar a consensos y acuerdos sobre su territorio,
sobre actividades que eventualmente los enferman y terminan costandoles
la vida. Esa es la realidad de una buena parte del Pert, de acuerdo con el
censo del 2017, donde se evidencié que la cuarta parte de la poblacién pe-
ruana es indigena.

Existe un enorme problema respecto a la falta de autoestima como ciuda-
danos peruanos, debido a este racismo y a la discriminacién estructural
que rige nuestro sistema social. Sin embargo, este tema no se resuelve solo
por parte de los abogados, es una cuestién interdisciplinaria, que probable-
mente dentro de los préoximos afios serd materia de analisis.
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1. Introduccion

Actualmente se estd atravesando una coyuntura muy particular, ademds de
la proximidad con las contiguas elecciones, las mismas pretenden renovar
la representacion dentro de las instancias de gobierno regionales y munici-
pales en el mes de octubre de 2022. Sin embargo, la politica se encuentra en
una situacién donde el Poder Ejecutivo y Legislativo presentan relevantes
discrepancias en base a la polarizacién de ideologfas, la cual se produjo a
raiz de un evento reciente presentado en el Perd.

Asimismo, es preciso hablar de las reformas y contrarreformas para co-
nocer el escenario de las elecciones regionales y municipales que se estd
desarrollando en vias al 2022. Ademas, es necesario considerar la reforma
generada hace 5 afos, donde fue claro que el proceso quedd inconcluso.
Esta reforma estuvo compuesta por tres momentos importantes: afio 2017,
2018 y 2019 (el tercer momento relevante del aflo 2019 serd discutido en
el siguiente titulo.)

En el primer momento, ocurrido en 2017, se considera que fue una con-
secuencia de las elecciones del ano 2016. En dicha situacién se conté con
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una mayoria parlamentaria que no pudo consensuar con el gobierno de
Pedro Pablo Kuczynski, tal es asf que se evidencié un caos politico que no
tue ajeno a los ojos de la ciudadanfa. Producto de ello se tuvo disfuncién
del parlamento, eleccién complementaria de congresistas, la renuncia de
dos presidentes en momentos préximos, la vacancia de un presidente y
la transicién de uno nuevo para el cierre de ese periodo. Ademads de ello,
dentro de este periodo de transiciones se creé un quinquenio accidentado.

Fue claro que el gobierno de Martin Vizcarra tuvo una multitudinaria
aceptaciéon ciudadana. Asimismo, es necesario sefialar que en este periodo
de gobierno se desarrollé la contrarreforma politica de 2017, en aras de
generar un cambio dentro del sistema electoral. Para ello se dieron nor-
mas y leyes con la finalidad de desarrollar este cambio en el afio 2018, ya
que en ese afo se desarrollaron las proximas elecciones, a excepcion del
principio de intangibilidad normativa. Posteriormente, se desarrollaron
las reformas politicas del afio 2018.

Luego, estan las reformas politicas del afio 2018, las cuales son de carac-
ter constitucional y se originan dentro del Poder Ejecutivo, donde (7) la
primera norma de financiamiento de partidos politicos se generé por el
Poder Legislativo; (7z) 1a segunda norma vinculada con la Junta Nacional
de Justicia, bajo el mando del Poder Ejecutivo; y finalmente, (7:2) la tercera
norma de impedimento de reeleccién inmediata de los congresistas dada
por el Poder Ejecutivo acompanado de una comisién de alto nivel. Asimis-
mo, tuvo lugar una cuarta reforma constitucional sobre la bicameralidad
legislativa, pero solo las tres mencionadas anteriormente fueron aceptadas
en la votacién realizada por el Congreso.

2. Cambios generados por la Reforma Politica

El proceso de reforma politica puso a prueba al Poder Ejecutivo por me-
dio de la comisién de alto nivel, que en esa época representaba una etapa
complicada en el Pert. En ese contexto, el gobierno de Martin Vizcarra
cometio el error de priorizar seis de doce Proyectos de Ley; sin embargo,
posteriormente se podria reingresar estas propuestas de proyectos de Ley.

Posterior a este andlisis, resulta necesario mencionar que la contrarrefor-
ma se ocasioné por el expresidente Martin Vizcarra, pues se pensaba de
manera absolutamente politica y de calculo, optandose por esta reforma
politica sin tener solidez de decision. En ese sentido, actualmente se tiene
un proceso de reforma incompleto que experimenta el transito hacia la
aplicacién de la normatividad electoral en funcién del principio de intan-
gibilidad normativa Dicha intangibilidad aparece luego de las elecciones
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de disolucién del parlamento, pues se brinda ultraactividad a la normativa
ya derogada por las reformas politicas que se hicieron en cuanto a los seis
proyectos, de los cuales cuatro se convirtieron en ley en agosto del afno
2019 y solamente cuatro fueron parte de la reforma de doce.

Sin embargo, se aplicé solamente una de las cuatro reformas aprobadas.
En ese sentido, surgié el principio de intangibilidad normativa aplicable
para las Elecciones Congresales Extraordinarias del 2020, pues el pro-
ceso se llevé con normas derogadas con més de un afo de antigiiedad a
la eleccion. Ademds, con la aplicacién de solamente una norma de estas
cuatro reformas dadas en el afio 2019 se modifica el Cédigo Penal (CP) en
su articulo 859, porque se entendfa que no era una norma electoral, sino
de origen penal. Pese a la importancia de esto, es necesario advertir que en
ese interin el Perd tiene una normatividad que no permite que el sistema
de partidos politicos se purifique, porque no es una eleccién general sino
una congresal extraordinaria.

A las elecciones generales 2021 se llegd con veinticuatro partidos politi-
cos, lo cual generé una sobrecarga de ellos en el contexto del Covid-19;
este hecho acontecido impacté a la sociedad porque se generé una norma-
tiva especial que se aplicé para procesos de Elecciones Generales 2021.

3. Las Reformas Politicas inconclusas

Existe la posibilidad de establecer un proceso politico con miras a las elec-
ciones regionales y municipales del afio 2026, afio en el cual, de mante-
nerse el periodo de mandato de cuatro y cinco afios respectivamente, para
autoridades subnacionales y nacionales, se tendrfa un panorama complejo
a causa de que las elecciones se cruzan.

En el mes de abril del afio 2006 se dieron las elecciones generales, pero en
esa época las elecciones regionales y municipales de noviembre del mismo
afio se presentaron con complejidad, puesto que ni siquiera los participan-
tes de este proceso pudieron presenciar las decisiones de proceso eleccio-
nario. No obstante, cabe mencionar que en la actualidad este proceso se
ha vuelto cada vez mas dificil, tanto que es entre tres a cinco veces mas
extenso.

4. ¢Reforma o contrarreforma?

La tnica contrarreforma existente es la desarrollada por Martin Vizcarra
en el ano de 2019, quien priorizé seis de doce proyectos con la finalidad de
facilitar la existencia de alguna coincidencia con el Congreso. Claramente
este hecho podria retomarse; por ello, debe medirse el hecho de (7) exten-
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der los plazos electorales; y, (i7) establecer un parametro para el propio
dfa de la eleccién que necesita un marco legal —como es el extender la jor-
nada siete de la mafiana hasta la cinco de la tarde—. Pero antes de ello, se
debe considerar la actual situacién del Parlamento, el cual se sitiia en una
situacién de equilibrio, puesto que ya no se cuenta con las mayorias Fuji-
moristas dentro del Congreso, y, en su lugar, se hace presente una reunién
de diferentes partidos dentro del Congreso, entre ellos: Pert Libre (que
actualmente es una bancada numéricamente con posibilidad de alianza),
Somos Peru, el Partido Morado, el Partido Juntos por el Perd, etc.

También se evidencia un mayor equilibrio dentro del Poder Ejecutivo;
este se encuentra liderando un proceso de reforma politica complemen-
tado con un proceso de reforma constitucional integral, la cual tiene una
oposicion que rechaza una reforma constitucional total. Cabe mencionar
que ambas propuestas son inconstitucionales, es decir: tanto aquellos que
quieren realizar una Asamblea Constituyente como los que se encuentran
equivocados por la falta de interpretacién del propio mecanismo de con-
trol ciudadano o de participacién ciudadana. Ello debido a que existe una
dualidad en cuanto a la participacién ciudadana: el primero es el control y,
el segundo, la participacién en s misma. En este caso, se orienta a la par-
ticipacién ciudadana porque es la iniciativa de la reforma constitucional.

Existe la peregrina idea, discutida por el congresista Quito y Lucas Gher-
si, de acceder directamente a un referéndum; sin embargo, esta es una idea
equivocada, puesto toda reforma constitucional debe pasar por la aproba-
cién del Congreso. Esto se encuentra en el articulo 206 de la Constitu-
cién Politica del Pert y la norma de desarrollo constitucional que declara
orientar la norma hacia ese punto. Adicionalmente, surge una mejor expli-
cacién apoyandose de la Ley N° 26300, la que precisa cudl es la direccién
y determina que el Parlamento es el que observa y vela cualquier Reforma
Constitucional.

El Congreso puede aceptar y cambiar drasticamente el contenido, e inclu-
so rechazar la propuesta. En los dos Gltimos escenarios puede presentarse
el caso de pasar a un referéndum ciudadano, siempre y cuando se cumpla
con la obtencién del 0.3% de la poblacién que lo haya solicitado y que se
complete el 10% del padron de la Gltima eleccién nacional. Por ende, am-
bas propuestas afectan el articulo 32 de la Constitucién y la Ley N° 26300,
en los que se menciona que no se puede llevar a referéndum temas de tri-
butacién, temas de presupuesto ni temas que afecten derechos humanos.

En concreto, cuando Lucas Ghersi determina que se tiene que mantener el
Estado de Derecho y no debe realizarse una Asamblea Constituyente, se
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debe analizar el negacionismo del ejercicio del derecho a la participacién
politica. Es evidente que se ignora lo establecido en el articulo 31 y en el
articulo 2 numeral 17 de la Constitucién, debido a que su iniciativa limita
y obstruye el derecho a la participacién politica, siendo este hecho incons-
titucional y contraviniendo el articulo 32 de la norma fundamental.

Por otro lado, la propuesta del congresista Quito, se refiere a una Cons-
titucién producto de una Asamblea Constituyente, en donde participan
las organizaciones politicas. Tal parece que no se toma en cuenta que la
participacién serfa tan amplia que el sistema colapsaria, puesto que las
organizaciones politicas enmarcan a los partidos y movimientos politicos.
Actualmente se cuenta con diez partidos y con ciento cincuenta y ocho
movimientos; es asi como se genera una importante extensién dentro del
proceso electivo, ademds de la afectacién al derecho de ser elegido, el cual
es un derecho constitucional y fundamental en todo el mundo.

Es necesario sefialar que en ambas propuestas se vulneran derechos fun-
damentales como son el (7) derecho a la participacién ciudadana; y, (77) el
derecho al sufragio. Asimismo, se puede precisar que este tltimo derecho
puede ser activo y pasivo, es decir, en derecho de elegir y derecho a ser
elegido, respectivamente.

También es necesario senalar que una de las problemadticas actuales que se
presentan es que las diferentes autoridades electorales prefieren no abor-
dar estos temas, contribuyendo —de esta manera— a un escenario en el
que las cosas no estan claras. Por tal motivo, més adelante se le dijo al con-
gresista Quito que su propuesta no era viable, porque contraviene el arti-
culo 32 de la Constitucion y, de otro lado, se le dijo a Lucas Garci que su
proyecto era inconstitucional. Desde la perspectiva ciudadana, se pueden
observar dos posturas distintas: muy politicas y que no tienen un orden,
pero es lo que acontece en el presente escenario enrevesado del Peru.

5. Las elecciones primarias

Las elecciones primarias para el 2022 presentardn muchos déficits, entre
los que se encuentra la pandemia, cuyo desarrollo estd siendo controlado
por el proceso de vacunacién. Otro aspecto importante es el costo del pro-
ceso electoral, el cual asciende a S/.300 000 000; ello se debe a la situaciéon
critica que atraviesa la economia del pais y, con ello, a la necesidad de atin
més presupuesto para hacer las gestiones necesarias y garantizar un pro-
ceso electoral durante la pandemia.

Ergo, es importante sefialar que no es una contrarreforma el acto de sus-
pender las elecciones primarias. Este no es un tema de imposicién desde
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el gabinete porque no se conoce lo que significa una vida partidaria, pro-
selitismo y la actividad de campo; mds atn con el adormecimiento que
presentan los partidos. Por lo tanto, no sera ticil manejar la ausencia de
las elecciones primarias.

6. La Contrarreforma

La Contrarreforma significa dejar sin efecto la valla electoral nueva que
se ha colocado respecto a la participacién politica de los partidos y movi-
mientos. Esto se observa en el articulo 13-A de la Ley N° 28094, Ley de
Organizaciones Politicas, donde se menciona que los partidos politicos tie-
nen que participar en tres quintas regiones del pafs (considerando que en
total son 15 regiones); tienen que participar en la mitad de las provincias
(considerando que son 98 en total); y también tienen que participar en un
tercio de los distritos (son en total, aproximadamente 550). Es decir, la
aplicacién de estos parametros, teniendo en cuenta la coyuntura actual, es
muy compleja.

Tal es asi que, dentro de la coyuntura, se cuenta con la presencia limitada
de los partidos politicos, asi como de movimientos, dentro de los cuales
50 de los 158 ya se encuentran en adecuacién antes del 31 de julio. Por
otro lado, es menester sefalar que existe una cantidad considerable de
organizaciones politicas que tienen multas electorales, y ello les impide
adecuarse. No obstante, es necesario sefialar que no equivale a una con-
trarreforma la suspensién de elecciones primarias, ya que aquellos que
toman las decisiones no estan realizando proselitismo ni se encuentran en
las calles.

En conclusién, la Gnica contrarreforma que ha existido es la desarrollada
por Martin Vizcarra; sin embargo, actualmente esto —que mal se ha lla-
mado contrarreforma— es un alza de la voz para que tanto los partidos
como los movimientos politicos puedan ser escuchados, asi como demads
sectores sociales que han sido afectados por la coyuntura.

7. Respuestas a las preguntas del publico

7.1 ¢Considera que existen partidos politicos que justifiquen
gastar los 300 millones de soles por parte del Estado para las
elecciones regionales y municipales? ¢Qué deberia hacerse
para que no existan ese tipo de fenémenos pseudo politicos o
pseudo partidos en el Pera?

Los partidos politicos son buenos. Es importante mencionar que los par-
tidos politicos, asi como los movimientos politicos, son absolutamente
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relevantes por su solidez. Es claro que el financiamiento de los partidos
politicos es esencial para evitar que ingrese dinero de particulares para di-
cho financiamiento y asf evitar la corrupcién. Sin embargo, es importante
conocer que los movimientos politicos no tienen ningtn tipo de financia-
miento al ser observado que estos no tienen representacion, y ello deberia
ser evaluado. Por tal motivo deberfan desarrollarse controles en base a la
transparencia.

Asimismo, en siglos anteriores existi6 complicaciones para la fiscalizacién
de los ingresos de dinero para financiamiento de particulares. En la actua-
lidad, con la presencia de 158 intervinientes dentro de los procesos electo-
rales, dentro de ellos partidos politicos y movimientos politicos, esta labor
se vuelve mucho mas compleja. Pese a ello, esto no se justifica, ya que no se
trata de aplicar por aplicar una norma dentro de los procesos electorales.

7.2. ¢Considera que esta contrarreforma se extendera a proxi-

mos procesos electorales? ;Cudles serian las consecuencias de
ello?

Actualmente no existe una contrarreforma, esto existié Gnicamente en el
gobierno de Martin Vizcarra al priorizar 6 de 12 proyectos de ley, pues
las reformas no son parciales, sino completas. Existe la necesidad de tocar
temas y entender que hay tiempos que son los que —finalmente— van a
ser mandatorios para la aplicacién de este tipo de normatividad. En conse-
cuencia, es oportuna la aplicacion de las elecciones primarias en la actuali-
dad debido al costo que tiene, segiin lo observado en la experiencia argen-
tina, y, ademads, por la necesidad de que los partidos politicos se fortalezcan.
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1. Introduccioén

El presente tema de la teorfa del derecho, que estd vinculado con la practica
]urldlca tiene que ver con la forma c6mo concebimos el sistema normativo
y como este cambia o se modifica segtin el tipo de autoridad y las compe-
tencias constitucionales que estos pueden ejercer para ello, como son la de-
rogacién y la declaracion de invalidez sustantiva de las normas, o también
conocida como la declaracién de inconstitucionalidad.

En estos dos actos juridicos, y en sus distinciones, nos enfocaremos en la
presente disertacion.

2. El Derecho

Dar cuenta del derecho o del fenémeno juridico pasa por responder una
serie de preguntas vinculadas con sus propiedades esenciales o necesarias,
las cuales lo hacen tal y le dan identidad. No obstante, las herramientas
metodolégicas para embarcarse en esta tarea son diversas, y esto hace que
el estudio del objeto de la teorfa del derecho sea un asunto complejo.

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.
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cional por la Pontificia Universidad Catoélica del Perd. Cuenta con un diploma en Justicia Constitucio-
nal y Derechos Humanos por la Universidad de Alcald de Espafia. Actualmente es comisionada de la
Detensoria del Pueblo de Pert. Correo electrénico: lku@pucp.pe.
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En cualquier caso, respondernos “iqué es el derecho?”, requiere siempre
que partamos de un andlisis conceptual (o de conceptos), como lo requiere
en general la resolucién de cualquier problema filoséfico.

Una teorfa del derecho tiene como objeto de estudio el derecho, y las
herramientas metodolégicas que se empleen —sea a través del andlisis
conceptual, de posturas esencialistas o un método interpretativo— deben
ayudarnos a alcanzar la mejor aproximacién al entendimiento general y
sistematico del derecho.

Ahora bien, el hecho de que existan diversos conceptos sobre el derecho,
es decir, que este se caracterice por un pluralismo conceptual, puede ser con-
secuencia de este afdn que tiene el teérico del derecho de presentar una
imagen cada vez mds precisa del sistema normativo y de la realidad juri-
dica existente.

En ese sentido, el derecho -desde una perspectiva general- es un concep-
to social que se refiere al ambito de lo juridico. Si bien el derecho sue-
le observarse como un sistema que agrupa un conjunto de normas con
cardcter prescriptivo y que estdn coherentemente relacionadas, el siste-
ma normativo no representa en su totalidad el derecho, ya que este puede
abarcar otros actos con valor juridico que no necesariamente son normas.
Entonces, cuando hablamos del sistema normativo nos estamos refiriendo
en concreto al conjunto de enunciados que conectan casos con soluciones.

Desde otras posturas académicas, el derecho también puede ser entendi-
do como un macrosistema, y el conjunto de normas que se aplica para
resolver un caso puede reconstruirse como un microsistema. Cada micro-
sistema puede conformarse por normas vigentes o por normas que ya no
integran ningtn sistema de la secuencia que conforma el derecho vigente,
ya que las normas derogadas siguen formando parte del derecho.

3. El sistema normativo

El sistema normativo consiste en un conjunto de enunciados que tiene
(algunas) consecuencias normativas (para algtin universo de casos y algin
universo de soluciones). En ese sentido, su funcién es establecer correla-
clones entre casos y soluciones, de acuerdo a la conceptualizacién que nos
brindan los fil6sofos juridicos Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin (en
adelante me referiré a estos autores como A&B).

4. La norma juridica

Una pieza clave para el funcionamiento de los sistemas normativos son
las normas juridicas, entendidas estas como entidades o expresiones lin-
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gilifsticas que correlacionan casos (circunstancias facticas) con soluciones
(consecuencias juridicas).

Dicha definicién no debe afectar el cardcter ontolégico de las normas ju-
ridicas, en el sentido que el proceso de produccién de las normas consiste
en un acto pragmatico cuyo resultado, es decir, la formulacién normativa,
tiene un lado sintdctico y otro semdntico.

En efecto, tal como nos plantea el profesor Ricardo Guastini, el problema
ontolégico de las normas encierra dos cuestiones, el de la naturaleza y el
de la génesis de las normas. La posiciéon de este autor es que las normas
son significados que solo adquieren existencia por medio de actos de len-
guaje.

Sobre la naturaleza de las normas dicho autor nos plantea una concepcion
semdntica (o hilética), para la cual las normas existen independientemente
de cualquier hecho empirico. Es decir, las normas son los significados de
enunciados usados para prescribir, entidades abstractas similares a una
proposicion, pero que no deben ser confundidas con ella o con el enunciado
que la expresa.

Sobre la génesis de las normas Guastini adopta una concepcion pragmdtica
(0 expresiva), para la cual el contenido semantico de un acto de prescripcion
es una proposicién, por lo que desde esta concepciéon se identifican nor-
mas con proposiciones. Esto trae a colacién las normas para la produccién
juridica, pues es una conviccién positivista que “no existen normas -sean
morales o juridicas- sin actos de produccién de normas”, con lo cual “la
existencia de cualquier norma depende, en Gltima instancia, de un acto de
produccién normativa”.

En cuanto a este Gltimo punto, debemos tener presente que las conductas
reguladas -es decir, aquellas que estan contenidas en normas validamente
aprobadas por la autoridad y que, por ende, pertenecen al sistema nor-
mativo- permiten suponer que previamente el legislador ha valorado las
razones para determinar las propiedades relevantes que configuran dichas
conductas. Sin embargo, esto no debe llevarnos a pensar que todo aquello
que no estd regulado por norma es juridicamente irrelevante, es indiferen-
te para el derecho o constituye una laguna normativa.

Conviene también tener presente que el proceso de determinacién de las
propiedades relevantes para regular una conducta, es un problema subje-
tivo, valorativo o axiolégico que atafe exclusivamente al legislador. Una
vez que se han determinado los casos posibles, las conductas a que estos
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casos se refieren se regulan a través de normas, pudiendo ser prescritas
como obligatorias, prohibidas o permitidas.

En este tema me parece importante volver a incidir en que la tarea legis-
lativa para la construccién de las normas, consiste en una labor dindmi-
ca, es un proceso que conlleva una amplia ponderaciéon de intereses; pero
también es necesario volver a mencionar que la existencia de conductas
reguladas no determina la irrelevancia de las conductas no reguladas, en
tanto estas no han sido sometidas (todavia) a la valoracién del legislador.

Me parece que los conceptos de relevancia prescriptiva y descriptiva de-
sarrolladas por A&B, nos permitiran distinguir con mayor facilidad entre
conductas reguladas y no reguladas. Al respecto, estos autores sefnalan
que una propiedad es relevante en el sentido descriptivo cuando se afirma un
estado de cosas que de hecho se da; en cambio, una propiedad es relevante
en el sentido prescriptivo cuando se afirma que un estado de cosas debe o
deberfa darse. Para graficar esta situacién, por ejemplo, diremos que las
lagunas axiolégicas suponen la existencia de una propiedad relevante en
sentido prescriptivo para el caso en cuestién, aunque esta propiedad sea
irrelevante en el sentido descriptivo para el sistema considerado.

Otro aspecto importante a considerar sobre las normas juridicas, son los
criterios de pertenencia y validez sustantiva a través de los cuales es posi-
ble identificar qué contenidos pertenecen al sistema normativo, y de esta
manera determinar su identidad y estructura.

En general, la promulgacién de una norma por el 6rgano competente para
regular determinadas conductas, serfa condicién suficiente para que se
considere que dicha norma “pertenece” al ordenamiento juridico y goza de
“validez formal”. La derogacién es un acto normativo especifico que tam-
bién nos permite saber qué normas se encuentran vigentes (en tanto estas
pueden ser derogadas o delimitadas en su aplicabilidad por la autoridad
normativa).

También se debe distinguir entre criterios de validez y criterios de inter-
pretaciéon. Como hemos dicho, los criterios de validez permiten identificar
-en principio- qué contenidos pertenecen al sistema normativo; en cambio,
los criterios de interpretaciéon permiten hacer explicitos los maltiples sig-
nificados de un texto normativo a través de técnicas de razonamiento.

Sobre los criterios de interpretacién, es preciso tener clara la diferencia
entre “texto” (enunciado) y “norma” (significado).
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En ese sentido, si bien como producto de un acto de interpretacién pode-
mos determinar que una norma es necesaria o indispensable para resolver
un determinado caso, esto no quiere decir que ella (la interpretacion) for-
me parte del sistema normativo, es decir, y tal como sefiala la profesora
Cristina Redondo, no cualquier norma relacionada a los textos juridicos es
sin més una norma que pertenece al sistema.

Lo anterior puede llevarnos a la confusion de concebir al derecho como un
sistema deductivo, o un conjunto de significados expresados en determi-
nados textos, el cual contiene todas sus consecuencias légicas. Esta no es
una cuestion pacifica desde el punto de vista doctrinal, pues el modelo de
deducibilidad considera que la aplicacién de razonamientos légicos vélidos
constituye un criterio de pertenencia al sistema normativo, y esta com-
prension de cémo funcionan los sistemas normativos no se corresponde
con la préctica juridica.

Una clésica discusién al respecto, de arraigo positivista, es creer que a
través de las técnicas de interpretacién -como la tesis de la ponderacién-,
es posible extraer significados que tienen la categoria de normas vilidas y
que pertenecen al sistema normativo, aun cuando estas no han sido apro-
badas por la autoridad y el procedimiento correspondiente.

Hablamos del conflicto que suele presentarse entre la labor que realiza el
Juez constitucional cuando interpreta los derechos, y la labor que cum-
ple el legislador democratico cuando crea las normas. Es entonces cuando
surge la pregunta ineludible de si ¢los jueces a través de la interpretacién
pueden crear derecho?

Finalmente, corresponde tener en consideracién los atributos de las que
gozan las normas que pertenece al sistema normativo. En ese sentido, una
norma perteneciente al sistema goza de existencia, tiene fuerza vinculante y
es aplicable a los casos que se encuentran dentro de su dmbito de regula-
cidn, salvo que la autoridad haya postergado su vigencia. También se trata
de normas que poseen eficacia fictica, en el sentido que son razones para
la accién, pudiendo guiar el comportamiento de los sujetos (ser efectivas)
como no (la mera conformidad entre normas y conductas no proporciona
informacién sobre las verdaderas motivaciones de los sujetos).

5. Normas sobre la produccion juridica

Como hemos visto, las normas que pertenecen al sistema normativo son
aquellas que han sido aprobadas cumpliendo con las normas sobre la pro-
duccion juridica, también llamadas normas secundarias o constitutivas que
disciplinan la creacién de leyes.
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Dichas normas pueden establecer condiciones de existencia juridica de la
fuente en cuestién o de validez formal, o establecer condiciones de validez
sustantiva. Se consideran constitutivas porque no es posible definir la le-
gislacién sin mencionar tales normas.

El sistema de las normas sobre la produccién juridica se integra por nor-
mas formales y normas sustanciales, siendo las siguientes:

- Normas que confieren poderes: adscriben a un determinado sujeto el
poder de crear una cierta fuente del derecho. Ej.: Art. 107° de la Consti-
tucion.

- Normas procedimentales: regulan las pautas para crear una fuente del
derecho. Ej.: Art. 108° de la Constitucion.

- Normas que acotan el ambito del poder conferido: determinan qué mate-
rias se pueden regular a través de cierta fuente del derecho. Ej.: Art. 118°,
inciso 19, de la Constitucion.

- Normas que reservan una materia determinada a una cierta fuente: nin-
guna otra fuente puede regular esta materia ni tampoco es posible delegar
dicha regulacién. Ej.: Art. 106° de la Constitucién.

- Normas relativas al contenido de la legislacién: ordenan o prohiben al
legislador emanar leyes provistas de un cierto contenido. Ej.: Art. 103° de
la Constitucién.

5.1. Sobre la existencia de las normas

Una norma juridica existe cuando es creada de conformidad con algunas
normas sobre la produccién juridica. La existencia de la norma en este
caso es consecuencia de su vigencia y pertenencia al sistema normativo.

El Tribunal Constitucional ha precisado en su jurisprudencia (Exp. 00017-
2005-P1/TC, FJ 4 y 5) que para que una norma juridica se encuentre vi-
gente, solo es necesario que haya sido producida siguiendo los procedi-
mientos minimos y necesarios previstos en el ordenamiento juridico (Arts.
51°,108° y 109° de la Const.).

Una norma vigente goza de validez formal, es aplicable y produce efectos
juridicos. No obstante, no toda norma vigente es una norma vélida en sen-
tido sustantivo (Exp. N° 0017-2005-P1/TC, FJ 3).

5.2. Sobre la validez sustantiva de las normas
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Una norma juridica es valida en sentido sustantivo cuando es conforme
con todas las normas sobre la produccion juridica (es decir, las que gobier-
nan su creaciéon y predeterminan su contenido normativo).

La validez sustantiva hace principalmente alusién a la compatibilidad de
las normas con las materias, principios y valores expresados en normas
jerdrquicamente superiores.

A diferencia de la validez formal de las normas, existe una presuncién de
validez sustantiva que subsiste en tanto no se expida un acto jurisdiccional
que declare dicha invalidez (Exp. N° 0014-2003-A1/TC, FJ 15).

6. La derogacién normativa

La derogacién es un acto normativo del legislador que consiste en dejar
sin vigencia una norma. Su finalidad -como refiere Josep Aguilé Regla- es
el cambio normativo para evitar los inconvenientes de un sistema juridico
estatico.

La derogacion ataca los aspectos formales de la existencia de la norma,
mas no su validez sustantiva. Por ende, no afecta la pertenencia de la nor-
ma al ordenamiento juridico, pero su aplicabilidad quedara restringida a
determinados supuestos.

En ese sentido, las normas derogadas siguen formando parte del orde-
namiento juridico, es por ello que estas pueden tener efectos ultractivos
(Exps. N° 00004-2004-A1/TC y acumulados, FJ 2).

7. La declaracion de invalidez sustantiva

La invalidez material de una norma puede ser declarada por su objeto (la
materia disciplinada) o por su contenido (la forma en que dicha materia ha

sido regulada).

Esta declaraciéon solo puede ser dada por el érgano jurisdiccional compe-
tente, cuyo control —como sefiala Aguilé Regla— tiene por finalidad la
conservacion del sistema.

Por tanto, una norma sustancialmente invalida es anulable, es decir, pa-
sible de ser declarada inconstitucional. Pero, mientras no sea asi, dicha
norma se encuentra vigente, goza de validez formal y de los atributos que
ello conlleva.

La declaracion de invalidez sustantiva de la norma tiene como efecto su
expulsién del ordenamiento juridico, esto implica que deja de pertenecer
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al sistema normativo y no puede volver a aplicarse en la resolucién de
ningun caso.

En el siguiente cuadro se pueden apreciar mejor las diferencias principales
que hemos mencionado entre un acto de derogacién y una declaracién de
inconstitucionalidad:

DEROGACION DECLARACION DE INVALIDEZ
O Es un acto legislativo, O Es un acto jurisdiccional,
L Ataca la vigencia de la norma, perono | |2 Ataca la validez sustantiva de la norma
su pertenencia al sistema. provecando su expulsién del sistema.
O Constituye la aplicacién de la ley O Constituye la aplicacidn de la ley superior.
poOSIErion. O Su finalidad es la conservacidn del
sistema.

[J  Su finalidad es el cambio normativo.
3 Puede tener efectos ex fune (retroactivos).

O No admite la ultractivided.

[ Tiene efectos ex nune (a futuro).

[ Admite la ultractividad.

Finalmente, se observa que las normas derogadas puede ser pasibles de
aplicacién ultractiva, con lo cual estas siguen surtiendo efectos hacia ade-
lante. Esto hace que nos preguntemos validamente si una norma derogada
por el legislador, puede ser materia de control constitucional por el 6rgano
jurisdiccional competente.

8. Control constitucional de normas derogadas

El Tribunal Constitucional dicté en el aflo 2005 una sentencia emblema-
tica sobre el tema (Exp. N° 00019-2005-PI/TC), en la cual analizé la va-
lidez de la Ley N° 28568 que modificaba el Art. 47° del Cédigo Penal, y
asimilaba el tiempo de la detencién preliminar, preventiva y domiciliaria
con el tiempo de la pena impuesta, a razén de un dia de pena privativa de
libertad por cada dia de detencién.

Dicha ley, también conocida como la “ley Wolfenson”, se dicté para benefi-
ciar a los duefios de los medios de prensa que habfan vendido su linea edi-
torial al fujimontesinismo y habfan incurrido en actos de corrupcién, tal
como las y los peruanos pudimos apreciar en los “vladivideos”. La norma
permitia que dichos duefios que habfan sido sentenciados por conductas
delictivas en el contexto senalado, pudiesen computar como prisién “efec-
tiva” el tiempo que habfan estado en arresto domiciliario.

Si bien la norma fue derogada durante el tramite del proceso de inconsti-
tucionalidad contra ella, no era posible obviar que durante su vigencia se
habfan presentado y resuelto diversas solicitudes de excarcelacién, por lo
que los duerios de dichos medios de comunicacién ya habian sido beneficia-
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dos con la aplicacién de la norma.

No obstante, ya el Tribunal Constitucional habia establecido algunos cri-
terios en su jurisprudencia (Sentencias 00004-2004-Al/TC, fundamento
2; 0004:5-2004-A1/TC, fundamentos 10-13), sefialando que la norma de-
rogada puede ser sometida a un juicio de validez a través de un proceso de
inconstitucionalidad, en dos supuestos:

- Cuando la norma contintia desplegando sus efectos, y,

- Cuando, a pesar de no continuar surtiendo efectos, la sentencia de
inconstitucionalidad puede alcanzar a los efectos que la norma cumplié
en el pasado, en casos de materia penal o tributaria.

En ese sentido, dicho Tribunal reiteré6 que la declaracién de inconstitu-
cionalidad —a diferencia de la derogacién— anula los efectos de la norma
—o lo que es lo mismo— su capacidad reguladora, por lo que, una vez
declarada su inconstitucionalidad, serd imposible aplicarla.

En consecuencia, se declaré fundada la demanda de inconstitucionalidad,
ordenando que ningtn juez aplique la norma por haber cesado en sus efec-
tos; asf como, se ordené que las solicitudes en tramite o que todavia no
hayan sido resueltas para que la norma se aplique sean desestimadas, y que
los medios impugnatorios o de nulidad en los que se solicite la revisién de
resoluciones judiciales en los que se haya aplicado la norma se declaren
fundados.

De esta manera, el Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia
remarcé la distincién entre una derogacién (que es un acto puramente
legislativo) y una declaracién de inconstitucionalidad (que es un acto pu-
ramente jurisdiccional), lo que muchas veces genera confusiones sobre el
objeto del control constitucional, que es cautelar la primacia de la Cons-
titucién y no la innovacién del sistema normativo que es una tarea que
exclusivamente le compete al legislador. Una demostracién clara de esta
distincién es la posibilidad misma de que las normas derogadas puedan
someterse a un control constitucional.

Ahora bien, es necesario tener presente que no en todos los casos el Tri-
bunal analiza la constitucionalidad de una norma derogada y —obviamen-
te— no lo hace en los casos en los que no se cumple con los supuestos
mencionados anteriormente, como —por ejemplo— que la norma dero-
gada durante su vigencia no haya sido aplicada, pudiendo dar cabida a una
declaraciéon de improcedencia por la sustraccién de la materia.
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Dicha situacién se dio con el Exp. 00004-2020-P1/TC, proceso de incons-
titucionalidad en el cual se analiz6 la validez del Decreto de Urgencia 014-
2020 que regulaba disposiciones generales necesarias para la negociaciéon
colectiva en el Sector Publico.

Dicho decreto decfa establecer disposiciones generales, pero en la préctica
pretendia reglamentar los distintos niveles de negociacién colectiva en el
Sector Publico, con lo cual se dejaban un exiguo margen de decisién a las
partes, por lo que se trataba de una norma restrictiva que privilegiaba el
principio de equilibrio presupuestal y desnaturalizaba un derecho funda-
mental de cardcter social.

Esta norma también fue derogada durante el trdamite del proceso de in-
constitucionalidad, sin que haya sido aplicada en procesos de negociacién
colectiva en el Estado, por lo que en este caso el Tribunal reiteré su ju-
risprudencia para precisar que en un proceso de inconstitucionalidad se
produce la sustraccién de la materia cuando:

“la cesacién de la vigencia temporal [de las disposiciones impugnadas’]
es acompafiada de la cesacién de la aplicabilidad de dichas disposiciones;
en particular, a los hechos y situaciones juridicas atin no agotadas que se
hayan realizado durante el lapso en que aquellas estuvieron vigentes (Sen-
tencias 00005-2001-Al/TC, fundamento 1. in fine; 00004-2004- AI/TC,
fundamento 2; 00004-2007-P1/TC, fundamento 9, y 00024-2010- PI/TC,
fundamento 3, entre otras).”

En ese sentido, se declaré improcedente la demanda de inconstitucionali-
dad al haberse establecido que la norma fue derogada, que no sigue surtien-
do efectos y que ha cesado la inconstitucionalidad por omisién al haberse
expedido la Ley N° 31188 que regula el ejercicio del derecho fundamental
a la negociacién colectiva en el ambito publico.

9. Conclusiones

- El derecho es un concepto social que se refiere al &mbito de lo juridico.
Suele observarse como un sistema que agrupa un conjunto de normas
con cardcter prescriptivo que estdn coherentemente relacionadas.

- El sistema normativo no representa en su totalidad el derecho, sino el
conjunto de enunciados que conectan casos con soluciones.

- El proceso de produccién de las normas consiste en un acto pragma-
tico cuyo resultado, la formulacién normativa, tiene un lado sintactico
y otro semantico.
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- Los criterios de validez de las normas nos permiten identificar —en
principio— qué contenidos pertenecen al sistema normativo.

- Los criterios de interpretacién de las normas nos permiten hacer ex-
plicitos los multiples significados de un texto normativo a través de
técnicas de razonamiento.

- Las normas que pertenecen al sistema son aquellas que han sido apro-
badas cumpliendo con las normas sobre la produccién juridica. Estas se
integran por normas formales y normas sustanciales.

- Una norma juridica existe cuando es creada de conformidad con al-
gunas normas sobre la produccién juridica. La existencia de la norma
en este caso es consecuencia de su vigencia y pertenencia al sistema
normativo.

- Una norma juridica es valida en sentido sustantivo cuando es confor-
me con todas las normas sobre la produccién juridica.

- La derogacién ataca los aspectos formales de la existencia de la nor-
ma, mas no su validez sustantiva. Por ende, no afecta la pertenencia de
la norma al ordenamiento juridico, pero su aplicabilidad quedara res-
tringida a determinados supuestos.

- Una norma sustancialmente invilida es anulable, es decir, pasible de
ser declarada inconstitucional. Pero, mientras no sea asi, dicha norma
se encuentra vigente, goza de validez formal y de los atributos que ello
conlleva. La declaraciéon de invalidez sustantiva tiene como efecto la
expulsién de la norma del ordenamiento juridico.

- La norma derogada puede ser sometida a un juicio de validez a través
de un proceso de inconstitucionalidad: 1) cuando la norma contintia
desplegando sus efectos, y, 2) cuando, a pesar de no continuar surtiendo
efectos, la sentencia de inconstitucionalidad puede alcanzar a los efectos
que la norma cumplié en el pasado, en casos de materia penal o tribu-
taria.

10. Respuestas a las preguntas del publico

10.1 Es posible que el Tribunal Constitucional someta a con-
trol constitucional una norma derogada y que producto de ello
confirme su constitucionalidad, ¢ello tiene algin efecto en la
validez o aplicabilidad de la norma?
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Se entiende que cuando el Tribunal Constitucional evalta la constitucio-
nalidad de una norma derogada, lo hace porque hay indicios de que estd
—en efecto— generando situaciones antijuridicas y vulnerando preceptos
constitucionales. Es decir, es poco probable que el Tribunal ingrese al tema
de fondo si no tiene suficientes indicios de esta presunta vulneracién por
parte de la norma derogada, y es por ello que se han establecido criterios
previos para ingresar al andlisis de los casos.

Asimismo, una norma derogada que no es declarada inconstitucional, es
decir, que sigue siendo constitucional, no es que recobra su vigencia por
ello, sino que se mantiene derogada por efecto de un acto legislativo, con-
dicién bajo la cual —como vimos— puede tener efectos ultractivos.

En este punto hay que recordar que una norma puede ser derogada por el
legislador, no necesariamente porque es inconstitucional, sino porque sim-
plemente el supuesto de hecho o los aspectos que ella regula han cambiado
en el tiempo o dejaron de existir, por lo que en estos casos —tal como
dijimos— la finalidad de la derogacién es innovar el sistema normativo.

10.2 ¢Existe alguna posibilidad de que el Tribunal Constitucio-
nal, a través de una accién de inconstitucionalidad, devuelva al

sistema una norma que se encuentra derogada o eso es imposi-
ble?

Esta cuestion serfa demasiado controversial, pues el control constitucional
de las normas derogadas no tiene por objeto que estas recobren su vigen-
cia, sino que el Tribunal evalie si la aplicacion de las mismas —en el tiem-
po que estuvieron vigentes o por efecto ultrativo— dieron pie a situaciones
antijuridicas.

Por otro lado, recordemos que la promulgacién y la derogacién de las
normas son actos legislativos, y estas son competencias constitucionales
exclusivas del legislador. Al Tribunal Constitucional le corresponde ex-
hortar al Congreso leglslar sobre alguna materia especifica, si identifica
situaciones —con relevancia prescriptiva— que necesitan ser reguladas,
evaluacién que puede darse a través de la figura de la “inconstitucionalidad
por omisién”.

En conclusién, el Tribunal Constitucional no puede crear ni derogar nor-
mas, sino ejercer el control constitucional de las mismas a fin de preservar
el sistema normativo.
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1. Introduccion

El Estado constitucional en sus diversas manifestaciones ya sea su caracter
democratico, constitucional o social; viene a responder desde su posicién
de la Constitucion. Muchas veces pensamos que todo el mal pasa por la re-
forma, y que con sus normativas se solucionaran los problemas de la socie-
dad. Desgraciadamente, este pensamiento no es compatible con los hechos.

Se hard mencién de los cuestionamientos puntuales al Nuevo Cédigo Pro-
cesal Constitucional y la sugerente inconstitucionalidad que posee. La ex-
plicacién parte desde una figura elemental, generando interrogantes sobre
por qué o cudl es fin de los procesos constitucionales, el que pueden ser: (7)
fin objetivo, relativo a la garantia de la Constitucién como fin supremo o
(i7) fin subjetivo, referido a garantizar los derechos fundamentales (art. 44).

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

** Especialista en Constitucionalismo Latinoamericano por la Pontificia Universidad Catdlica del
Pera. Especialista en Justicia Constitucional e Interpretacién por la Universidad de Castilla - La Man-
cha (Espafia). Presidente del Instituto Iberoamericano de Investigacién Interdisciplinaria Apex Iuris.
Miembro senior de la Asociacién Colombiana de Derecho Procesal Constitucional. Maestrando en
Derechos Fundamentales por la Universidad Carlos III de Madrid (Espana). Docente universitario
en pre y post grado.
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Si las garantias constitucionales tienen dos finalidades, esto implica que
deben desarrollarse en un marco que les permita una tutela, asf como ga-
rantizar el cumplimiento de la Constitucién. Estas dos consignas deben
estar presentes, para asi identificar si el Nuevo Cédigo Procesal Constitu-
cional las tiene como prioridades en su redaccién.

Sin embargo, esta nueva regulacién es calificada negativamente por su re-
daccién apurada, influenciada, de poca apertura, de escaso debate, de no
recoger lineamientos dados por el mismo Tribunal Constitucional, de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ni de las con-
sideraciones u opiniones de la comisiéon consultiva, ni el esquema social
institucional que se vive dia a dfa en el Tribunal Constitucional. Si quere-
mos hacer una nueva Ley procesal, una norma constitucional, se tiene que
buscar un tipo de dinamismo; esto quiere decir que no solo debe tener un
cardcter académico, sino ademds préctico (litigio constitucional). Al eva-
luar, se creardn mecanismos y caminos idéneos, para poder abordar los
problemas futuros de una mejor manera.

A partir de las 2 mencionadas consignas, se partié y promovié el Colegio
de Abogados de la Libertad, el cual logré plantear una demanda de in-
constitucionalidad contra este nuevo texto procesal. Ademds, se sumé a
la causa de demanda, propiamente entablada por el poder ejecutivo y del
Poder Judicial. Aquellas ya fueron admitidas por las mismas reglas del
Nuevo Cédigo Procesal Constitucional y, ahora, se estd a la espera de la
techa y hora de la audiencia para debatir varios puntos de las cuales se ha
planteado la inconstitucionalidad.

A continuacién, se observardn los puntos mas relevantes respecto a la ad-
misibilidad y algunos aspectos del proceso de cumplimiento (requisitos).

2. Cuestionamiento de la norma (inconstitucionalidad)

Cuando uno se refiere a cuestionar una norma, a través de un proceso de
inconstitucionalidad, se refiere a rendir informes al Tribunal Constitucio-
nal (control abstracto), para que este examine si determinada ley contra-
viene a la Constitucién politica del Pert. Un proceso de inconstituciona-
lidad esta destinado a tutelar lo que tenga que ver con la garantia de la
Constitucién de manera suprema, dentro del estamento normativo. Por
este motivo, se sustenta que se tiene que realizar un control abstracto, una
evaluacién para probar si los efectos normativos se contravienen. Si no
hay un tema de sistematicidad normativa y coherencia constitucional, se
declararfa inconstitucional; de lo contrario, si tendria vigencia.
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Cabe situar correctamente la naturaleza o el destino de un proceso de in-
constitucionalidad. Para ejemplificar, se puede considerar el caso de Ana
Estrada, el cual esta apertura por parte del Juzgado Constitucional en de-
clarar fundada en parte esta peticién de amparo sobre el tema de la “muer-
te digna”. Esta sentencia no quiere decir que, al dfa de hoy, en el Sistema
juridico peruano, esté habilitada o legalizada la opcién de la eutanasia. Los
efectos de un amparo guardan diferencias con un proceso de inconstitucio-
nalidad, el efecto que se da es erga omnes y tiene pronunciamiento por parte
del Tribunal Constitucional, en asumir una posicién vinculante a nivel
nacional. Asi, se va marcando la diferencia de los efectos.

3. Estado constitucional

Cuando se piensa en un Estado constitucional y en la Constitucién Po-
litica, esta no debe ser reconocida tnicamente como una norma de rigor
ficcional que ha quedado en el marco teérico y en la ilusién de las aulas
universitarias. Se trata de un estamento superior; la Constitucién Politica
tiene disposiciones normativas de cardcter vinculante, su parte juridica se
vincula a razén de tutela de los derechos, en la composicién de los Esta-
dos y a razén de los poderes, pero que también vincula el asunto politico
y democritico en la conformacién. Esto se evoca en el panorama cultural
y econdémico; por esta razén, cuando se menciona algin tipo de reforma
parcial o total de la constitucion, en realidad se deberfa estar pensando en
clave de un Estado ramificado, distorsionado, bifurcado, abierto e incluso
ignorado. El ser participes de un Estado Constitucional de Derecho, con-
siste también en ser participes de las instituciones, de la democracia y de
la justicia; en otras palabras: cumplir deberes ciudadanos.

Respecto al equilibrio entre derechos y deberes, se considera que, si una
persona tiene el derecho de vivir en una democracia sin corrupcion, tam-
bién tiene el deber de participar en las férmulas de presupuesto participa-
tivo, de la revisién de cuentas, de saber en qué se destinan las arcas del Es-
tado en los diferentes niveles de gobierno (municipal, departamental, etc.).
Dicho asi, si uno desea mantener y cautelar un derecho que la constitucién
le estd reconociendo, también tiene que generar algtn tipo de expresién de
deberes para que este permita que los derechos se mantengan en el tiempo.
En este contexto, de la misma forma se sustenta un proceso de inconstitu-
cionalidad, lo que se buscé cautelar frente a una demanda hacia el Nuevo
Cédigo Procesal Constitucional. El reconocer que se vive en un Estado de
Derecho y que hay ideas deben ser respetadas, valoradas y emancipadas
—en algunos casos— como en las instituciones juridicas procesales.
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4. Cuestiones fundamentales respecto a la demanda de in-
constitucionalidad

Se tendrd en cuenta el proceso de cumplimiento.
4.1. El cardcter inconstitucional del art. 6

El juez estd imposibilitado de rechazar laminarmente las demandas. El art.
6 de esta nueva versién del Cédigo Procesal Constitucional enuncia que,
de conformidad con los fines de los procesos constitucionales de defensa
de los Derechos fundamentales, en los procesos constitucionales de /abeas
corpus, amparo, hdbeas Data 'y de camplimiento; no procede el rechazo limi-
nar de la demanda.

Inicialmente, la pregunta no serfa si el art. 6 vulnera algtn tipo de dere-
cho en s, sino el preguntarse si este articulo respeta o ha considerado, el
principio de separacion de poderes. Serd importante basarse en el principio
de autonomia que tiene la funcién jurisdiccional, que viene a realizar aquf
el Poder Legislativo, ordenando al Poder Judicial que haga determinada
gestion.

¢Al Poder Judicial le compete impartir justicia conforme a la Constitucién
Politica del Perd? :No es la competencia auténoma constitucional del Po-
der Judicial o es que las reglas frente a esta autonomia constitucional? ;El
Poder Legislativo puede ejercer, en ocasiones, de manera arbitraria? ¢Es
tactible que un legislador, luego de un lapso de tiempo, pueda comenzar
a indicar la forma en la cual estara constituido y ejercera sus funciones el
Tribunal Constitucional o el Ejecutivo? Cada poder del Estado, estamento
y entidad auténoma tiene funciones establecidas y corresponde que estas
se vengan a cumplir.

Es importante reflexionar sobre los mecanismos que se tienen para preva-
lecer el respeto de los principios formales, de la autonomia de los poderes
del Estado y encauzar lo malo que hace el Poder Legislativo. Un ejemplo
vendria a ser el del Juzgado Constitucional de Arequipa sobre el control
difuso de constitucionalidad planteado. ;Se pueden aplicar instituciones
juridicas procesales constitucionales de las cuales se permita generar un
tipo de cautela, de la supremacia de la Constitucién, de cautelar los Dere-
chos fundamentales y la sociedad democritica? El Juzgado Constitucional
de Arequipa sustenta que el legislador, conforme al segundo parrafo del
art. 5, se plantea un habeas corpus sobre resoluciéon judicial no notificada al
magistrado; sin embargo, la Constitucién prefigura que hay que respetar
el derecho a la defensa y al debido proceso. No lo puede exceptuar, por més
que exista una obligacién legal, pero, jen qué consiste un control difuso?
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Si la obligacién legal e infraconstitucional va en contra de la constitucién
propiamente, sus postulados de cautelar los derechos fundamentales o la
supremacia de la constitucién resultan inaplicables.

En el caso de que se haya aceptado la demanda y se tenga en cuenta que,
actualmente, no se requiere ninguna exigencia, ;qué ocurrirfa? Se deben
identificar las falencias del Poder Judicial, el TC o de las entidades admi-
nistrativas de la llamada carga procesal ¢La presente problematica se ha
tenido en cuenta para regular lo prescrito en el art. 62 Se debié ver en la
audiencia.

En el anterior c6digo, se expresaban graves problemas tras un escaso deba-
te constitucional; si bien pasé el primer filtro de la admisién de la demanda
constitucional, llegaba a un debate donde tinicamente la parte proponente
o la defensa respecto frente al recurso constitucional o frente al proceso
se subsumia por parte de la recurrente. Un recuento de hechos y debates
que en muchos casos ya habfan sido absueltos y debatidos en instancia or-
dinaria. Si esto sucedia, el problema se acrecentaba, puesto que no solo se
discutirfan problemas de fondo, sino también de forma. En los elementos
de forma se puede encontrar un gran desgaste para la misma audiencia;
se estarfa produciendo un caso de ilegitimidad mayor (por elaboracién y
admisiéon de tramite de la demanda) del Poder Judicial y de la ciudadania.

El Tribunal Constitucional no podra emitir sentencias interlocutorias de-
negatorias. Estas se emitian cuando:

a) Carezca de fundamentacién la supuesta vulneraciéon que se invoque.

b) La cuestién de derecho contenida en el recurso no sea de especial
trascendencia constitucional.

¢) La cuestién de derecho invocada contradiga un precedente del Tri-
bunal Constitucional.

d) Se haya decidido de manera desestimatoria en casos sustancialmente
iguales.

Caso “Visquez Romero” (Expediente N° 00987-2014-PA-TC)

No obstante, se siguen emitiendo hasta la fecha; sin una amplia fundamen-
tacién y solo asumiendo que son procesos en giro. He aqui la razén por
la que se siguen emitiendo este tipo de sentencias: existe un precedente
vinculante, conforme al cédigo procesal constitucional, en el que la Cons-
titucién y la misma linea jurisprudencia no pueden quedar derogados. Al-
gunos expertos mencionan que este nuevo Cédigo Procesal Constitucional
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ha derogado varios precedentes constitucionales. A través de un nuevo
precedente vinculante, es cdmo se puede ejecutar este mecanismo, en tanto
que son unas cosas que son normas adscriptivas (autonomia de generar
normas por precedentes vinculantes) y las otras son normas dadas por una
autoridad (Poder Legislativo).

4.2. El caracter inconstitucional del art. 24, inciso 2
El inciso 2 del articulo 24 establece lo siguiente:

“Es obligatoria la vista de la causa, la falta de convocatoria de la vista,
y del ¢jercicio de la defensa, invalidan el tramaite del recurso de agravio
constituctonal”.

En el presente inciso se identifica una nueva vulneracién del principio de
autonomfia jurisdiccional. En tanto se genera una obligacién al Poder Ju-
dicial para que, de forma obligatoria, se establezca una vista de la causa y
como quienes leen algtn tipo de resolucién bajo apercibimiento. Se inva-
lida el tramite de recurso de agravio constitucional. ;Se cumplird dentro
de los plazos? Se entiende que deben ser fijados dentro de los 30 dias de la
audiencia. En ese plazo se resuelve, o se tienen 10 dias para pronunciarse
por escrito en la sentencia.

Las complicaciones se producen cuando se generan mayores dilaciones al
mismo proceso constitucional, y sobre todo cuando se indica que se in-
validard el tramite de un recurso de agravio constitucional por ausencia
de vista de la causa. Se estarfa en serios problemas, porque ya no serfa la
responsabilidad del abogado, sino de los jueces. Se demuestra que no solo
es un defecto de técnica procesal sino, un defecto institucional.

Con referente a todo lo explicado se quiere dejar sin efecto el precedente
“Villanueva Valverde™:

La sentencia recaida en el Expediente N° 00168-2005-PC/TC a través
de la cual establecié lo que se conoce como el “precedente Villanueva Val-
verde”. A través de este, se establecieron los requisitos minimos comunes
que debfa cumplir cualquier mandato contenido en una norma legal o en
un acto administrativo para que sea exigible a través del proceso de cum-
plimiento.

Este precedente vinculante nos indicaba cudles eran los requisitos mini-
mos para que prospere un proceso o demanda de cumplimiento; ademas,
en ningtn momento indicaba que estos requisitos eran a rajatabla para
que el juez constitucional cumpla o reglamente su observacién a un pro-
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ceso de cumplimiento. En tanto, hay un asunto de reconocer los niveles de
discrecionalidad judicial, sus aspectos y que los reconoce la justicia cons-
titucional. Si uno revisa las sentencias constitucionales observard que no,
inicamente, se esgrime o plantea un contenido normativo sino también un
contenido juridico, social, politico, econémico, cultural. Por esta razén se
procura mantener la discrecionalidad judicial. Muchos sustentan que este
precedente ha sido cambiado por la nueva regulacién del Nuevo Cédigo
Procesal, pero se comparte la idea de que se debe tomar esta idea con
cautela, debido a que los precedentes vinculantes tienen una naturaleza
especial.

4.3. El caracter inconstitucional del art. 66
El articulo 66 — Reglas aplicables para resolver la demanda

Cuando el mandato sea genérico o poco claro, el juez, previa interpretacion de la
norma legal o del acto administrativo firme, entra a resolver el fondo del asunto,
debiendo observar las siguientes reglas:

a) Para la interpretacién de la normal de la norma legal, el juez utiliza
los métodos clasicos de interpretacién juridica; debiendo su resultado
respetar lo que establecen las leyes de la materia y la propia constitu-
cién.

b) La interpretacién del acto administrativo firme debe respetar los
principios generales del Derecho Administrativo; la jurisprudencia de
los érganos administrativos correspondientes, asi como la del tribunal
constitucional.

Se debe tener en conocimiento que en un proceso de cumplimiento se debe
efectuar el mandatus o mandamus, que contiene propiamente una ley o el
que estd alcanzado en acto administrativo. Lo que se indica es que el juez
debe asumir alguna interpretacién, pero no especifica si se hizo una inter-
pretacién conforme al mandato en sf o conforme a lo contenido dispuesto
en el acto administrativo. Se asume que tiene que ser una interpretacion
bastante somera, porque aqui si se aplicarfa una interpretacién de fondo o
de valuacién constitucional respecto a una ley. Serfa una especie de control
difuso porque se esta razonando en el fondo para comprobar si el cometido
estd vulnerando o no la constitucién. Cuando en realidad en un proceso de
cumplimiento se debe exigir si esto se logra cumplir segin los requisitos
establecidos para que proceda el cumplimiento de una demanda que tiene
que ver con ello y con el procedimiento de una institucién juridica demo-
cratica.
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Con respecto a la interpretacién cldsica, se comenta que se estd sesgando,
puesto que, hay otros métodos juridicos que no son “tan clasicos” y que
han ido acrecentdndose a lo largo de la doctrina constitucional y procesal.
De la misma forma, en el acto administrativo, s1 estd indicando una deter-
minada situacién, de la cual se estd disponiendo para hacer este cambio
de la situacion juridica en el administrado, conforme a la Ley del Procedi-
miento Administrativo General (Ley N° 27444) y sus leyes especiales que
se tomen conforme al 4rea o al asunto que se esté asumiendo en aquel acto,
cel juez también asumirfa una posicién interpretativa sobre ello? Dénde
quedaria todo el procedimiento que ha realizado la entidad administrativa
y todo el procedimiento legal del parlamento.

Cuando el mandato esté sujeto a controversia compleja o a interpretaciones dispa-
res, el juez, previo esclarecimiento de la controversia, entra a resolver el fondo del
asunto. Para ello deberd observar las siguientes reglas:

a) El juez aplica una minima actividad interpretativa para superar la
controversia, atendiendo a los métodos clasicos de interpretacién juri-
dica, y aplicando los criterios de especialidad, cronolégico y jerarquico.

b) Asimismo, de ser necesario, el juez aplica una minima actividad pro-
batoria que, sin comprometer la finalidad urgente y perentoria del pro-
ceso de cumplimiento, permita confirmar la veracidad del mandato.

En un proceso de cumplimiento, el juez debe asumir la posicién de le-
gislador y de la doctrina administrativa. ¢Pero ello va a ser discrecién,
en el marco fundamental? Segin estas reglas del Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional, prescribe que no. Con lo mencionado en el 2.1, ¢no se re-
conoce que los métodos interpretativos se deben aplicar necesariamente?
Se aplican en la justicia, en la docencia, en el litigio y en todos los campos.

En lo concerniente al 2.2, ;un juez tendrfa que hacer una evaluacién pro-
batoria, para asf verificar la veracidad de un mandato? No se puede agre-
gar otra opinién que no sean preguntas que den lugar a la intrascendencia
de dicha regulacién.

Cuando, para determinar la obligatoriedad o incuestionabilidad del mandato
contenido en una norma legal o acto administrativo firme resulte necesario entrar
al fondo del asunto, el juex admite a tramite la demanda, y esclarecerd la contro-
versia.

Si hay un asunto del cual se quisiera investigar a profundidad, se tendra
que, necesariamente, discutirlo después de admitido el tramite de la de-
manda; a criterio propiamente de lo que se ha llevado a cabo en la ju-
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risprudencia constitucional y como ha sido el “presidente Villanueva”. El
mismo Tribunal Constitucional indicé en ese precedente vinculante: “En
un proceso de cumplimiento lo que estamos discutiendo es el cumplimien-
to del contenido, del mandato de la ley o del acto administrativo”, he ahi la
eficacia de la norma.

Cuando el mandato, no obstante ser imperativo, sea contrario a la ley o a la Cons-
titucion, el juex debe asi declararlo, y, en consecuencia, desestimar la demanda.

De haberse verificado la admisién de la demanda y de haber tener claro
que por obligacién constitucional (art. 38) no sea contraria a la carta mag-
na, el art. 66 no varfa los lineamientos ya planteados por la normal, del
“presidente Villanueva”, porque este tiene mucho mas que aportar, no para
admisién, pero si para el debate de un proceso de cumplimiento.

5. Respuesta a las preguntas del publico

5.1. A qué se debe o céomo se puede fundamentar o confrontar
los actos inconstitucionales por parte del Estado?

Lo primero que se debe tener en cuenta es que la inconstitucionalidad se
puede manifestar por accién u omisién (esta tltima debe explicarse).

La omisién se produce cuando el legislador ha dejado de hacer su funcién
legislativa o su obligacién constitucional de realizar determinadas leyes
con determinada situacién juridica, social, politica y cultural. Se puede
plantear una demanda de inconstitucionalidad contra el Congreso de la
Republica al promulgar o aprobar el Nuevo Cédigo Procesal Constitucio-
nal. También se puede presentar una demanda de amparo contra algunos
actos de la administracién publica o resoluciones, lo que se tiene que acre-
ditar es el efecto de dicha resolucion, de cémo estd vulnerando un derecho
fundamental.

5.2. ¢Todo acto o ley inconstitucional es contraproducente
¢

para la sociedad? ;Qué pasaria en el caso de un pais que tuviera
una constitucion autoritaria que vulnerara derechos humanos?

Si hay constituciones con esas caracteristicas que son legitimas, no avala-
das, pero omisivamente no reclamadas por la ciudadanfa. Algunos ejem-
plos los encontramos en el Viejo Continente y en América latina. No obs-
tante, un punto muy importante a considerar es que existe una presuncién
de que todas las leyes que se promulgan son constitucionales mas no siem-
pre se cumplen.
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5.3. ¢Cree usted, dadas las consecuencias que tiene el poder
judicial que hacen parecer que las demandas de Hibeas Corpus,
que los procesos constitucionales deben de ser separados del
Poder Judicial?

En nuestro pafs tenemos un promedio de dos o tres juzgados constitu-
cionales, es decir, las demds causas como amparo, data o habeas corpus se
llevan a cabo con un juez penal. A pesar que este Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional generé todo un problema innecesario, ademds fueron las
mismas opiniones de aquellos que recurrieron a la comisién: Los habeas
corpus deben ser atendidos por un juez constitucional estricto. Si no hay
jueces constitucionales ya desde hace un buen tiempo en determinados
procesos constitucionales, ya que los habeas corpus casi siempre lo atendian
jueces penales, como podremos abordarlo si, de la misma manera, tenemos
un problema organizacional e institucional en la cual se le exige a un juez
civil que tenga un razonamiento de especialidad constitucional para que
resuelva una causa de este tipo. Es el mismo problema que se presenta en
el drea penal; no es lo mismo discutir un juzgado constitucional en Lima
que en un juzgado civil, porque las preguntas serdn distintas, al igual que
el debate, el razonamiento y la valoracién, En resumen, todo sera distinto
y se demuestra una gran deficiencia.
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1. Introducciéon

Los pueblos indigenas existen desde antes de las fronteras de los estados
y, posiblemente, por dicha razén también se les conoce como first nations
o primeras naciones. Algunos permanecen hasta la actualidad y otros han
desaparecido debido a que han existido muchos cambios globales. Esto no
es trivial, porque se habla de los indigenas y, por ello, la primera pregunta
que surge es: ;Qué son los pueblos indigenas y cudles son los pueblos in-
digenas?

Desde el siglo pasado, empezaron a tener muchisima relevancia en la dis-
cusién juridica, especialmente, empezaron a ser reconocidos como sujetos
de derechos por la comunidad internacional y por algunos estados. Por
ello, se tiene que realizar un énfasis en la diversidad mundial de los pueblos
indigenas. Actualmente, existe un relativo consenso en llamarlos pueblos
indigenas. Este nombre no debe ser desdefnado, porque se trata de una cate-
gorfa juridica que ayudé a su protecciéon y reconocimiento. Al final del dia,
a menudo depende de esta denominacién identificar quienes son sujetos
titulares de derechos colectivos.

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

** Candidato a Doctor en Derecho en la efectividad de derechos colectivos de pueblos indigenas y
Justicia indigena por la Universidad de Amberes (Bélgica). Docente universitario. Docente investi-
gador en la Universidad Catélica Boliviana “San Pablo” (Bolivia). Editor responsable de la Revista de
Derecho de la U.C.B. — U.C.B. Law Review. Par académico de revistas académicas cientificas. Profesor
gufa de la Sociedad Cientifica Estudiantil de Derecho de la U.C.B.
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2. La contradiccién de conceptualizar a los pueblos indi-
genas

Hay una serie de desatios practicos y politicos que estdn relacionados con
la conceptualizacién de los pueblos indigenas. Los indigenas tienen dere-
chos colectivos que rara vez se le otorga a otras colectividades humanas.
Esos derechos tienen la fuerza de empoderarlos. Asf por ejemplo, la libre
determinacién, la posibilidad de la autonomia, el poder de elegir ante con-
sultas, la potestad de ejercer jurisdicciéon dentro de sus territorios, entre
otros. Por tales reconocimientos, algunos estados prefieren justamente ne-
gar la existencia de los pueblos indigenas planteando su soberania, desa-
rrollo, unidad u otras excusas.

Existe en verdad una encrucijada l6gica, entre la aspiracién de definir a
los pueblos indigenas y la autoridad moral, y ahora legal, que ellos tie-
nen de autoidentificarse. Mientras algunos queremos definirlos, algunos
queremos autoidentificacién; es en este punto donde se estructura una
contradiccién légica, debido a que son los propios pueblos por su legitimi-
dad, dignidad y autodeterminacién quienes en verdad pueden identificarse
como indigenas y pueblos indigenas. Asf, la autoidentificacion ciertamente
perderd relevancia en la medida que se requiera un enfoque de caracter
tedrico o de cardcter legal para definirlos. Si fuese asi, serfan la ley y la
teoria las que definirfan a los pueblos indigenas, no su autoidentificacién.
Pero la mera autoidentificacién, en contraste, también plantea un desafio
porque terminarfa forzando una falsedad a quienes en realidad no son pue-
blos indigenas, pero que desean sumarse a esta calidad por las ventajas y
los derechos colectivos derivados.

Los pueblos indigenas existen, independientemente de cualquier ley o teo-
ria que tenga intereses de comprenderlos y definirlos. Muchos de ellos en
realidad manifiestan que no prefieren una definicién, porque de esa forma
no se les encasilla en un criterio cerrado. De tal modo, el proposito de este
escrito es aproximar algunos rasgos legales y rasgos formales que even-
tualmente podrian colaborar a identificar a los pueblos indigenas desde
una perspectiva, primero, internacional y, seguidamente, una perspectiva
local boliviana.

3. Conceptualizaciones de los pueblos indigenas en docu-
mentos internacionales

Desde una perspectiva internacional, se tiene a la Convencién N° 107 de
1957 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Muchos teéri-
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cos se preguntan por qué la OI'T se entromete con pueblos indigenas y con
un convenio de esta naturaleza. Aquello encuentra respuesta en que esta
organizacion les ha querido brindar una postura favorable, pero lamenta-
blemente, este convenio ha tenido una profunda tendencia peyorativa asi-
milacionista de los pueblos indigenas. Esta convencién conceptualizé a los
pueblos indigenas, segtin el contexto y el pensamiento de esa época, como
existentes en un proceso de supuesta evoluciéon hasta desaparecer a través
de su asimilacién en la poblacién mayoritaria que, a la sazén, se entendia
por ese entonces como civilizada. En 16gica, totalmente distinta a la actual,
impone leer esta convencién con los ojos de esa época.

Después de profundos afios, el famoso y citado José R. Martinez Cobo,
como relator especial de Naciones Unidas, presenté un estudio de mas de
10 afos, en 1983. Junto a este estudio, Martinez Cobo present6 su famosa
definicién de pueblos indigenas:

“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una
continuidad historica con las sociedades anteriores a la invasion y precolo-
niales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos a otros
sectores de las soctedades que ahora prevalecen en esos territorios o en parte
de ellos. En la actualidad forman sectores no dominantes de la sociedad
v estdn decididos a preservar, desarrollar y transmitir a las generaciones
Suturas sus territorios ancestrales y su identidad étnica, como base de su
existencia continuada como pueblos, de acuerdo con sus propios patrones
culturales, instituciones sociales y sistemas legales.” ['Traduccién propia]

Esta definicién se halla en el marco de un estudio de mas de 10 afnos que
condujo sobre la discriminacién contra las poblaciones indigenas, a partir
de una comparacién de 37 paises. Dicha definicién identifica a las comuni-
dades, a los pueblos y a las naciones como pueblos indigenas, entre otros,
por tener o mantener su identidad desde las épocas anteriores a la invasion
y al coloniaje.

En el ano 1989, la OI'T presenté un nuevo convenio, el N° 169, con el pro-
pésito de eliminar la orientacién asimilacionista que tenfa su convencién
anterior. La OI'T argumenté que adopté un enfoque practico y que, por
esa misma razon, no ha identifica con una definicién cudles son los pueblos
indigenas. De esta manera, subraya que la auto identificacién como un
criterio subjetivo deberia ser concebido como el criterio fundamental para
reconocer a los pueblos indigenas. Es decir, si una etnia decide autoiden-
tificarse como un pueblo indigena, deberia este ser el criterio principal a
tomar en cuenta.
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En 1996 Erica-Irene A. Daes, como Presidenta-Relatora del Grupo de
Trabajo de las Naciones Unidas sobre Poblaciones Indigenas, sostuvo que
indigena es un término utilizado histéricamente para designar a quienes
han sido dominados por la colonizacién, y que sin embargo tienen interés
en perpetuar sus rasgos étnicos, auto identificindose de esa manera.

El trabajo de Erica-Irene Daes es sumamente interesante, ya que simple-
mente se reduce a las siguientes caracteristicas esenciales: () prioridad
en el tiempo, con respecto a la ocupacién y uso de un territorio; (7z) la
perpetuacién voluntaria del caracter distintivo cultural, que puede incluir
los aspectos del idioma, la organizacién social, la religién y los valores
espirituales, los modos de produccién, las leyes y las instituciones; (z:z) au-
toidentificacion, asf como reconocimiento por otros grupos, o por las auto-
ridades estatales, como colectividad diferenciada y; (zv) una experiencia de
sometimiento, marginacion, despojo, exclusién o discriminacién, persistan
0 no estas condiciones.

La Comisién Africana sobre Poblaciones y Comunidades Indigenas en el
afio 2003 sostuvo que en Africa, ciertos grupos se encuentran en una si-
tuacién de urgencia debido a las graves amenazas que estdn sufriendo,
incluso contra su existencia. Una forma que encontraron para enfrentar
esta situacion es vincularse con el término “pueblos indigenas” porque les
permite ganar notoriedad internacional y protegerse, pues es un mecanis-
mo de lucha. Sin embargo, comprendieron que la definicién tipica que se
da de pueblos indigenas corresponde mas al continente americano que a la
realidad africana pues en Africa todos son indigenas y el concepto genera
discriminacién entre las distintas comunidades.

La Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Na-
ciones Unidas, que si bien por tratarse de una declaracién no tiene efecto
vinculante, podria generar derecho consuetudinario y una opinio turis. Este
instrumento tampoco conceptualiza a los pueblos indigenas. Sin embargo,
es posible extraer algunas de sus caracteristicas de su contenido y de los
derechos que reconoce. Algo similar ocurre con la Declaracién Ameri-
cana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizacién de
los Estados Americanos que, en el afio 2016 y luego de 27 largos afos de
negociacién, finalmente fue aprobé.

Puede resultar interesante conocer que el Programa de las Naciones Uni-
das para el Desarrollo (PNUD) sostuvo que serd pueblo indigena el que
se autoidentifique como tal, que tenga su propio concepto de desarrollo,
tenga identidad, territorio y sea anterior a la colonizacion.
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4. Categorias de analisis

A partir de estas 8 fuentes, propongo 10 categorias de andlisis para inten-
tar caracterizar a los pueblos indigenas y la evolucién de su significado,
aclarando que no es posible establecer una definicién universal que abar-
que a todos los pueblos indigenas en sus distintos contextos.

Designacion como suma de individuos o como una colectividad. Los pueblos in-
digenas deben ser considerados una entidad diferenciada de sus miembros
individuales. Esta situacién hace que el pueblo indigena pueda ser sujeto
de derechos colectivos, es decir, de derechos que sean distintos de los dere-
chos individuales de sus miembros.

Salvo por el Convenio 107 de la OIT que identificé a los pueblos con “po-
blaciones” (suma de individualidades), todas las demas fuentes les refieren
como pueblos o naciones, lo que equivale a colectividad.

Existencia dentro de un Estado. Respecto a la existencia de una poblacién, en
uno o en mads paises, los pueblos indigenas existen necesariamente en un
contexto politico ajeno; estos habitan en uno o mas estados. En el trabajo
de Erica-Irene Daes, la autora sostiene que, si un pueblo indigena hubiese
sido exitoso al momento de llevar adelante sus relaciones frente al colo-
niaje, hubiera creado su propio Estado. Al no ser asi, se los considera como
pueblos indigenas. Hay una evolucién en este criterio, desde el Convenio
N° 107 de la OI'T que sefialaba su “pertenencia” a un Estado, como si fue-
sen objetos, hacia su “existencia” en un Estado, como sujeto juridico.

Calificacion relativa. Esta categoria refleja las calificaciones de los pueblos
indigenas en relacién con otros y, normalmente, de manera peyorativa. E1
convenio N°169, Erica-Irene Daes y las declaraciones de ONU y OEA no
aplicaron ni implicaron tales calificaciones. En cambio, las otras fuentes
seleccionadas si lo hicieron, refiriéndoles como menos avanzados, domina-
dos y explotados.

Desde un enfoque estratégico, esta perspectiva parece apropiada para lo-
grar, por ejemplo, proteccién internacional. Sin embargo, pierde consisten-
cia en la perspectiva general porque es peyorativa, sesgada, e indignante al
hacer pretender perdurar tal situacién. Un pueblo indigena puede lograr
sus reivindicaciones sin perder su cardcter de indigena, por lo que parece
mads exacto y justo identificar a los pueblos en su propia singularidad.

LExperiencias negativas (persistentes o no). Sufrir una experiencia negativa,
sea persistente o no, es un elemento identificador de los pueblos indigenas
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sobre el que existe unanimidad en las fuentes consultadas. Ellas refieren a
la conquista y colonizacién, sometimiento, marginacién, despojo y exclu-
s16n, entre otros.

Sin embargo, el factor de experiencia negativa no es necesariamente uni-
versal para todos los pueblos indigenas. Por ejemplo, no necesariamente
se aplica a los pueblos indigenas en contacto inicial. Hay que decir que la
ausencia de esta experiencia, al menos en términos tedricos, no provocaria
que los pueblos indigenas pierdan esa su calidad, pues no hace a su esencia.

Aborigeneidad. La calidad de aborigen es un elemento usado por la mayoria
de las fuentes. Solo la Comisién Africana no la considera. Aunque aborigen
se relaciona con indigena, estos términos no son los mismos. Aborigen
significa desde el principio o desde el origen. En cambio, indigena significa
“ocurrir naturalmente en un lugar particular.”

Existe una evolucion en esta caracteristica. Hasta 1983, este elemento se
entendfa como la existencia anterior a la colonia o la conquista. E1 Conve-
nio N° 169, en cambio, admite la existencia de los pueblos indigenas como
anteriores al establecimiento de las fronteras estatales actuales, es decir,
no requiere su existencia precolonial. Luego, Daes lo amplia més, como
“prioridad en el tiempo, respecto a la ocupacién y uso de un territorio es-
pecifico”, omitiendo precisar el hito histérico.

En concordancia, surge una interrogante de gran interés para la Antropo-
logia: JEl paso del tiempo hace que un pueblo pueda categorizarse como
indigena? Sin embargo, el simple paso del tiempo, aunque necesario, no
tiene sentido sin un trasfondo histérico de persistencia o resiliencia de
mantener la propia estructura e identidad pese al paso del tiempo y a las
capas politicas, sociales y econémicas externas que surgieron “luego”.

Tierra, territorio y recursos. Cuando se habla de tierra, esta caracteristica
ampli6 su alcance desde que se acepté que le pertenezca a los pueblos in-
digenas, y termind incluyendo territorios indigenas y recursos naturales a
partir del Convenio 169.

Diferenciacion. La diferenciacion, por su parte estd presente en todas las
tuentes. Con el tiempo, este rasgo se ha densificado y fortalecido. Desde
la referencia genérica de instituciones sociales, econémicas y culturales,
hasta incluir criterios como el lenguaje, la organizacion social, los valores
espirituales, los modos de produccién, las leyes y las instituciones, entre
otras.
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Estos rasgos de diferenciacién deben existir desde el origen, lo que no
debe entenderse como petrificados en el tiempo, pues el proceso de dife-
renciacién es dinamico.

Permanencia. La permanencia no solo implica la voluntad o el interés de
permanecer sino la existencia previa, continua y presente de los pueblos.
Esta caracteristica es necesaria porque los pueblos indigenas existen en la
actualidad. De lo contrario, solo los historiadores y arqueélogos estarfan
interesados en su estudio.

Reconocimiento por otros. Solo Daes propuso el “reconocimiento por otros
grupos, o por las autoridades estatales, como una colectividad distinta”.
Evidentemente, si un Estado no reconoce a un pueblo, como sucede mu-
chas veces, no le va a otorgar los derechos colectivos que le corresponden,
cometiendo una injusticia, pero ello no hara que el pueblo indigena deje
de ser tal.

La realidad de los pueblos indigenas existe junto con todos sus elementos
e independientemente de que un tercer observador, ajeno a esa realidad, la
descubra, la comprenda o la quiera aceptar.

Identificacion y distincion voluntarias. Todas las definiciones y caracteristicas
elegidas incluyen en cierta medida el elemento subjetivo de auto identifi-
cacién. Podria decirse que esta caracteristica es una de las mas debatidas
por los Estados para evitar reconocer a los pueblos indigenas, y simétrica-
mente, es una de las preferidas por los pueblos indigenas.

Si bien la capacidad de autoidentificarse presupone existencia y organiza-
cién colectiva, ella no pertenece exclusivamente a los pueblos indigenas,
pues otros tipos de grupos también son capaces de hacerlo. Esto implica
que la simple autoidentificacién no es suficiente, pues ser pueblo indigena
no es un simple acto arbitrario derivado de un capricho unilateral. Ella
debe basarse también en aspectos objetivos.

5. Perspectiva boliviana

La actual Constitucién boliviana fue aprobada en referéndum el 2009 lue-
go de tres anos de un duro proceso constituyente, conmocién social y pos-
turas radicales opuestas.

El predmbulo de la constitucién destaca la diversidad y pluralidad de sus
habitantes, el racismo de la época colonial, la lucha popular e indigena por
la liberacién, la tierra y el territorio. El preambulo también proclama que
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Bolivia se refunda dejando el colonialismo, el republicanismo y el neolibe-
ralismo en el pasado.

Este preambulo fue criticado por algunos, como Guillermo Richter As-
cimani, quien sostiene que tiene una lectura sesgada e incompleta de la
historia, el desarrollo social y politico de Bolivia. Por ejemplo, sostiene que
se olvida la Revolucién de 1952 que otorgé derechos a los excluidos, como
el voto universal a los campesinos e indigenas, entre otros. Sin embargo,
Garcia Linera responde que la Revolucién de 1952 supuso una redistribu-
cién de algunos bienes publicos materiales, como la tierra en Occidente y
el excedente minero, pero reforz6 la exclusién de los derechos colectivos
de las mayorias indigenas.

Denominacion. La Constitucién llama a los indigenas como naciones y pue-
blos indigenas originarios campesinos, denominacién que ha sido muy cri-
ticada. En ese sentido, H.C.F. Mansilla, pensador boliviano, expresé que
se trata de un adjetivo curioso que apenas guarda las concordancias de
género y niimero.

Sin embargo, este nombre compuesto corresponde a la autodenominacién
que ha realizado el llamado Pacto de Unidad a través de su propuesta de
Constitucién. El Pacto de Unidad estd compuesto por seis organizaciones
que abarcan a un nimero relevante de los pueblos indigenas de Bolivia. En
el antecedente se tiene que el cardcter plurinacional abri6é un debate entre
2004 a 2007 sobre la denominacién de los pueblos indigenas en la Consti-
tucion, cuya formulacién final fue atribuida al Pacto de Unidad.

Las autodenominaciones de cada organizacién implicaban la necesidad de
consenso: los apelativos ‘pueblos y etnias’ eran en su mayoria de tierras
bajas; ‘campesinos’, en cambio, provenia de las organizaciones sindicales
para la gestién territorial, mientras que ‘naciones’ era el nombre escogido
especialmente por las tierras altas (aymaras, quechuas, pero también gua-
ranies). Por su parte, el nombre ‘originarios’ fue planteado por las culturas
originarias.

Segun Valencia y Egido, el tema que generé mayor tensién fue el reclamo
permanente de CONAMAQ (o Consejo Nacional de Ayllus y Markas del
Qullasuyu que representa a los pueblos indigenas) a la CSUTCB (o Con-
federacion Sindical Unica de Trabajadores Campesinos de Bolivia, que re-
presenta a los sindicatos), justamente por su identidad como campesinos.
Esta tensién visibilizé una disputa constante en muchas comunidades an-
dinas y en los valles interandinos, entre dos formas de organizacién en un
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mismo territorio, que en muchos casos representan a la misma poblacién,
el sindicato y el Ayllu.

El Tribunal Constitucional Plurinacional boliviano, al que a continuacién
me referiré simplemente como Tribunal Constitucional, ha analizado cada
una de las palabras del nombre “naciones y pueblos indigena originario
campesino” en el caso 0388/2014. Afirma que:

a) Nacioén se refiere a un grupo de personas que tienen un historia, terri-
torio, précticas, cosmovisién, lenguaje y destino comunes. ) Indigena se
refiere a una ubicacién geografica permanente. El Tribunal expresa que
esta palabra no tiene traduccién en aymara o quechua, y que el constitu-
yente fue influenciado para usarla en la Constitucién por los Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos y el nombre asumido por las or-
ganizaciones de los pueblos de las tierras bajas. ¢) El término originario
utilizado por la Constitucién se refiere a una colectividad humana natural
de un lugar geogréfico. d) Por su parte, el vocablo campesino pertenece a
una construccién netamente occidental referida a la actividad o trabajo
que realiza la persona en el area rural y que se aplicé en Bolivia para di-
solver y definir las identidades indigenas, dado que la Revolucién Agraria
Nacional de 1952 redujo la identidad de las personas indigenas a meros
campesinos. En consecuencia, los campesinos, antes de esa condicién, son
aymaras, quechuas, guaranies, entre otros.

Xavier Albé sostiene que la denominacién constitucional de nacién y pue-
blo indigena originario campesino implica unidad, a pesar de su diversi-
dad, cuyo elemento diferenciador es su preexistencia a la época colonial.
Al final, concluye este autor, esta denominacion se refiere a la identidad y
al origen y no, por el contrario, a la forma socioeconémica con la que se
ganan la vida. Por esto, esta denominacién excluye a todos los campesinos
que tienen ascendencia distinta a los “originarios”, pero, al mismo tiempo,
incluye a los habitantes rurales que tienen ese caracter.

El Tribunal Constitucional Plurinacional explic6é en su sentencia
1422/2012 que este nombre debe ser entendido como un elemento tnico,
que no es separable en sus componentes y que se refiere a quienes han
habitado Bolivia antes de la colonia. En el marco de estos criterios, se
podria concluir que la denominacién nacién y pueblo indigena originario
campesino es una categorfa. A continuacién, usaré el acrénimo NPIOC
para referirme a esta categorfa.

La Constitucién sostiene que es NPIOC “toda la colectividad humana que
comparta identidad cultural, idioma, tradicién histérica, instituciones, te-

205



Leonardo David Villafuerte Philippsborn

rritorialidad y cosmovisién, cuya existencia es anterior a la invasién colo-
nial espariola” (Art. 30.I). Esta nocién se complementa con otras normas
de la Constitucién y el Tribunal Constitucional ha explicado e interpreta-
do el alcance de este articulo. A continuacién, contrastaré esta nocién con
las categorias identificadas previamente.

Designacion como una suma de individuales o como colectividad. La constitu-
cién identifica a las NPIOC como colectividades humanas y no como una
mera suma de individualidades. Esta calificacién, de acuerdo con lo revisa-
do precedentemente, es la adecuada pues permite diferenciar los derechos
individuales de los miembros de los derechos colectivos que pertenecen a
las NPIOC.

Existencia en Bolivia. El articulo 3 de la Constitucién incorpora a las
NPIOC como una de las clases de sujetos juridicos que conforman la na-
cién o pueblo boliviano, junto a las bolivianas y bolivianos, las comunida-
des interculturales y afrobolivianas.

Calificacion relativa. La definicién boliviana no presupone ni implica una
calificacién relativa de las NPIOC. No les considera en mejor o peor posi-
cién respecto a otros grupos, por lo que recupera su dignidad.

Las experiencias negativas (persistentes o no). La definicién boliviana requiere
que las NPIOC hayan tenido una experiencia negativa.

Dada la historia del territorio actualmente ocupado por Bolivia, el articulo
30.I limita la experiencia negativa a una sola: la invasién colonial espafiola,
como un hecho histérico-dignificante a recordar con especial importancia
en el cardcter originario de las NPIOC. La Constitucién refuerza esta pos-
tura en su preambulo y articulo 2.

Originarios (desde el origen: ab-origen). La definicién constitucional exige
que las NPIOC sean originarios, en el sentido de que existian con anterio-
ridad a la invasién colonial espafiola de 1492 y la fundacién de Bolivia en
1825. Esta caracteristica también se utiliza en el predmbulo de la Consti-
tucion y sus articulos 2 y 270.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 388/2014 complementa que el
término originario estd relacionado mas bien con el lugar geografico de
las NPIOC.

En el idioma aymara se diria “paschpi uraqit yuriri” (nacido en el mismo

territorio o lugar), en quechua, “kaypi pagarisqa” (nacido aqui) y, en la
expresion guarani, “yandeva” (somos de aqui); es decir, el término origina-
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rio aplicado a una colectividad o persona alude a quienes habitaron antes
de la invasion espaiiola el Abya Yala.

Tierra, territorio y recursos. La Constitucién define las NPIOC utilizando
la palabra territorialidad. La territorialidad, segtin Victoria Reyes Garcfa,
podria entenderse ‘como una acepcién mas amplia [que el territorio| que
incluye una relacién especifica entre la sociedad indigena, la politica y el
espacio’.

La jurisprudencia constitucional interpreta territorialidad en el sentido
amplio de territorio, tierra y recursos establecido desde el Convenio 169.
También en el sentido de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derehcos Humanos, en el caso de la Comunidad Moiwana contra Su-
riname del 2005, como un término tnico que engloba cualquier posible
relacién de las NPIOC con sus tierras, territorios y recursos, tales como
propiedad legal o tradicional, el control, la posesién y la ocupacién. El
Tribunal explica que este requisito no es indispensable porque es posible
que algunas NPIOC hubieren sido victimas del despojo de sus tierras por
los diversos procesos que ocurrieron a partir de la colonia.

Diferenciacion. La Constituciéon declara que las NPIOC “comparten una
identidad cultural, idioma, tradicién histérica, instituciones, territorio y
visiéon del mundo”. La suma de estos rasgos equivale a su diferenciacion.

En el paradigmético caso 1422/2012 atendido por el Tribunal Constitu-
cional, se tiene que una pareja y sus hijos fueron expulsados de la comuni-
dad por la Junta Vecinal de Poroma (en Chuquisaca) pese a que se hubiera
llegado a un acuerdo y se hubiera devuelto el dinero robado por el hijo
mayor. Uno de los argumentos de la familia reclamante de libertad fue
que la Junta Vecinal no era una NPIOC para administrar justicia indigena.
Aunque el Tribunal se pronuncié a favor de la familia por encontrar des-
proporcién en la sancién, sostuvo que la Junta Vecinal de marras era una
NPIOC porque ella, a través de un peritaje cultural-antropolégico, demos-
tré tener los elementos de cohesién cultural previstos por la Constitucion.

La razén de esta decision fue que el Tribunal argumenté que la existencia
de cualquiera de los elementos de cohesién a los que se refiere la Constitu-
cién es suficiente para afirmar que una comunidad humana es una NPIOC.
Aclard, ademds, que su estructura organizativa, por razones de cardcter
sociohistdrico, relacionadas al proceso de mestizaje vivido en el pafs, po-
drfa estar compuesta por organizaciones campesinas, juntas vecinales u
otras.
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También resulta interesante citar otro caso resuelto en el afio 2014 por el
Tribunal Constitucional, en el que existen dos estructuras organizativas
paralelas en conflicto en una misma comunidad llamada “El Ingenio” en El
Alto. Por una parte, un sindicato agrario campesino llamado “El Ingenio”
y, por otra, un pueblo indigena también llamado “El Ingenio”. El sindicato
denuncié ante la jurisdiccién ordinaria la comisién de delitos de falsifica-
cién de documentos contra las autoridades del pueblo indigena. Para com-
prender mejor este caso, se tiene que el sindicato, fundado en 1953, trataba
de ignorar y socavar la existencia de la NPIOC que, por la impronta de la
memoria ancestral y por iniciativa de algunos miembros del sindicato, se
reconstituyé recién el 2009 cuando se reunieron en un Jach’a Tantachawi
para tal fin. El Tribunal decidié reconocer que ambos son NPIOC.

El tribunal declaré que no importa tanto la forma de organizacién con tal
que se cumplan los requisitos de identificacién de las NPIOC previstos por
la Constitucién y el Convenio N° 169. Sostuvo que la organizacién sindical
tfue una imposicién del Estado en el afio 1952 a las NPIOC, emergente
de la reforma agraria y que, sin embargo, la transicién a una estructura
sindical, que es una organizacién puramente occidental, en realidad no
necesariamente ha disuelto los saberes y los conocimientos ancestrales.

Entonces, un sindicato, una junta vecinal u otro tipo de organizacién pue-
de ser una NPIOC. Por este motivo, se tiene que es necesario hacer un
andlisis en cada caso en concreto a través de un peritaje cultural-antropo-
16gico que el Tribunal Constitucional estd llevando adelante a través de su
Unidad de Descolonizacién.

En la sentencia 0035/2019, el Tribunal ampli6 atin mas el concepto de
NPIOCS incluyendo a las comunidades interculturales, pese al ntimero
de disidencias que generd su resolucion (3 de 9). Justificé que existen ele-
mentos objetivos y subjetivos para definir a las NPIOC. Esencialmente, la
Constitucién prevé los elementos objetivos, mientras que el Convenio 169
utiliza como criterio fundamental a la auto identificacién cultural, que es
un criterio subjetivo, aclarando que si bien se trata de un derecho indivi-
dual, también puede ser ejercido de manera colectiva. Esta sentencia, el
tribunal sostiene que es posible identificar tres tipos de comunidades en
Bolivia: las NPIOC, las comunidades interculturales y las comunidades
afrobolivianas. La sentencia argumenta que las NPIOC y las comunidades
afrobolivianas gozan de los mismos derechos colectivos que las NPIOC
segtin la Constitucién y que, en cambio, la propia Constitucién excluyé, o
al menos no incluyé a las comunidades interculturales como titulares de
estos derechos. Acd, cabe aclarar que la constitucién no identifica a las co-
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munidades afro bolivianas con las NPIOC, pues ellas no son originarias de
Bolivia sino que fueron traidas desde Africa como esclavos. Sin embargo,
les concede los mismos derechos colectivos que les reconoce a las NPIOC.

¢Qué son las comunidades interculturales? Segin se puede ver en su sitio
web, ellas manifiestan que:

Son aymaras, quechuas, guaranies, y de otros pueblos originarios que han
emigrado de las altas cumbres de Los Andes a zonas subtropicales en busca
de mejores condiciones de vida. La causa fue la falta de tierra, desastres
naturales y la contaminacion que realizan las empresas agroindustriales.

. muchos migraron a zonas urbanas en busca de trabajo pero frecuente-
mente encontraron discriminacion y explotacion... en la década de 1960,
el gobierno boliviano junto con la Alianza para el Progreso, programa del
gobierno norteamericano, con la_finalidad de frenar la migracion urbana,
organizaron asentamientos humanos en las zonas tropicales del pais, pro-
grama denominado de colonizacion. Ignorando que son pueblos milenarios
de lo que hoy se llama Bolivia, que desde esa fecha se les [lamd colonizado-
res y que ahora se les conoce como interculturales.

. a pesar de promesas de alimentacion e infraestructura, una vex en las
tierras bajas fueron abandonados a su suerte y que mds del cincuenta por
ctento de su gente murid a causa de enfermedades como leishmaniasts, ma-
laria y espundia. ...en muchos casos, ellos estaban regresando a tierras que
antes de la colonia formaban parte de los pisos ecologicos de los aymaras
Y quechuas; y que es una triste ironia, que ahora son extranjeros en sus
propias tierras.

. Su organizacion matriz busca la reconstitucion de los Pueblos Origi-
narios de Bolivia, mal llamados colonizadores, en la lucha por la auto-
determinacion de las naciones originarias de Kollasuyo y la amazonia;
vy que su Confederacion estd constituida por 24 federaciones regionales y
departamentales, que representan a los 1.000.000 colonos que radican en 7
de los 9 Departamentos del pais.

Pues bien, la sentencia sostuvo que las comunidades interculturales, inde-
pendientemente que no habiten en sus territorios ancestrales, colectiva-
mente se han autoidentificado, por lo que cumplen con el criterio subjetivo
tundamental previsto por el Convenio 169, por lo que desde una inter-
pretaciéon conforme al bloque de constitucionalidad boliviano, es decir el
convenio N° 169, las comunidades interculturales son pueblos indigenas
en proceso de reconstituciéon.
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Permanencia. La Constitucién requiere que las NPIOC mantengan perma-
nencia desde la invasién colonial espaiiola hasta la actualidad o que estén
en proceso de reconstitucion.

Reconocitmiento por otros. En cambio, no requiere expresamente que las
NPIOC sean reconocidos por otros para existir.

Identificacion y distincion voluntarias. Por otra parte, y en sentido contrario
al convenio N° 169, la Constitucién no toma cuenta a la autoidentificacién
para determinar quiénes son NPIOC. Esto implicarfa que las NPIOC son
definidas tinicamente por los criterios de la Constitucién y no por autoi-
dentificaciéon. Sin embargo, el Tribunal Constitucional entendid, como se
dijo, que el bloque de constitucionalidad impone que la autoidentificacién
también sea considerada como criterio fundamental.

6. Conclusiones

Se ha presentado un andlisis del significado de los pueblos indigenas a
través de los enfoques internacional y boliviano. Para comprender la pers-
pectiva boliviana con respecto a la caracterizaciéon internacional de las
NPIOC, se contrastd su definicién constitucional boliviana con las diez
categorias identificadas de fuentes internacionales. Se observa que Bolivia
cumple con todas ellas, salvo la que se refiere a la cualificacion relativa ne-
gativa. Esta exclusiéon me parece muy valiosa pues permite la recuperacién
de su dignidad. Que no se piense que las NPIOC son menos avanzadas
respecto del resto de la sociedad.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional boliviano, al momento de
interpretar la definicién constitucional de las NPIOC, ha reconocido a la
autoidentificacion olvidada en el texto constitucional. Ademads, sostuvo
que basta que se cumpla uno cualquiera de los criterios de cohesién pre-
vistos por la Constitucién para identificar a las NPIOC, lo que es benefi-
closo para las colectividades humanas que buscan el reconocimiento de sus
derechos.

Aunque la Constitucién reconoce y protege a las NPIOC, la vida préctica
demuestra que existen severas dificultades para comprender quiénes son
ellas. Esto nos hace olvidar el profundo valor y sentido que las NPIOC dan
a Bolivia. Lo mismo podria decirse de los pueblos indigenas respecto de los
paises de nuestra regién y el mundo.

Con esta exposicién quiero ofrecer los hallazgos obtenidos en miras a que
exista mayor sensibilizacién al momento de reconocer e identificar a los
pueblos indigenas para que gocen de los derechos que legitimamente les
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corresponden. Por ello, al momento de discutir los derechos colectivos
de estas entidades, parece aconsejable considerar criterios flexibles y am-
plios que reconozcan su dignidad. Al mismo tiempo, resulta valioso llevar
a cabo peritajes antropol6gicos que permitan establecer inductivamente y
con mayores certezas, un mapeo completo de su existencia.

En sintesis, NPIOC en Bolivia es cualquier 1) colectividad humana cuya
2) existencia es anterior a la invasién de la colonia espaiiola, que se 3) au-
toidentifique como tal, 4) comparta identidad cultural, lenguaje, tradicién
histdrica, instituciones o cosmovisién; 5) sea que mantenga o no relacién
con sus tierras, territorios y recursos naturales; y 6) que, junto a las bo-
livianas y bolivianos y las comunidades interculturales y afrobolivianas,
conforman el pueblo o nacién boliviana.

7. Respuestas a las preguntas del publico

7.1 ¢Cuadl es la importancia del Derecho comparado en cuanto a
los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas en el ordena-
miento juridico boliviano al momento de disefiar procedimien-
tos y recursos legales especificos, que protejan colectivamente
a los pueblos indigenas y tribales de Bolivia?

Se sostiene que los estados tienen el deber y la obligacién de colaborar
con la solucién de los problemas y las dificultades que existen entre los
indigenas y otras personas o con los estados. En tal sentido, una de las
obligaciones de los estados es crear mecanismos para la resolucién de los
conflictos. Estos altimos tienen distintos enfoques.

En Colombia, por ejemplo, este mecanismo ha sido desarrollado esencial-
mente por la jurisprudencia de su Tribunal Constitucional. A lo largo de
muchos afos ya, fue desarrollando y proyectando una serie de estandares,
diferenciando criterios, otorgando valores y, al mismo tiempo, construyen-
do una doctrina jurisprudencial potente.

Un caso distinto es Bolivia, ya que se cuenta con un cuerpo normativo
bastante fuerte, sobre el que la jurisprudencia puede desarrollar enten-
dimientos y subreglas para el reconocimiento de los derechos colectivos.

Entre ambos modelos, es posible que el derecho derecho comparado ob-
tenga las mejores practicas y mecanismos para el reconocimiento de los
derechos colectivos y el respeto de los pueblos indigenas.

7.2 Sobre la aplicacion del Derecho Consuetudinario Indigena y
la aplicacién de la Justicia Comunitaria, spor qué debe estable-
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cerse juridicamente los espacios territoriales? ¢(Ddénde puede
aplicarse el Derecho Consuetudinario Indigena y la aplicacién
de la Justicia de acuerdo a las Sentencias Constitucionales que
versan sobre el Derecho Consuetudinario Indigena?

Bolivia posee tres ambitos de vigencia para lograr una jurisdiccién indige-
na diferenciada de las otras jurisdicciones: personal, material y territorial.
Este tltimo ambito limita el ejercicio de la jurisdiccién indigena a sus te-
rritorios.

En verdad, limitar el ejercicio indigena a sus territorios resulta innecesa-
rio y desigual. Innecesario porque los otros dos dmbitos de vigencia son
suficientes para proteger la seguridad juridica de quienes no son indige-
nas, y desigual porque pese a existir una jurisdiccién igualitaria en Bolivia,
solamente las jurisdicciones ordinaria y agroambiental se aplican en todo
el territorio boliviano. Como consecuencia, la jurisdiccién indigena queda
restringida de manera excesiva.

Las sentencias constitucionales bolivianas en general reiteran lo que es-
tablece la Constitucién sobre la vigencia de la jurisdicciéon indigena en su
ambito territorial, es decir, que “se aplica a las relaciones y hechos juridi-
cos que se realizan o cuyos efectos se producen dentro de la jurisdiccién de
un pueblo indigena originario campesino.”
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1. Introduccion

El tema que hoy vamos a tratar se centra en la reforma de la Constitucién,
la cual puede ser total o parcial. Veamos, pues, cémo se llevan a cabo ambas
modalidades, tanto de manera general como en el Per.

El problema de la reforma constitucional siempre estuvo presente en el
constitucionalismo cldsico. Esta inquietud se inicié con la Revolucién nor-
teamericana de 1776 que tuvo como producto la primera Constitucién de
ese pals en el aflo 1787 —vigente hasta la actualidad— con numerosas
enmiendas y con una serie de interpretaciones jurisprudenciales. En este
pails se dio una constitucién general, valida para todo el territorio, que
es de tipo federal y por tanto es muy genérica. Pero cada uno de los cin-
cuenta estados que lo componen tiene su propia constitucién y sus propios
mecanismos de reforma. Y generalmente y a diferencia de la constitucién
tederal, son mds extensas y desarrollan con més prolijidad los temas o las
competencias que se les atribuyen. As{ en los Estados Unidos tenemos el
estudio del constitucionalismo federal, que es en realidad el Gnico que ha
servido de modelo en el exterior y el constitucionalismo estatal. Existe,
pues un constitucionalismo macro y uno micro. Estos tltimos se mueven y
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chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
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** Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Doctor en Derecho por la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Conferencista a nivel nacional e internacional.
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desarrollan con bastante libertad, pero observando los grandes lineamien-
tos de la constitucién federal. Y por lo general son extensas y se modifican
con relativa frecuencia.

Cada estado de la Unién tiene su propia estructura judicial. La federacion
tiene igualmente la suya que culmina, por asi decirlo, en la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos, con sede en Washington, compuesta de nueve
miembros y que tiene un ganado prestigio a nivel internacional.

En lo relacionado con la vigencia de la Constitucién, se tuvo muy presente
que ella no era eterna ni mucho menos de duracién indefinida. Jefferson
dijo muy claramente que los vivos no podian vivir atados por la opinién de
los muertos y propuso la revisién periédica. Al final, después de largos de-
bates se introdujo un modelo de reforma bastante complicado, y por eso es
que ha tenido muy pocas reformas o enmiendas como se les llaman (27 en
total). Y ha podido sobrevivir por una serie de circunstancias, en especial
por la interpretacién judicial, propia del sistema del common law.

2. La reforma constitucional en la América Latina

La reforma es siempre el ultimo recurso cuando el texto existente no nos
deja otra alternativa. Lo primero que se hace es buscar una interpretacién
y por lo general esto siempre es posible, pero no necesariamente en todos
los casos.

Derechos tales como la salud y la educacién que hemos visto tan desen-
tendidos en nuestro pafs desde hace afos, pueden tener una interpretacién
clara, pero es indudable que ellos se realizan a través de politicas de go-
bierno expresadas en leyes que lleva a cabo el poder ejecutivo. Aun cuando
siempre es dificil saber si esos derechos se llevan a cabo en forma suficiente
o no. En el caso de la salud y con motivo de la pandemia que azota a los
paises y en especial al nuestro, el colapso del sistema de salud se puso en
evidencia al ver cémo la gente se moria por falta de camas UCI. En estos
casos, el esfuerzo debe ser basicamente del Estado. Los centros de salud en
el pafs pertenecen al Estado en un porcentaje del 95%; el 5% son del sector
privado. Lo cual nos lleva a la conclusién de que este derecho fundamental
de la salud no solo debe ser cubierto por el Estado, sino que tiene que darle
prioridad.

Pero hay otros enunciados que no tienen interpretacién, porque tienen un
ntcleo duro y entorno relativamente fijo. Asi, los ministros los nombra el
presidente, la accién penal esta a cargo del ministerio publico, los procesos
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constitucionales son para defender derechos fundamentales, etc. Es decir,
son claros en sus enunciados, pero su desarrollo debe hacerlo la legisla-
cion.

Y claro, cuando no es posible la interpretaciéon se hace necesario hacer una
reforma constitucional. Cudndo es parcial y cudndo es total, depende de
muchas circunstancias. No existe ningun problema para las reformas par-
ciales, pues pueden llevarse a cabo sin mayores dificultades y muchas veces
sin contratiempos. El asunto es cuando se lleva a cabo una reforma total y
en este caso, estamos ante un momento constituyente.

La América Latina, cuando se independizé, lo hizo como republica, con la
excepcién del Brasil que fue imperio en 1822 y se convirtié en republica
recién en 1889.Pero todos se dieron constituciones, que era como vestirse
con un traje de gala. Sufrimos basicamente la influencia norteamericana
(presidente, reptblica, federalismo) y en menor medida la francesa, a tra-
vés de las declaraciones de los derechos del hombre y del ciudadano de
1789 y las que la siguieron. No obstante, ello, hasta mediados de los afos
cincuenta del siglo XIX, La vida politica de los nuevos paises independi-
zados fue agitada y voluble, con gran cantidad de constituciones, copiadas
miméticamente. Tan solo a fines del siglo XIX las cosas empiezan a cam-
biar en algo, si bien hay periodos de dictadura en los afos sesenta del siglo
XX.Y nuevamente ahora, con el llamado “socialismo del siglo XXI” que ha
vendido la idea, falsa por donde se le mire, de que las constituciones son
las que solucionan todos nuestros problemas.

Como deciamos, el nimero de constituciones ha sido extenso en muchos
paises, como México, Ecuador, Pert, Bolivia, Venezuela, con cambios con-
tinuos. Sin embargo, algunos paises no han cambiado constituciones en
los ultimos cien afos, como es el caso de México, que mantiene vigente
la carta de 1917, si bien con numerosas reformas, y la Argentina, con la
de 1853-60, con pocas reformas. A esto, lamentablemente se suma la ola
del “nuevo constitucionalismo latinoamericano” que en realidad no trae
novedades, salvo incidir en lo relacionado con los derechos humanos de la
segunda generacion.

Asimismo, han existido pafses con Constituciones casi permanentes, como
otros paises en donde las reformas constitucionales eran constantes. Es as{
como surge la duda acerca del por qué no se realiza una reforma total. En
el caso de Argentina, esto se debe al valor histérico que posee su Constitu-
cién de 1853, que regia cuando se constituyé la Republica Argentina. De
igual manera, se tiene el caso de México, con la Constitucién de Querétaro
del afio 1917. Esta es una Constitucién originaria y actualmente queda
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muy poco de lo que se establecié en un comienzo; ademas, el motivo por
el que no ha sido cambiada de manera total, radica en que dicha Consti-
tucién representa la revolucién de 1910, de cardcter agraria, anticlerical
y el triunfo sobre la dictadura de Porfirio Dfaz. Dichos acontecimientos
marcaron la historia de este pafs y son reflejados en su Carta Magna. Por
otro lado, la Constituciéon de Venezuela cambia cada 5 o 10 afnos. Entonces,
se establece el gran dilema de si se debe cambiar o no una Constitucién,
considerando —en principio— que esta puede cambiarse, ya que los tiem-
pos varfan y la realidad social también.

3. Las reformas constitucionales en el Peru

En el caso peruano, tuvimos varias constituciones hasta que llegé la modé-
lica de 1860, de larga duracién. Tuvo solo una interferencia con la Cons-
titucién de 1867, que durd pocos meses y que luego se repuso. Y asi durd
hasta 1920. ;Como fue que sucedi6?

Lo primero es que ese lapso que corre de 1860 en adelante, es mds tran-
quilo y sosegado desde el punto de vista politico y sin mayores sobresaltos,
con la excepcién de la guerra del Pacifico (1879-1883). Luego viene un
largo y préspero perfodo desde 1895 hasta 1920, o mejor 1919.Este afio,
Leguia creyendo que va a perder las elecciones, da un golpe de Estado
y convoca a una asamblea nacional. La Comisién de Constitucién de la
Asamblea decidié hacer una serie de reformas a la carta de 1860, pero por
esas cosas de la vida, se volted el proyecto y de ahi sali6 la constitucién
de 1920, muy interesante, pero que no tuvo seguimientos y se desacreditd
prontamente. La caida de Leguia trajo consigo la constitucién de 1933, de
larga duracién y la de mas vigencia después de la de 1860.

El golpe militar de 1968 trajo grandes cambios que no han sido analizados
en su totalidad, pero ello llevé a la constituyente de 1978 como exigencia
de los militares para dejar el poder y convocar a elecciones en 1980.La
Constitucién de 1979 es modélica y debié tener larga vida. Pero el auto-
golpe de Fujimori del 5 de abril de 1992, trajo consigo la constitucién de
1993, seguidora de la de 1979 pero remozada en su capitulo econémico. Y
que veintiocho afios més tarde, pese a todo tipo de cuestionamientos, sigue
en pie.

Actualmente, en la campana electoral se puso de moda el proponer una
Asamblea Constituyente; pero lo ha propugnado solo el partido Peru
Libre, que representa el 18.9% de la poblacién electoral; a este le sigue
Fuerza Popular —que refleja tan solo el 13.8%—, es decir, ninguno de los
partidos se acerca siquiera al 25%. Entonces, la pregunta que se genera
es la siguiente: jcémo puede un partido —que obtuvo solo el 18.9% de
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votos— imponer una nueva Constitucién? Peor ain, cuando ni siquiera
saben lo que quieren. Salvo que, como dicen algunos, lo inico que busquen
sea quedarse en el poder.

4. Rol que cumple la Constitucion

Cabe resaltar que las Constituciones normalmente se originan en un go-
bierno de facto o en medio de grandes conmociones; por ejemplo, surglo
una nueva Constitucién alemana debido a que el pafs se encontraba arrui-
nado después de la Gran Guerra y habfa cambiado de régimen politico. Y
lo mismo sucedié tras cuarenta afos de franquismo en Espana. Pero estos
paises, no estan aquejados por la novelerfa de cambiar la constitucién. Esto
nos lleva a concluir que —los textos constitucionales— surgen basica-
mente para ordenar un pais. Sin embargo, en el Per, se ha mantenido la
creencia de que la aprobacién de una nueva Constitucién garantiza la sa-
lud, la educacion, la seguridad, etc., lo cual es absolutamente falso.

La Constitucién tiene un papel muy limitado; se encarga de reconocer los
derechos, permite el surgimiento de leyes, c6digos, reglamentos y sefiala
cuales son los limites del Estado y los derechos de los ciudadanos. Todo
ello debe realizarse siguiendo un orden especifico, que fomenta un correc-
to desarrollo del pafs que precisamente permite salir adelante. En relacién
a ello, existe una famosa frase de Goethe, autor del Fausto, quien sostiene
que prefiere la injusticia al desorden; porque la injusticia puede traer mas
injusticia, mientras que el desorden a la larga es menos dafiino.

Veamos la situacién sanitaria peruana; es lamentable, y es precisamente
en estas circunstancias donde se ha podido evidenciar un gran desorden
y un gran descuido; asi como las desigualdades dentro de la poblacién
nacional, que se han agravado Sin embargo, ello no puede ser atribuible
a una Constitucién, sino a la clase politica. Se cree ingenuamente que la
Constitucién va a solucionar todo, pero no es asi. Esta solo se encarga de
seflalar el camino para un correcto desarrollo. Por otro lado, hay paises
que no tienen una Constitucién como Gran Bretafia, y que han tenido una
larga trayectoria de prosperidad.

Hoy por hoy, un cambio total de la Constitucién en el Pert ocasionarfa un
caos. No se niega la posibilidad de cambiar la Constitucién vigente; sin
embargo, entiendo que ahora no es el momento. Lo que se podria hacer
es formar una comisién multipartidaria de 10 o 12 especialistas en temas
constitucionales, incluyendo a personas de otras profesiones como sociélo-
gos y economistas, que permitan determinar cudles serfan los verdaderos
cambios que necesita la norma suprema nacional. Y ademas hacerlo con
calma.
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Finalmente, comprobemos que en la actualidad se ha propugnado la idea
de convocar a un referéndum; asi, la poblacién ha buscado la manera de ob-
tener kits electorales, en aras de obtener firmas y cambiar la Constitucién
vigente. Sin embargo, se ha omitido decir que el referéndum para llevar a
cabo una reforma total o parcial se encuentra previsto en el articulo 82°
de la Constitucién, dentro de la seccién de los derechos politicos de las
personas, es decir, que uno tiene el derecho a participar en el proceso del
referéndum como ciudadano. Y para llevarlo a cabo hay que recurrir al
articulo 206 que es el que precisamente sefiala el camino por donde debe
transitar el referéndum. Por cierto, existen varias modalidades de referén-
dum para cambiar la Constitucién, pero en nuestro ordenamiento ello esta
acotado en la formula del articulo’.

Cabe resaltar que el procedimiento del referéndum se encuentra regulado
en el articulo 206°, el cual indica que la reforma de la Constitucién —ya
sea total o parcial— debe ser aprobada por el Congreso. Entonces, debe
tenerse presente que el referéndum es distinto a su procedimiento, a su
implementacién. Dicha diferencia se encuentra establecida en la Ley N°
26300 —denominada Ley de participacién ciudadana—, donde se precisa
dos tipos de reforma: las llamadas iniciativas, que deben ser promovidas
por un congresista; y las de referéndum, las cuales sirven para cambiar
la Constitucién, total o parcialmente. Por ende, como el Congreso regula
dichos procedimientos, es innecesaria la actividad de las personas que es-
tan comprando kits para pedir una Asamblea Constituyente, ya que solo
generaran un eco politico sin ninguna importancia.

En sintesis, la Constitucién se cambia a través de su propio mecanismo, y
toda reforma necesita obligatoriamente la aprobacién del Congreso.

5. Respuestas a las preguntas del publico

5.1. ¢A qué cree que se debe el constante cambio de constitu-
ciones que ha tenido el Perid, a comparacion de otros paises
como Estados Unidos?

Depende de la historia politica, de la madurez de cada pueblo y por cierto
del sistema juridico en el cual nos encontremos. En el caso peruano, se
han aprobado —bésicamente— 12 constituciones; de las cuales, en el siglo
XX, ha habido cuatro: la de los afios 1920, 1933, 1979 y 1993; que no todas
tueron realmente necesarias. Ello se refleja en el caso de la Constitucién
de 1993, ya que solamente debfa arreglarse la estructura del texto cons-

1 La idea de referéndum fue propuesta por Francisco Miré Quesada Rada, maestro sanmarquino muy
distinguido, quien —cuando hizo dicha propuesta— indicé que el referéndum era el derecho funda-
mental a participar en la politica del pafs.
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titucional de 1979 para mejorarla, sin la necesidad de un cambio total. Es
mas, uno de los congresistas de aquella época constituyente fue Enrique
Chirinos Soto, quien sostenia que la Carta de 1993 se habfa configurado
practicamente calcando el esquema de la Carta de 1979.

En resumen, dichos cambios no eran necesarios y solo se hicieron por
caprichos politicos, que se deben al desarrollo politico y econémico; asi
como a la formacién de los ciudadanos, ya que —en la actualidad— atn
hay gente que no conoce qué es la Constitucién ni la han leido, por lo que
el problema central es la falta de educacién.

El cambio de constitucién debe hacerse no solo cuando hay un sentir ge-
neralizado para ello, sino cuando la situacién politica y social asf lo reco-
miende.

5.2. ¢Cudl cree que serian las razones que motivan a una nece-
saria reforma constitucional?

Bésicamente, en la medida que impida un desarrollo para la poblacién.
O cuando se sienta la necesidad de actualizar contenidos o precisar ins-
tituciones. Por ejemplo, la Carta de 1933 rigié durante 47 afios, pero se
encontré con un problema en 1960 por las invasiones de tierras en el sur;
ademads, hubo la conciencia de hacer cambios en la tenencia de la tierra y
eso fue sentido por la Iglesia catélica, los grupos empresariales, los grupos
académicos y por la clase politica, quienes sostenfan la necesidad de una
reestructuracién en la regulacién del uso de la tierra en el Perd, propug-
nado que esta varie de acuerdo a la zona. Entonces, el presidente Prado,
un hombre muy conservador pero muy listo, nombré una Comisién de
Reforma Agraria que hizo un planteamiento interesante para su época.
Mis tarde, el Gobierno militar —durante los afios 1962 a 1963— inicid
la reforma agraria en el Cusco. El problema radicaba en que —para el
uso de la tierra— todo se debfa pagar al contado; entonces, cuando llegd
Belaunde a la presidencia en 1963, el Congreso, por consenso, modificé la
Constitucién con la finalidad de permitir una expropiacién motivada por
el interés social y poder pagar en bonos dentro de un periodo de 20 afios,
ya que el Estado no tenfa suficiente dinero. Esto permitié que la reforma
agraria pudiera iniciarse, si bien su implementacién la hizo el gobierno
militar que llegé al poder en 1968. En ese afio, se comenzaron las expro-
placiones masivas y el pago en bonos en forma regular, hasta que vino la
gran inflacién en la época de Alan Garcia, donde dichos bonos se deprecia-
ron varias veces y perdieron todo su valor. No obstante, al margen de ello,
debe tenerse en claro que el motivo para una reforma constitucional es que
sea necesaria, pero por motivos de importancia, no de coyuntura.

219



Domingo Garcia Belaunde

5.3. ¢(Cree usted que en la actualidad es necesaria una nueva
Constitucion o seria suficiente realizar una reforma constitu-
cional en algun aspecto, ya sea econémica o en la parte de pla-
nificacién del Estado?

Ciertamente, todo se puede mejorar y reformar. Sin embargo, una nueva
Constitucién en los momentos actuales de crispacién, desconcierto, crisis
sanitaria, entre otros serfa un despropésito. En su defecto, si se desea ese
cambio y es un sentir general, tendrfa que llegarse a un consenso; por-
que nadie ostenta una mayoria absoluta en el Congreso actual. La recolec-
cién de firmas no significa absolutamente nada.

Por consiguiente, cualquier cambio debe ser realizado de una manera pen-
sada y consensuada; ademas de ser necesaria, pensada con toda calma.
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1. Introducciéon

A lo largo de la existencia de las Constituciones y del propio constitucio-
nalismo aparece la nocién del cambio, que dinamiza los sistemas y los or-
denamientos juridicos. En especifico, en el caso de las constituciones —una
vez redactadas y aprobadas— estdn inmersas en el cambio, que es parte de
su propia naturaleza. Ello se traduce en reformas, cuya intencién es que no
pierda su eficacia y su contenido frente a la realidad. De ese modo, la re-
forma constitucional aparece como una forma de defender la Constitucién,
pues cada vez que se modifica tiene que adaptarse a determinadas circuns-
tancias, a su vez, afirmar su valor o contenido en la realidad, es decir, que
no pierda vigencia. Mediante la reforma no pierde eficacia y asegura su
continuidad.

Las reformas son bastante utilizadas. Son parte del sistema democratico y
parten de la dindmica de los sistemas constitucionales contemporaneos en
la medida que la actualizan. En el Per, el érgano que realiza la reforma es
el Congreso de la Republica y otros actores a los cuales se le adjudica esta

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

** Abogado por la Universidad Nacional del Altiplano (Puno). Editor en Zela Grupo Editorial. In-
vestigador adscrito a la Unidad de Posgrado de la Universidad Nacional del Altiplano-Puno. Autor de
diversas publicaciones en Derecho Constitucional
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competencia. E] constituyente establece el mecanismo o la forma como se
realizara la reforma, pero habitualmente en el escenario de la democracia
representativa esta tarea recae en el legislador porque es quien representa
a la voluntad popular. Tal facultad recae en dicha entidad porque actuar en
nombre de los representados.

2. Control de constitucionalidad en las reformas constitu-
cionales

Surge cuando asumimos que el 6rgano competente para reformar pue-
de incorporar disposiciones o leyes incompatibles con la Constitucién. En
este caso leyes de reforma constitucional que son incompatibles con el con-
tenido de la Constitucién deben ser controladas y separadas del sistema
juridico por un érgano especializado. Actualmente, esos érganos son los
Tribunales o Cortes constitucionales que se encargan de derogar disposi-
clones que generan incoherencias e inconsistencias en el sistema juridico y
en la propia constitucién.

El control de constitucionalidad de las reformas involucra la participacién
de los Tribunales. Esto supone una proteccion de la constitucién reforzada
porque estos tribunales no dan pie a que pueda existir normas que sean
incompatibles con la Constitucién, de modo especifico, las leyes de reforma
constitucional no deben colisionar con la carta magna. Asimismo, implica
vigilar las actuaciones de un érgano como el parlamento o también podria
controlar las reformas iniciadas por los ciudadanos, siempre que en estos
casos alteren los contenidos sustanciales de la Constitucién.

Este tépico se relaciona estrechamente con los limites que imponemos a
los érganos que reforman la constitucién, al mismo tiempo nos lleva a
afirmar que ningtn érgano que reforme la misma acttia de forma ilimi-
tada. Esto es producto del patrimonio comun del constitucionalismo y de
la experiencia de la modernidad. Todos los paises acatan los componen-
tes minimos del constitucionalismo para vivir en paz dentro de un marco
constitucional y democratico. Estos contenidos no podrian ser alterados o
removidos por cualquier érgano. Es indisponible.

Si bien el poder que redacta la constitucién, bajo la teorfa del poder cons-
tituyente, es vista como ilimitado porque todo lo que esté dentro de sus al-
cances podria ser realizado, removido o desbloqueado. Sin embargo, tiene
ciertas limitaciones como conquistas o patrimonios comunes de la huma-
nidad y del constitucionalismo. Debido a que asuntos como los derechos
fundamentales, la democracia, la dignidad humana, entre otros, no pueden
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estar controlados o vigilados por 6rganos como el Congreso, dado que
muchas veces estos érganos cometen errores que no pueden ser solucio-
nados de manera inmediata. Por esta razén se acude al Tribunal Constitu-
cional que puede corregir esos errores con mayor facilidad, a pesar de las
criticas democraticas que se plantean.

3. Los limites a los organos de control de constituciona-
lidad

Los érganos de reforma constitucional actdan dentro de los limites tra-
zados por la Constitucién y no pueden extenderse mas alld. Dentro de
la teorfa constitucional contempordnea se habla de los limites formales y
materiales. E1 Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pro-
nunciarse sobre estos limites. En cuanto a los limites formales establecié
que el érgano que reforma la Constitucion, en este caso el Congreso, debe
cefirse a lo previsto en el texto constitucional para ejercer o incorporar la
ley de reforma constitucional. En la Constitucién peruana vigente esta se
encuentra en el articulo 206, este es un limite vinculante para el legislador
a nivel formal. Este articulo no puede ser inobservado por un érgano que
reforma la Constitucién como el Congreso de la Republica, en ninguno de
los supuestos porque se trata de poder constituido, en consecuencia, debe
cefirse a los limites formales previstos en la Constitucion.

Por otro lado, los limites materiales pueden ser establecidos de manera
expresa o implicita. Los limites expresos o consignados en la constitu-
cién muchas veces se asocian con la idea de cldusulas “pétreas”, es decir
inalterables o inalcanzables al poder de reforma constitucional. Muchas
constituciones alrededor del mundo colocan como cldusulas inalterables
aquellas referidas a la forma republicana de gobierno, a la dignidad, la
forma democrética de gobierno o los derechos fundamentales, entre otros
valores importantes para una determinada comunidad politica'.

En el Pert, no tenemos cldusulas o disposiciones irreformables; sin em-
bargo, un sector declara que el articulo 32 al impedir el sometimiento al
referéndum la restriccion o disminucién de los derechos fundamentales,
tratados internacionales o aspectos de materia tributaria implicarfa la pre-
sencia de una especie de cldusulas de esta naturaleza. Si partimos de esa

1 Esto tiene mucho que ver con la nocién de identidad constitucional debido a que para construir la
identidad no es aspecto general o una proyecciéon que pueda abarcar todo, sino que cada sociedad poli-
tica. Al margen de reconocer la democracia o la forma republican de gobierno, establecen sus propios
contenidos que son parte de su actividad o dindmica politico-social. En esa medida incorporan ese
contenido en el texto de la Constitucién.
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idea, entonces, podemos llega a la conclusién de que solo esos contenidos
son irreformables; sin embargo, no es asf”.

De la misma forma, existe esta discusién cuando analizamos el articulo
206 como regula el procedimiento para incorporar la ley de reforma cons-
titucional; se debate si este es un articulo “comin” o tiene una relevancia
especial. Dentro de lo anteriormente mencionado, consideramos que este
articulo tiene una relevancia especial, porque es la norma que da compe-
tencia a determinados poderes constituidos para que puedan introducir
cldusulas o disposiciones para reformar la Constitucién o incorporar leyes
de reforma constitucional. En esa medida, si el érgano competente para
reformar, en este caso el Congreso, realiza actos para modificar el articulo
206, tendria que realizar una actividad argumentativa méds compleja, y, a
pesar de esto, actualmente observamos que no sucede esto. EI Congreso
actual ha presentado proyectos de ley cuestionando el articulo 206 para
modificar y aiiadir dentro del procedimiento la asamblea constituyente. En
este escenario como la Constitucién no introduce ningtn tipo de prohibi-
cién, se aborda su modificacién como cualquier otro articulo. Por lo tanto,
para las Constituciones futuras deberfan establecerse restricciones para
la disposicién que regula la reforma constitucional, es decir, que existan
mecanismos agravados para reformarla.

Asf también existen limites implicitos que se extraen a raiz de la identifi-
cacién con ciertos valores o patrones relevantes para una comunidad poli-
tica, esto se traduciria en todos los contenidos relacionados con la defensa
de la Constitucién o forma republicana de gobierno. Si se produce una
agresion a estos contenidos, el Tribunal Constitucional asume la compe-
tencia para expulsar o prescindir de la ley de reforma constitucional que
agrede esos contenidos, en esa misma linea, su consagraciéon o incorpora-
cién responde mas a una situacién de interpretaciéon que realiza el Tribu-
nal Constitucional. En el caso peruano, el principio de dignidad de la per-
sona, la forma republicana de gobierno y el estado democriético de derecho
constituyen los limites implicitos al poder de reforma constitucional. Son
contenidos que no pueden reformarse o sirven como limites al ejercicio del
poder de reforma.

4. Control de constitucionalidad en leyes legitimadas por
voluntad ﬁpopular: ceonflicto entre Constitucién y de-
mocracia:

2 Por mas que con la actividad interpretativa del Tribunal Constitucional se haya establecido o delimi-
tado determinados contenidos como irreformables es parte de la dinamica judicial de estos tribunales,
pero dentro de la constitucién no viene prevista como tal.
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Algunos aspectos que son problematicos en el ejercicio del control de
constitucionalidad de las reformas constitucionales son las siguientes:
las leyes de reforma constitucional sometidas a referéndum, es decir, si
el Tribunal Constitucional u otro érgano similar tiene la capacidad para
controlar o prescindir de este tipo de leyes, las leyes ordinarios sometidas
y aprobadas mediante referéndum y si estas pueden ser controladas por el
Tribunal Constitucional. Estos tépicos plantean un limite en materia de
control de constitucionalidad, es decir, no es facil decidir en qué punto los
tribunales son capaces controlar ese tipo de medidas.

En los casos que una ley de reforma constitucional ha sido aprobada por
referéndum, ha intervenido el 6rgano constituido de reforma constitucio-
nal (el Congreso) y un érgano legitimado con mayor importancia como
el pueblo. Reconocer que el Tribunal Constitucional es competente para
controlar ese tipo de reformas no significa que hay un “resquebrajamien-
to” a la voluntad popular, sino que ha existido un desacierto por parte del
pueblo, y este debe ser corregido por el Tribunal Constitucional.

Esta situacién trae consigo una de las problemdticas de la teorfa cons-
titucional: la tensién entre constitucién y democracia, pues los jueces al
controlar las leyes de reforma constitucional acttian como defensores de
la constitucién, mientras que, por otro lado, el pueblo al refrendar esa
medida interviene como parte de la democracia. Por su parte, el Tribu-
nal Constitucional menciona que el poder constituido y el pueblo pueden
equivocarse. Entre esos desaciertos podemos mencionar restriccién de de-
rechos fundamentales o cambio de una forma de gobierno democrética
hacia una autoritaria. El Tribunal afiade otra premisa sobre estas reformas
constitucionales aprobadas por referéndum, a las cuales se les debe tener
preferencia porque viene con respaldo popular. En consecuencia, gozan de
una presuncién de constitucionalidad y en caso se pueda salvar su cons-
titucionalidad se acude a ese mecanismo. Con el objetivo de no ocasionar
mayores perjuicios en el ordenamiento constitucional.

5. Respuestas a las preguntas del publico

5.1. Con respecto a las clases de modelos de control de consti-
tucionalidad como el control difuso y el concentrado, ;cudl es
el que ha ganado mayor relevancia en los tltimos afios cuando
se habla de una reforma constitucional?

El control concentrado ha tenido una mayor presencia, porque los érganos
de mayor jerarqufa (Congreso) en un pafs son los que aprueban una ley de
reforma constitucional. Un 6rgano con esas mismas competencias ejerce

225



Galimberty Rossinaldo Ponce Flores

un control de constitucionalidad para que tenga una compensacién en tér-
minos de legitimidad. Pero si se trata de proteger derechos fundamentales
o una ley de reforma constitucional que agrede derechos fundamentales,
entonces también podrian utilizarse mecanismos como el control difuso
para inaplicar en una situacién concreta (esto de ninguna manera implica-
ria expulsar del ordenamiento juridico una determinada figura, sino dejar
sin efecto para una situacién especifica).

En esa perspectiva los tribunales constitucionales, caracterizados bajo el
modelo kelseniano del control concentrado, han adoptado un mayor pro-
tagonismo para realizar el control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales. Estos érganos han adquirido una mayor relevancia y ga-
rantizan la proteccién de la Constitucion del ataque o iniciativa de refor-
mas inconstitucionales por parte de los 6rganos constituidos. Siempre que
los ataques estén en contra de la Constitucién.

5.2. Cuando se habla de control de constitucionalidad siempre
solemos hacer referencia al control sobre ciertas disposiciones
y normas que contradicen el contenido de la constitucién ¢Po-
dria caber un control de constitucionalidad sobre actos estata-
les y actos inter privados?

Efectivamente, puede concebirse la idea de un control de constitucionali-
dad sobre estos actos, siempre que resulten ser ofensivos o agredan bienes
bésicos de una constitucién o del orden constitucional. En estos casos se
habla de los controles horizontales o eficacia entre particulares de los de-
rechos fundamentales. Partiendo de la premisa que los contenidos de la
constitucién y la democracia no solo vinculan a los poderes del estado
sino a los ciudadanos. Si consideramos ello, entonces, los actos privados y
estatales son pasibles de ser controlados en el marco de los procesos cons-
titucionales. Teniendo en cuenta que ese control se realiza para asegurar
la eficacia de los derechos fundamentales y la defensa de la Constitucién.

5.3. Reconociendo el papel transcendental del Tribunal Consti-
tucional como d6rgano de control de la constitucién, auténomo
e independiente ;Este podria ejercer un control de constitucio-
nalidad de los procedimientos de reforma constitucional?

En principio, hay dos puntos que aclarar: primero el control de consti-
tucionalidad ejercida por el Tribunal Constitucional es competente para
controlar la constitucionalidad de las reformas constitucionales expedidas
por el Congreso, en general. Este es de cardcter procedimental y material
o sustancial. El aspecto procedimental implica que se cumpla el tramite

226



El control de constitucionalidad de la reforma constitucional...

o el procedimiento establecido para expedir una ley de reforma consti-
tucional. Por su parte, en el ambito sustantivo significa la contravencién
de derechos fundamentales o contenidos que sean vitales para un sistema
constitucional (separacién de poderes, forma republicana de gobierno, dig-
nidad humana, etc).

En segundo lugar, con respecto al procedimiento mismo, es complejo, pero
si podria asumir esa competencia. Considerando que es el érgano que pro-
tege la constitucion y buscard defender la cldusula que regula el procedi-
miento de reforma constitucional, que viene siendo agredida o alterada
por una reforma constitucional. En tal caso, puede intervenir y realizar el
control de constitucionalidad. Empero, considero que existe una desventa-
Jay un obstéculo que superar, en la medida en que la Constitucién vigente
no regula expresamente que el Tribunal Constitucional sea competente
para revisar el procedimiento de reforma constitucional.

En ese sentido, pienso que el Tribunal Constitucional puede realizar el
control de constitucionalidad del procedimiento de reforma constitucio-
nal, ya que la misma Constitucién no la prohibe. Para que suceda ello ha-
bria que considerar que la misma no se extralimite, es decir, que el TC no
actie fuera de los limites materiales y formales que hemos descrito.
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control de constitucionalidad / 4. Omisién absoluta y omisién relativa /
5. El juez constitucional como creador de derecho / 6. Respuestas a las
preguntas del publico.

1. Introduccioén

Partiendo de una perspectiva légica, la omisién ha sido precisada como el
“dejar de hacer” para poder prever una situacién en una ley. Esta omisién
puede presentarse de las siguientes maneras: como una omisién total o
absoluta y una omisién relativa. Cuando se realiza esta definicién —esen-
cialmente— se sostiene que la omision viene dada por la voluntad del cons-
tituyente y en un “no hacer” o, en su defecto, de no cumplir con su funcién
constitucionalmente establecida de dictar leyes.

Entonces, siguiendo esa linea, el tema de la voluntad es un poco observable
ya que si —por ejemplo— se deseara analizar que existen muchos supues-
tos de hechos que el legislador no prevé, esto no se da necesariamente por-
que no quiera, sino que esta situacién se puede presentar por una actuaciéon
de forma involuntaria o negligente.

En cambio, cuando se presenta la situacién de la omisién relativa, la cues-
tién cambia porque —por lo general— se tiene la norma, pero no se en-
cuentra completa, en este escenario, lo que existe, es un vacio normativo.
De esta manera, el problema que se generar al juez, puede ser de justicia

* Ponencia magistral llevada a cabo en el I Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Dere-
chos Humanos y Derecho Parlamentario como homenaje juridico al Estado Social y Democratico de
Derecho, organizado por Amachaq Escuela Juridica del 20 al 26 de septiembre del 2021.

*#*Mister en Derecho Constitucional en la Universidad de Castilla- La Mancha (Espafia). Especialista
en Derechos Humanos en la Universidad de Castilla- La Mancha; y, especialista en Justicia Constitu-
cional, Interpretaciéon y Aplicacion de la Constitucién por la misma universidad.
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ordinaria o de justicia constitucional. Lo que nos lleva al estudio de los
modelos de justicia constitucional o control constitucional que se ha esta-
blecido en los diferentes érdenes, tanto en Europa como en América.

2. Sentencia “Marbury Vs. Madison”

Muchos autores constitucionalistas conciben que el control de constitu-
cionalidad o, por lo menos, la jurisdiccién constitucional su origen con la
sentencia “Marbury vs. Madison” con la cual — basicamente— se establece
la jerarqufa normativa de la Constitucién, ubicandola por encima de cual-
quier otro tipo de norma.

Si bien es cierto, anterior a este acontecimiento ya se habia establecido
constituciones; no obstante, estas eran consideradas como meros docu-
mentos o declaraciones textuales que no gozaban con fuerza suficiente
para su cumplimiento por la mayorfa de los jueces. Es por esa razén que la
sentencia “Marbury vs. Madison” marca un hito importante originando un
cambio en el paradigma constitucional puesto que a partir de ese momento
se inicia el control de constitucionalidad, a pesar de que en la Constitucién
de los Estados Unidos no se hacfa ninguna referencia acerca de ese térmi-
no.

3. El control de constitucionalidad

Hans Kelsen y su Constitucién austriaca establecen el control concentra-
do, considerado éste, el punto de partida para la creacién del Tribunal
Constitucional, teniendo como principal funcién la de controlar la consti-
tucionalidad de las leyes.

Cuando Hans Kelsen instauré este érgano, lo hizo pensando que ceder la
tuncién de control de la Constitucién al dominio del Poder Legislativo o
del Poder Ejecutivo resultarfa inttil ya que ambos poderes no iban a ser
capaces de auto controlarse. Prueba de ello, es que el Poder Legislativo
promulga una ley y luego puede derogarla, pero nunca declarar su incons-
titucionalidad o su inaplicacién porque serfa como perder legitimidad.

Para el caso peruano, es particular, no existe un modelo de control de cons-
titucionalidad absoluto sino, que se ha desarrollado una hibridacién entre
el control constitucionalidad difuso y el control concentrado. El primero
es establecido en cada uno de los niveles del Poder Judicial; es decir, todos
los jueces de mayor a menor rango hacen control de constitucionalidad,
mientras el segundo, el control concentrado, es realizado por el Tribunal
Constitucionalidad, por ende, cuando se refiere a las omisiones, los incon-
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venientes no solo se pueden presentan a nivel del Tribunal Constitucional
sino también a nivel de los 6rganos del Poder Judicial.

4. Omision absoluta y omision relativa

La manera de tratar la omisién ha sido muy diversa, pero una de ellas,
que a mi criterio resulta mas util, sefiala que la omisién absoluta, por lo
general, no estarfa sometida a control, y esto porque ante la ausencia de
texto —consiguientemente— no existe ley ni hay disposicién a la que uno
pueda recurrir en via de inconstitucionalidad.

La omisién —por lo general— ha sido recurrida via recurso de inconsti-
tucionalidad, sin embargo, para el caso de la omisién absoluta, donde se
presenta la inexistencia de una ley, norma o disposicién, la situacién se
torna ciertamente problematica. Otro punto interesante entorno a la omi-
sidn, es si el control se tendria que hacer sobre una omisién basada en una
disposicién o en una norma.

De acuerdo a este tltima cuestién, muchos autores han debatido, y uno de
ellos, el profesor Francisco Javier Diaz Revorio, incide que esta diferencia-
cién no deberfa ser un punto importante porque —en la practica— lo que
se recurre en via de inconstitucionalidad, por lo general, es la disposicién
siendo este el texto; y la norma es lo que deviene de la interpretacién o lo
que es aplicable al caso en concreto; es decir, cuando alguien recurre en via
de inconstitucionalidad va siempre al texto y no a la norma.

No obstante, se debe tener en cuenta que la omisién absoluta podrfa cam-
biar de sentido cuando la omisién vulnera derechos fundamentales; si bien
no se tiene el texto de una ley, pero si con dicha omisién se estarfa vulne-
rando derechos fundamentales de alguna persona, pese a no poder recurrir
en via inconstitucionalidad ante la ausencia de texto, podria ser recurrible
en via de amparo.

Finalmente, el otro tipo de omisién es la relativa, que se presenta con ma-
yor frecuencia en la practica juridica, en la que si existe texto legal, para
este caso, la disposicién, norma o ley, s puede ser recurrida ante el Tribu-
nal Constitucional, y, por lo general, es el recurso de inconstitucionalidad
su mecanismo de control.

5. El juez constitucional como creador de derecho

En la practica constitucional, entorno a las omisiones se han dado muchas
formas de solucién y tratamiento, pero lo que normalmente se ha hecho es
tratar de completar la norma. Para el caso del Tribunal Constitucional, la
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forma de abordar la omisién ha sido a través de su sentencias interpreta-
tivas y manipulativas, encontrandose dentro de esta tltima las reductivas,
sustitutivas y aditivas.

Con las dos primeras no existe un mayor problema; sin embargo, con la
sentencia aditiva s{ se presenta una serie de complicaciones porque lo que
hace generalmente el Tribunal Constitucional es adicionar contenido legal
al texto original; y, en este proceso, no se tiene conocimiento cémo es que
se produce dicho procedimiento, ya que puede hacerse por via de interpre-
tacién o creando derecho.

Si se lleva esta temadtica a la Teoria General de Derecho, se tienen tres
posturas interesantes: la positivista, la postpositivista y la neoconstitucio-
nalista. Para este desarrollo resulta necesario centrar la exposicién en las
dos primeras posturas.

El positivismo tiene su inicio en la Teorfa Pura del Derecho de Hans Kel-
sen. En esta postura, el juez cuando quiere completar una laguna recurre
a la discrecionalidad, teniendo entonces, capacidad de crear Derecho. Por
otro lado, el postpositivismo, el cual critica a la primera teorfa, y donde se
introducen conceptos y preceptos especificamente de autores como Ro-
nald Dworkin y Robert Alexy; senala que el sistema al ser completo, el
juez no requerirfa discrecionalidad, sino que simplemente interpretando
principios se puede completar la norma. En palabras de Manuel Atienza,
los principios conllevan a la ponderacién y, por consiguiente, a crear Dere-
cho, pero que no necesariamente lo hace como un legislador. Por su parte,
Mauro Cappelletti, indica que, dada las circunstancias y necesidades de la
aparicién de nuevos derechos, es necesario que el Derecho evolucione y,
por tanto, si se posee una Constitucién vetusta que no ha podido prever
todas las situaciones, es de completa utilidad que el juez cree Derecho,
pero debemos tener presente que el comentario de Cappelleti se realiza en
el contexto del Common Law en el cual se encuentra el sistema de prece-
dentes que es diferente al Civil Law.

Ahora bien, debemos ser conscientes que la postura positivista encuentra
muchas limitaciones entorno a la creaciéon del Derecho, pero de la misma
manera en la teorfa post positivista y, mas adin con el neoconstitucionalis-
mo. Respecto de esta tltima, me parece que, sus seguidores comenten el
error de llevar todo a los principios, y decir que en éstos estan presentes
cuestiones morales y que el Derecho esta por debajo o, por lo menos, de-
pende de la moral y la ética.
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Retornando al positivismo, pese a todo lo que se pueda decir, pienso que,
el juez viene impregnado de dichas cuestiones las cuales no pueden dejarse
de lado al momento de resolverse un determinado caso, por lo que resulta
dificil pensar que en ¢l no intervengan cuestiones morales. Por su parte
en el postpositivismo se recoge una cuestién significativa que, es que los
jueces pueden crear Derecho, més la forma de crearlo no es la misma que
un legislador.

Un autor interesante es un planteamiento, Santiago Nino, sobre el proble-
ma de la creacion del derecho, hace un ejercicio mental sencillo y lo reduce
a una cuestion lingiifstica. Otro autor, ciertamente cuestionado es Ferrajo-
li, quien no acepta la creacién de derecho por parte del juez, porque sefiala
por ejemplo que, para el caso de los precedentes, estos carecen de fuerza
autoritativa, caracteristica esencial, desde su punto de vista, del Derecho.

Por el contrario, la idea de Manuel Atienza es que la forma que crea Dere-
cho el juez constitucional es distinta al de un legislador y, esa forma de ge-
nerar una solucién al caso, a lo que agregarfamos la idea vertida en el libro
del profesor Eloy Espinoza-Saldafa, que sugiere plantear limites al juez
constitucional en su funcién creativa, dentro de los cuales son las senten-
cias o el orden juridico internacional o supranacional; con lo cual, resulta
admisible que el juez se encuentra en la capacidad de crear Derecho, pero
que dicha accién no la puede desarrollar sin limite alguno.

En Italia, por ejemplo, hay un sin ntimero de sentencias que se denominan
“sentencias-principio”, estas sentencias tienen una particularidad: el juez
constitucional declara la inconstitucionalidad de la norma que se le esté
poniendo de conocimiento, pero deduce un principio aplicable al juez or-
dinario para no crear —de esta manera— un vacio con la declaracién de
la inconstitucionalidad, todo ello hasta que el Parlamento cree una norma
que vaya a subsanarlo, sin embargo, en esa duduccién del principio, existe
total libertad de subjetividad del juez que podria entenderse como crea-
cion.

Una de la criticas realizadas a este modo de proceder en Italia respecto
a este topico anteriormente sefialado, es que como es posible que el juez
constitucional declare la inconstitucionalidad de la norma, pero deduzca
un principio cuando apaciblemente, puede ir en via interpretativa y solu-
cionar el problema sin necesidad de otorgarle la libertad a los jueces or-
dinarios para que apliquen un principio e infieran lo que ellos consideren
conveniente o adecuado para la solucién de un determinado caso.
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Ahora bien, si nos trasladamos al caso particular de Esparia, no se declara
la inconstitucionalidad sino al Parlamento se le sefiala la inconstituciona-
lidad de una norma y se le brinda un lapso para que este dicte la nueva ley
y, por lo tanto, derogue la antigua.

Con todo lo antes dicho, queda claro que existen muchas formas, en di-
terentes pafses de poder solucionar la omision, pero el marco normativo
que brinda la Constitucién va a ser el limite inicial para que se pueda ac-
tuar con libertad o, por lo menos, para que el juez constitucional proceda
con libertad. Una vez que el juez constitucional decide, por ejemplo, en
la via de las sentencias aditivas ir més alla de lo establecido, tendrd que
hacerlo justificando, exponiendo sus motivos o —en palabras de Manuel
Atienza— argumentando, es en ésta sobre la que estard el control de la
ciudadanfa, quienes al leer las sentencias, podran evaluar la idoneidad del
Juez, si realmente estd actuando dentro de lo que ordena el Derecho, si
estd haciendo una interpretacién conforme a la Constitucién, y lo que —en
suma— le otorgara legitimidad a sus sentencias.

6. Respuestas a las preguntas del publico

6.1. La facultad del Tribunal Constitucional de expedir sen-
tencias interpretativas, precedentes vinculantes y de crear
doctrina jurisprudencial, cimplica realmente el ejercicio real
de facultades legislativas o se trata solo de una manifestacion
del cumplimiento de su funcién como maximo protector de la
Constituciéon?

La respuesta a esta pregunta gira en torno a la discusién sobre hasta dén-
de puede llegar el poder que tiene el Tribunal Constitucional. Si esta in-
vadiendo facultades que le corresponde al legislador, lo cual le deriva a
convertirse en un legislador positivo, por lo general la critica que se efec-
tda a la forma de actuar del Tribunal Constitucional serd si se encuentra
legitimado; es decir, si por norma expresa estd regulado de que puede ir
més alla de lo que sus facultades estdn previstas.

Por defecto y por origen el Tribunal Constitucional es un legislador ne-
gativo, puesto que —su funcién principal— consta en declarar la incons-
titucionalidad de las leyes, siendo ese el motivo de su creacién en 1919;
sin embargo, las circunstancias eran distintas a las actuales. Kelsen, por
ejemplo, cuando hace referencia al término inconstitucionalidad no pudo
ser capaz de prever que en el Tribunal Constitucional iban a conocer am-
paros ni que en un pafs como el Pert se iba a fusionar el control difuso y el
control concentrado.
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Del mismo modo, el desarrollo, las nuevas formas de industrializacién y el
desarrollo del Derecho han traido a la par nuevas formas de derechos, los
cuales no pueden encontrarse sueltos ni tampoco ser materia de vulnera-

bilidad.

En cuanto al ejercicios de sus facultades como maximo intérprete de la
Constitucién, el Tribunal Constitucional interviene con cierta libertad
desencadenando su actuacién como un legislador positivo. Reincidiendo
sobre esta idea, el Tribunal Constitucional no estd impedido o no obliga-
toriamente deberfa estarlo.

Como ya ha sido sefialado, la creacién de Derecho para el Tribunal no es
exactamente crear una ley. Evidentemente es aplicable para todos, pero
no es una ley como tal porque el procedimiento con el que se elabora una
ley por el Poder Legislativo no es el mismo que se sigue en el Tribunal
Constitucional. Ejemplo de ello es que el Tribunal, en sus sentencias que
poseen parte expositiva, considerativa y resolutiva, tiene la oportunidad
de sefialar las razones por las que dicta su decisién; por tanto, el Tribunal
Constitucional acttia creando derecho, bajo el principio de su potestad para
amparar y proteger los derechos fundamentales.

6.2. En materia procesal constitucional, el hecho de que tanto
el articulo 201 de la Constitucion como el principio de auto-
nomia procesal le otorguen la facultad de desarrollar y com-
plementar la regulacién procesal constitucional, sno implicaria
una funcién legislativa por parte del Tribunal Constitucional?

En el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, de manera aparente se puede
declarar que se le estd otorgando facultades al Tribunal Constitucional
para que actué con una mayor libertad. Por lo que se refiere al poder de
actuacién que tiene el Tribunal, no necesariamente requiere de un marco
legal para hacerlo. En pocas palabras, para el caso del Tribunal Constitu-
cional no deberfan introducirse discusiones respecto de si la ley le permite
proceder en una determinada forma porque al final y al cabo es la misma
Constitucién quien le otorga dicha potestad creativa.

6.3. El Tribunal Constitucional formula via interpretacién un
nuevo alcance del texto legal para hacerlo compatible con la
Constitucion actuaria como un auténtico legislador positivo.
En ese sentido, ¢La expediciéon de sentencias interpretativas
manipulativas implicaria que el Tribunal Constitucional asuma
un rol que le corresponde al Parlamento?
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La pregunta se orienta alrededor de la problematica sobre qué tanto puede
excederse el Tribunal Constitucional en su funcién y si puede invadir fun-
ciones de otro 6rgano. Todo el que esta en contra del actuar del Tribunal
Constitucional, manifiesta que este procede como legislador positivo oca-
sionando un enfrentamiento por razén de que es el parlamento la expre-
si6n de soberania del Estado; en otras palabras, el Tribunal Constitucional
no puede irrogarse el poder que le compete al Poder Legislativo. Por otro
lado, el Tribunal Constitucional es un ente politico el cual no se encuentra
legitimado por la ciudadania puesto que ellos no han sido elegidos como
los miembros del parlamento.

No obstante, si se coloca como hito el control de inconstitucionalidad ubi-
cado en la sentencia de “Marbury vs Madison” y se reconoce la evidente
jerarquia y valor normativo con la que goza la Constitucién, se vuelve
prescindible tener en cuenta el dominio de la ley, puesto que la soberania
de ésta pasa a ser la soberania de la Constitucién, y se coloca por encima
de los poderes del Estado.

Por tanto, no se puede ni debe ir en contra ella —la Constitucién—y si el
Tribunal Constitucién tiene la potestad de poder interpretar la ley y crear
derecho, no significarfa ir contra el Poder Legislativo sino que estarfa ac-
tuando dentro del pleno ejercicio de sus potestades que la Constitucién
misma le reconoce.

6.4. ¢Existen diferencias entre la facultad legislativa del Con-
greso y la facultad del Tribunal Constitucional como legislador
positivo?

Existe una diferencia evidente, y se encuentra establecida a través de la
Constitucién. Mientras la funcién legislativa del Parlamento es —esen-
cialmente— dictar leyes, la del Tribunal Constitucional es declarar la in-
constitucionalidad de las mismas; sin embargo, abarca més que eso ya que
se rige como el maximo intérprete de la Constitucion.

A través de ello, la efectiviza y acttia como protector de los derechos fun-
damentales. Por otro lado, cabe aclarar que més alla de apuntar que el Tri-
bunal Constitucional se encuentra invadiendo la funcién que constitucio-
nalmente le corresponde al Poder Legislativo, es establecer que la creacién
de Derecho el Tribunal Constitucional no la realiza como un legislador
puesto que la norma que el juez constitucional dicta no es igual a la ley ya
que hay una argumentacién detras de esta.
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los mecanismos de participacién ciudadana / 4. Efectos indirectos de las
acciones del Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social / 5.
Conclusiones

1. Introduccion

A diferencia de lo tradicional separacién de poderes del Estado (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial). En el aflo 2008 en Ecuador, mediante Asamblea
Constituyente, se crea una nueva Constitucién en la que se establecen cin-
co poderes del Estado. Es decir, a partir de los tres poderes tradicionales,
se agrega al poder Electoral dandole categorifa de poder al Consejo Nacio-
nal Electoral y, con relacién a la presente conferencia, se crea un quinto
poder del Estado conocido como la Funcién de Transparencia y Control
Social.

La Funcién de Transparencia y Control Social se crea, especificamente,
como uno de los deberes primordiales del Estado, con el fin de asegurar
que los habitantes del territorio ecuatoriano dispongan de una cultura de
paz, seguridad integral y de la convivencia en una sociedad democratica
libre de corrupcién, cuyas caracteristicas de su creacién viabilizan una par-
ticipacién ciudadana éptima. Si bien esta funcién se encuentra integrada
por el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social —en adelante
(CPCCS)—, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del Estado y
demas superintendencias; es importante recalcar la relevancia que posee el
CPCCS', ya que al ser una entidad auténoma y poseer estructura electiva
cuyo requisito primordial instaura que ningin miembro de esta institucién
debe haber pertenecido a algtn partido politico; asimismo, los miembros
deben poseer una preparacién académica de primer orden.

En las dltimas elecciones tuvieron una votacién dispersa en donde no hubo
listas, partidos politicos, votos en planchas, sino que las elecciones fueron
directas, en otras palabras, cada ciudadano voté solo por un lider politico y
no por un partido politico propiamente.

2. Efectos de la creacion del Consejo de Participacion Ciu-
dadana y Control Social

Si bien la Constitucién de la Republica de Ecuador fue establecida en el
2008, los miembros del CPCCS no han estado siendo elegidos democrati-
camente, sino que los cargos ocupados han sido a través encargos politicos,
en vista de ello, existe la incertidumbre sobre si tal entidad debe poseer

1 Organismo creado por primera vez en el afio 2008 por la Constitucién de la Repiblica del Ecuador,
como una entidad auténoma.
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influencia sobre el poder Ejecutivo o viceversa. Sin embargo, a pesar de
esta situacién —sobre la forma ocupacién de los cargos en el CPCCS—, es
gratificante que las personas que poseen los mejores perfiles académicos,
con relacién a su cargo, lleguen a cumplir funciones en este érgano.

No obstante, al momento de la creaciéon del CPCCS, surgi6 una problema-
tica en la poblacion debido a su naturaleza electoral, puesto que la eleccion
de los miembros de esta entidad es directa. En su momento, los ciudadanos
ecuatorianos no supieron por quién decantar su voto, lo cual produjo que
esta situacién fuera utilizada por los presidenciables (candidatos al gobier-
no) para emitir opinién sobre a quiénes ellos elegirfan, con el objetivo de
influir en el voto de la ciudadania; sin embargo, a pesar de este ardid, dicha
influencia no cal6 en los electores e incluso se ratificé el hecho de que los
presidenciables no pueden ni deben sugerir la eleccién de los miembros
candidatos al CPCCS. Por otro lado, la poblacién en general tuvo mayor
interés en la indagacién de los perfiles de los candidatos para esta nueva
entidad.

Luego de la primera elecciéon de los miembros integrantes del CPCCS, los
ciudadanos ecuatorianos cuestionaron las funciones de la entidad por su
reciente creacién. En ese sentido, podemos decir que el CPCCS se dedica
a revisar los pertfiles de los mejores candidatos a través de concursos entre
la ciudadania para elegir, posteriormente, a las autoridades de control. El
CPCCS estéa encargado de elegir al Contralor General de la Nacién, juez
de cuentas de la administraciéon publica; al Fiscal Federal de la Nacién,
quien maneja los procesos penales; a los miembros del Poder Electoral,
quienes presiden las elecciones y llevan a cabo todos los procesos elec-
torales del pafs; a las personas que integraran la Corte Nacional de Jus-
ticia, quienes elegirdn a los superintendentes del pais; a los miembros de
la Corte Constitucional; Defensoria del Pueblo; Defensoria Publica; etc.
En otras palabras, el CPCCS, que es el principal rector del Quinto Poder
en la Constitucién ecuatoriana, permite que la eleccién de los cargos, re-
lacionados a los 6rganos de control del pafs, no sea por parte del poder
Legislativo a través de sus congresistas, que se encuentran en constante
cuestionamiento.

3. Problematica y avance en los mecanismos de participa-
cion ciudadana

La experiencia que se tiene en Ecuador con relacién a las elecciones presi-
denciales tiene relacién con las opciones que escogen para los cargos par-
lamentarios, dado que, para poder acumular una mayor cantidad de votos,
los candidatos convocan en sus filas politicas personas populares para la

239



Daniel Frfas / Rubén Flores / Flor Marfa Avila /Roy Mendoza

poblacién, pero no por el grado y conocimiento académico, sino por su in-
fluencia en el sector del entretenimiento. Al ser lo anterior una tendencia
arraigada en el pafs, la mayor parte de las leyes establecidas surgen a partir
de la propuesta de los congresistas escogidos por estos motivos, incluso,
estas leyes suelen perjudicar a la poblacién ecuatoriana por causa de su
naturaleza no especializada.

Los cambios propuestos por la Constituciéon del 2008 se estan recién vi-
sualizando, al menos con lo que respecta a las elecciones y funciones del
CPCCS. El CPCCS nombra y selecciona a los cinco ciudadanos mas ca-
pacitados en las dreas correspondientes. Luego de ello, los cinco poderes
del Estado?, en conjunto, delegan también a otras cinco personas para la
ocupacién de cargos. A causa de este tipo de eleccién se puede ejercer
un contrapeso a las decisiones tomadas por los miembros escogidos del
CPCCS. Ademas, como tercer ente de control, se forma también un grupo
ciudadano de cinco personas presididas por un coordinador y estos ulti-
mos, ante la mas minima observacién, poseen voz para evaluar y notificar
correcciones.

Este modelo de meritocracia produjo que, en una ocasién, en donde se
presentaron aproximadamente nueve vacantes para ocupar cargos de los
Jueces de la Corte Nacional de Justicia, solo llegaron a ocuparse dos de
las vacantes. Si se hubiera mantenido el antiguo sistema de elecciones de
cargos por parte del Congreso de la Republica, probablemente todos los
cupos habrian sido llenados y, como consecuencia, habrfa magistrados no
aptos para sus cargos que estuvieran ejerciendo el poder judicial en la Cor-
te Nacional de Justicia considerado como el ente més alto en materia de
Justicia ordinaria. Entonces, podemos apreciar que si ha tenido influencia
la participacion ciudadana en la eleccién de las personas mas capacitadas
para los érganos de control.

Con base en lo anterior, se denota que el sistema de elecciones ecuatoria-
no ha pasado por un proceso de cambio significativo legitimado por gran
parte de la poblacién debido a su cardcter meritocratico. Pese a ello, las
fuerzas politicas —principalmente los partidos politicos— ya estan soli-
citando, a través de la Presidencia de la Republica, una consulta popular
para eliminar las funciones del CPCCS y volver al antiguo sistema.

4. Efectos indirectos de las acciones del Consejo de Parti-
cipacion Ciudadana y Control Social

2 Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social.
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Ahora udltimo, se contempla directamente las funciones de los miembros
integrantes del CPCCS, ejemplo de ello lo notamos en las acciones de los
cargos designados por estos, dado que en las tltimas fechas Contralor Ge-
neral de la Nacién ha destituido y ha mandado a destituir a muchas auto-
ridades del gobierno bajo las indicaciones de sus funciones, algo parecido
también sucedi6 con la fiscal general de la Nacién en el ejercicio de sus
tunciones. Esto resulta posible porque tienen libertad de accién y no res-
ponden o se deben a partidos politicos, ya que los ciudadanos que en este
momento estan ejerciendo cargos por parte del CPCCS son ciudadanos
que no estdn vinculados a ningtn partido politico.

Este nuevo sistema de eleccién de cargos por parte del CPCCS permite
notar que ya existan casos relacionados al correcto ejercicio de la autori-
dad producto de sus capacidades, por ejemplo, ahora que la regulacién es
estricta sin vinculacién politica ha producido que ha se tenga a un expresi-
dente de la Republica con 6rdenes de prisién, exmandatarios con 6rdenes
de prisién, incautaciones de cuentas, rastreos de dinero. Ha sido de mucha
ayuda el poder romper con el modelo establecido en donde solo los politi-
cos y congresistas deciden quiénes ejerceran cargos de control y que, por
esa razén, jamds se poseerd autonomia en las entidades de control; pero
si la propuesta sale 100% por parte de la ciudadanfa y 100% de las mejo-
res carpetas, en ese caso tendriamos una buena noticia al respecto, ya que
tenemos una buena posicién. Solo quedaria defender esa posicién en las
urnas producto de la solicitud planteada por los grupos politicos.

5. Conclusiones

La intencién de esta intervencién, fuera de explicar en si las normas rela-
cionadas, fue explicar la idea de fondo de cémo cinco poderes que se crea-
ron —el quinto como el més fuerte— ha producido una reflexién en el ciu-
dadano ecuatoriano. La eleccién de los miembros y sus carpetas por parte
de los entes de control, sin que tengan a su haber ningtn tipo de influencia
o favor politico y, a su vez, también el CPCCS promueve la participacién
ciudadana, establece mecanismos de rendicién de cuentas de las institu-
ciones del sector publico, proceder y solicita la investigacién de informes
sobre todo acto que afecte a la participacién ciudadana atin mas cuando
se traten de temas de corrupcion y la eleccién de autoridades. Es decir,
a partir de ahora, los ciudadanos podran acudir al CPCCS con el fin de
denunciar alguna accién de corrupcién, etc. Entonces, podemos decir que
por primera vez los ciudadanos pueden ejercer una participacién activa.
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Mecanismos de participacién ciudadana en la Reputblica de
Uruguay

Rubén Flores Dapkevicius

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. El recurso de referéndum en Uruguay /
3. Importancia de la participacién ciudadana a través de ejemplos de los
articulos impugnados para el préximo referéndum / 4. El Plebiscito como
mecanismo de participacion ciudadana

1. Introduccion

Uruguay es una democracia plena. En su momento fue denominada como
“la Suiza de América”, fue el Gnico pafs latinoamericano en donde no se
aplic6 una cuarentena obligatoria para el COVID-19, sino que se aplicé el
concepto de la Libertad Responsable, con el cual se tuvo excelentes resul-
tados.

No obstante, hubo restricciones por via legal al Derecho de Asociacién y
sobre todo al Derecho de Reunién, pero lo importante recae en la perma-
nencia de la democracia.

El pafs posee un sistema de democracia semi-representativa, debido a ello,
se elige cada cinco afos a los gobernantes, no existe revocacién de manda-
tos, ademads, existen mecanismos de democracia directa.

Los institutos de democracia directa del cual hacemos mencién son los
siguientes: La iniciativa por parte del cuerpo electoral, en materia de refor-
ma constitucional y legislativa, referéndum de leyes como un importante
instituto de correccién de la democracia representativa; mientras que, no
existe iniciativa ciudadana en materias licitatorias o en materia de pliegos.

Actualmente nos encontramos en la época de las grandes plataformas de
datos y, conforme a ello, nada resulta gratuito en internet.

Ademads, también la sociedad del siglo XXI atraviesa una quinta revolu-
cién industrial en donde la aparicién de tecnologias ha cambiado radical-
mente la relacién en general de la poblacién.

El mundo cada vez se encuentra mas integrado, ejemplo de ello se denota
en los acontecimientos de un pafs lejano pueden afectar las inversiones de
otro.

El principal motivo de relucir estas cuestiones en esta intervenciéon es para
introducirnos en lo que entendemos como GovTech (Gobierno tecnol6gi-
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co), ya que a través de este modelo tecnolégico se propician las iniciativas
ciudadanas.

Es asi, entonces, que de esa manera se estdn regulando los instrumentos
de democracia directa en Uruguay.

2. El recurso de Referéndum en Uruguay
El recurso de referéndum contra las leyes es fundamental.

Basta observar que el poder Legislativo a veces no se logra integrar con
los ciudadanos mas meritorios.

En Uruguay hubo un reciente cambio de Gobierno el 1 de marzo del 2020,
el presidente electo, a través del poder Ejecutivo, plantea una ley denomi-
nada de “Urgente Consideraciéon” en donde propone todas sus propuestas
de cambio; al respecto, la ciudadania logré la cantidad de firmas necesarias
para impugnar dicha ley.

Por tal motivo, la ley que fue votada por la mayorfa parlamentaria, serd
ratificada o no ratificada; derogada, o no, cuando se vote nuevamente lo
que ella dispone.

El recurso de referéndum en Uruguay se encuentra regulado en el articulo
79 de la Constitucion de la Repiblica. En este articulo se establece que:

“... El veinticinco por ciento del total de inscriptos habilitados para vo-
lar, podrd interponer, dentro del aiio de su promulgacion, el recurso de
referéndum contra las leyes y ejercer el derecho de iniciativa ante el Poder
Legislativo.

Estos institutos no son aplicables con respecto a las leyes que establezcan
tributos. Tampoco caben en los casos en que la iniciativa sea privativa del
Poder Ejecutivo.

Ambos institutos serdn reglamentados por ley, dictada por mayoria abso-
luta del total de componentes de cada Camara’.

El veinticinco por ciento es una cantidad significativa.

Este recurso de referéndum contra la ley 19889 denominada ley LUC (Ley
de Urgente Consideracién); la primera ley de relevancia que aprobé el
Gobierno y que propuso su programa de administracién, tiene aproxima-
damente 400 articulos aproximadamente y, ciento treinta y cinco, fueron
impugnados por el 25% de los habilitados para votar.
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La Corte Electoral como 6rgano que debe controlar el proceso electoral,
verificard que las firmas, huellas digitales sean correctas, que hayan firma-
do personas que solo pertenecen al padrén, etc.

Tiene un tiempo para expedirse y para convocar al recurso de referéndum
para que la poblacién decida.

El préximo referéndum se va a celebrar aproximadamente en marzo o
abril del proximo afio.

3. Importancia de la participacién ciudadana a través de
ejemplos de los articulos impugnados para el préximo
referéndum

Una de las normas impugnadas estableci6 la portabilidad numérica (po-
sibilidad de seguir poseyendo el nimero telefénico al cambiarse de una
compaiifa a otra).

En Uruguay las distintas compaiifas telefénicas manejan formatos diver-
sos en la estructura numérica de las lineas méviles, lo que, de cierta forma,
dificulta la regulacién de los ntimeros telefénicos; sin embargo, siguiendo
el concepto del GovTech, el niimero telefénico, actualmente, forman parte
de la entidad de cada ciudadano y, por tanto, también del derecho subjetivo
de cada persona.

Se establecié la legitima defensa presunta para policias, militares y ha-
bitantes comunes, pero esta medida también fue impugnada para que la
poblacién, mediante referéndum, ratifique la legitimidad de esta norma.

Los efectos de un recurso de referéndum son ex nunc (desde ahora) hacia el
tuturo. Esto resulta muy importante porque, por el momento, la portabi-
lidad numérica estd vigente pese a que ain no se implementa, pero que se
implementard antes del referéndum.

Si los ciudadanos cambiaron la comparnifa telefénica no habria problemas
porque el efecto del recurso de referéndum es derogatorio y no anulatorio,
es exr nuncy no es ex tunc.

Sin embargo, este mecanismo de participacién ciudadana no se puede apli-
car sobre leyes que establecen tributos, ya que se entrarfa en constante
conflicto con la poblacién cada vez que se establezcan nuevos tributos;
ademads, tampoco se aplica el recurso de referéndum cuando la iniciativa es
privativa, exclusiva del poder Ejecutivo.
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4. El Plebiscito como mecanismo de participacién ciuda-
dana

Uno de los mecanismos de participacién ciudadana principales es el Ple-
biscito, este mecanismo se encuentra regulado por el articulo 331 de la
Constitucién de la Republica de Uruguay, en el que se hace relacién con
la aprobacién de las reformas constitucionales. En un inicio, las reformas
constitucionales se aprobaban y el pueblo no votaba si estaba de acuerdo.
Hoy en dia, el pacto social que representa la constitucién debe ser ratifica-
do por la ciudadanfa.

Mecanismos de participaciéon ciudadana en Colombia
Flor Maria Avila Herndndex

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. La participacién ciudadana / 3. Articulo
40 de la Constitucion Politica de Colombia / 4. Articulo 103 de la Consti-
tucién Politica de Colombia / 5. Clasificacién de los mecanismos de parti-
cipacion ciudadana / 6. El referéndum / 7. El Plebiscito / 8. Conclusiones

1. Introduccioén

Actualmente en Colombia se acaba de salir de un conflicto armado de mas
de 60 afos y la figura que empleé por el Ejecutivo Nacional en ese mo-
mento, por el expresidente Juan Manuel Santos, fue el Plebiscito (consulta
nacional al cuerpo electoral por parte del Ejecutivo Nacional de un asunto
de interés publico, el cual tiene su origen en el propio ente, para temas de
politica ptblica nacional que se usa para saber la opinién de la poblacién).
Con base en ello, se consult6 la propuesta del acuerdo de paz con la ex
FARC (Fuerzas Revolucionarias Colombianas). El cuerpo electoral voté
en su mayoria por el “no”; sin embargo, esto ayudé para que existiera una
concertacién nacional en torno al tema y se mejoraran algunos de las pre-
misas de los Acuerdos de paz. Ademads, se puede decir que en Colombia han
existido avances en materia de participaciéon politica ciudadana.

2. La participaciéon ciudadana

Colombia es un Estado Social de Derecho estructurado en una Republica
unitaria, descentralizada, democratica participativa y pluralista. La parti-
cipacién en Colombia es un derecho fundamental y como tal tiene toda la
proteccién del Estado, posee una estructura de instituciones y organismos
a través de los cuales se encauza la participacién ciudadana. En esta demo-
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cracia se ejerce la soberanfa, de manera directa, a través del pueblo o por
medio de representantes, los cuales disponen de un mandato recibido por
el pueblo.

El Estado tiene que facilitar todos los mecanismos de participacién para la
vida econdémica, cultural y administrativa de la nacién. En otras palabras,
la participacién debe ser entendida en sentido amplio, no solamente politi-
co; sino, también, social, econémico y cultural.

En una entrevista sobre el concepto de Democracia realizada a Norberto
Bobbio, él manifiesta que la Democracia es aquel modelo donde rigen 2
principios bésicos: el gobierno de las mayorifas e igual derecho de parti-
cipacién de cada miembro del cuerpo electoral. Es decir, la democracia
tiene dos elementos formales; por un lado, el derecho de todos a una igual
participacién y, por otro, el principio de las mayorfas. No obstante, segin
Bobbio, este principio politico debe propiciarse para todos los niveles de la
sociedad; es decir, a nivel econémico, de la empresa, de la sociedad, en los
partidos politicos como elemento fundamental del modelo democritico.

Los partidos politicos constituyen la base politica fundamental de la de-
mocracia representativa moderna. Es mas, por qué se pierde la democracia
en Venezuela porque los partidos fueron coaptados por ctpulas o lideres
llamados cogollos, de alli el surgimiento del término cogollocracia. Los par-
tidos eran regidos por ctpulas y, actualmente, en México se ha instalado
una mesa de didlogo para llegar a un acuerdo politico entre el gobierno
frrito de Nicolds Maduro y los partidos de la oposicién, representados a
través de los cuatro partidos politicos de Venezuela, denominado el G4
(Accion Democritica, Voluntad Popular, Primero Justicia y Nuevo Tiem-

po).
3. Articulo 40 de la Constitucion de Colombia

El articulo 40 de la Constitucién colombiana establece que: “Todo ciuda-
dano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del
poder politico ...”

En esta norma se establecen los mecanismos de la forma de participacion
politica ciudadana. Entre ellos, estan las elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares y otras formas de participacién democratica. Incluso,
los ciudadanos pueden constituir partidos, movimientos y agrupaciones
politicas sin limitacién alguna, formar parte de ellos libremente y difundir
sus ideas y programas. Sin embargo, la problematica que se suscita en los
partidos politicos actuales tiene origen en la gran cantidad de éstos, su
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atomizaciéon en Colombia, ya que ello, al momento de las elecciones, difi-
culta su distincién ideolégica.

4., Articulo 103 de la Constitucion de Colombia
El articulo 103 establece que:

“... Son mecanismos de partictpacion del pueblo en ejercicio de su soberania:
el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la
inictatrva legislativa y la revocatoria del mandato”.

Debemos resaltar que en Colombia existe el Referéndum de revocatoria
de mandato para alcaldes y gobernadores; pero, en Venezuela, la revoca-
toria es para todos los cargos de eleccién popular, aquello significé una
innovacién que se dio con la Constitucién del expresidente Hugo Chévez
de 1999, debido a que consideramos que la revocatoria de mandato es un
derecho del pueblo y una forma de control politico.

En Colombia existe una Ley fundamental que regula la participaciéon po-
litica, puesto que en esta nacién la participacién ciudadana es un derecho
fundamental y, por tanto, se regula a través de Ley Estatutaria (leyes que
regulan derechos fundamentales), y es la No. 1757 que establece regula-
ciones y garantfas para hacer uso de los mecanismos de participacién.

La Corte Constitucional como maximo intérprete constitucional busca
una uniformidad de la interpretacién sobre las iniciativas de participacion
politica. En la Sentencia C-150 de 2015 sefial6é que los ciudadanos tienen
ciertos grados de participacién en la toma de decisiones a través de repre-
sentantes, los ciudadanos también pueden promover una deliberacién para
la toma de decisiones (cabildo abierto e iniciativa popular normativa) o;
pueden adoptar una decisién directamente (referendo, consulta popular).
En Venezuela también existen los cabildos abiertos y, a partir de las pro-
testas populares de 2014y en afios posteriores hasta la presente fecha, se
han realizado muchos de ellos, en las principales ciudades del pafs.

5. Clasificacién de los mecanismos de participacién

Los mecanismos de participacién ciudadana son de origen popular o de au-
toridad puablica. Practicamente, todos los mecanismos, excepto el plebisci-
to, tienen origen popular; no obstante, tanto el referendo como la consulta
popular también pueden tener su origen en la autoridad publica.

La iniciativa popular legislativa y normativa ante las corporaciones publi-
cas es el derecho politico de un grupo de ciudadanos de presentar: Proyec-
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to de Acto legislativo y de ley ante el Congreso de la Republica, Ordenanza
ante las Asambleas Departamentales, Acuerdo ante los Concejos Munici-
pales o Distritales y Resolucién ante las Juntas Administradoras Locales.

6. E1 Referéndum

Es la convocatoria que se hace al pueblo para que apruebe o rechace un
proyecto de norma juridica (referendo aprobatorio) o derogue o no una
norma vigente (referendo obligatorio).

En el caso de referendo de reforma de la Constitucién, ya provenga de ini-
ciativa ptblica o gubernamental, debe hacerse mediante Ley que requiere
la aprobacién de la mayoria de los miembros de ambas camaras.

El tinico referendo que se dio a nivel nacional, hasta la fecha, es el del 2003,
que fue promovido por el expresidente colombiano, Alvaro Uribe, sobre
una reforma constitucional consistente en 15 propuestas votadas de forma
independiente, sobre temas de corrupcién, transparencia, estructura del
senado, las pensiones estatales, entre otros. Pese a que las 15 propuestas
recibieron una votacién positiva (13 de ellas con mdas del 90 por ciento
de votos a favor), solo la primera, que prohibia ocupar cargos publicos o
celebrar contratos con el Estado a aquellas personas condenadas por co-
rrupcién, superé el quérum necesario del 25% y, por ende, fue aprobada.

Existieron referendos para declarar el agua potable un derecho humano y
un bien publico; para dar cadena perpetua a quienes cometan los delitos de
homicidio, maltrato severo, violacién, explotacién sexual y secuestro con-
tra menores de edad; para permitir la reeleccién presidencial por un tercer
mandato. Al respecto, sobre la cadena perpetua, la Corte Constitucional la
consideré una pena infamante considerandola como un retroceso en mate-
ria politica criminal y en materia de resocializacién del victimario, por esa
razon, fue declarada inexequible. Con relacién a la reeleccién presidencial,
también fue declarada inexequible, por cuanto, Colombia es una democra-
cia pluralista y también de mandatos alternativos. Asimismo, con relacién
a la declaracién del agua potable como un derecho humano, se propuso un
Proyecto de Ley del agua potable, que tampoco se logré a dar.

7. El Plebiscito

El presidente, con la firma de todos los ministros, podra convocar al pue-
blo para que se pronuncie sobre las politicas del Ejecutivo que no requie-
ran aprobacién del Congreso; salvo las relacionadas con los Estados de
excepcién. Ademas, el plebiscito no podrd coincidir con otra eleccién y
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en ningln caso podré versar sobre la duracién del periodo constitucional
del mandato presidencial, ni podra modificar la Constitucién Politica. La
eleccion se decidira con la mayorfa simple. Por ejemplo, en Colombia, se
han promulgado mas de 100 decretos ley en la cuarentena del Covid-19.

Entonces, el presidente de la Republica deberd informar al Congreso su
intencién de convocar un plebiscito, sus razones y la fecha de votacion.
Luego de este proceso, silas dos Camaras, por la mayorfa de las asistentes,
ha manifestado su rechazo, el presidente podra convocarlo.

8. Conclusiones

Solo un plebiscito ha sido realizado a nivel nacional en Colombia, que no
fue otro que el Plebiscito sobre los Acuerdos de Paz, que tuvo lugar el 2
de octubre del 2016 y cuyo objeto era aprobar los Acuerdos de Paz, alcan-
zados entre el gobierno de Colombia y las ex FARC-EP. La eleccién, que
requeria un 18% del censo vigente para su validez tuvo una participacién
del 87,48% de los votantes inscritos, cerré con una ajustada victoria del
“no” (con 6 431 372 votos, equivalente a un 50,21% del total) frente al “si”
(con 6 377 646 votos, equivalente a un 49,78%). Estas cifras denotan que
los habitantes colombianos estaban divididos o polarizados, en dos bandos
claros en un tema tan significativo y trascendental, pese a ello, el expresi-
dente Juan Manuel Santos aprobé el Plebiscito sobre los Acuerdos de Paz.

La participaciéon politica con incidencia en el caso peruano
Roy Mendoza Navarro

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. Regulacién de la participacién politica
ciudadana en el Perti / 3. Desatfios de la participacién politica en el Pera /
4. El Jurado Nacional de Elecciones y la participacién politica / 5. La par-
ticipacidn politica en el contexto de hoy / 6. La paridad en los mecanismos
de participacién

1. Introduccion

Sin duda la Teorfa del Estado es general, pero el disefio del Estado en si
no lo es y, eso se denota en la incorporacién del quinto poder en Ecuador.
La participacién politica podemos entenderla como un conjunto de activi-
dades que realizan los ciudadanos de manera individual o manera colectiva
para poder influir o participar en los asuntos publicos. Esta participacién
va a tener diversas manifestaciones.
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2. Regulacion de la participacién politica ciudadana en el
Peru

En el Pert la participacion ciudadana esta protegida a nivel constitucional
en el articulo 2 inciso 17 de la Constitucion Politica del Perti y en esta nor-
ma se sefiala que todo ciudadano tiene derecho a participar en los asuntos
politicos, econémicos y culturales de nuestra nacién y, a su vez, el articulo
31 complementa este derecho senalando que el ciudadano tiene derecho a
una participacién directa.

En cuanto a los mecanismos de participaciéon ciudadana encontramos al
referendo, iniciativa legislativa, iniciativa de reforma de leyes, revocatoria
y la rendicién de cuentas. Estos cinco mecanismos de participacién direc-
ta se complementan con lo establecido por el articulo 2 con relacion a la
participacién indirecta a través de representantes y todo esto engloba, de
cierta forma, lo que entendemos por Democracia.

Tenemos garantizado, a nivel constitucional el derecho a la participacién
politica ciudadana y también, a nivel convencional, ya que el articulo 23 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, consagran como derecho
fundamental, la participacién politica.

3. Desafios de la participacién politica en el Pera

En el Perti han existido bastantes esfuerzos por mejorar estos mecanismos
de participacién politica y. mejorar también, el desempeno de quienes van a
acceder a los cargos publicos. Desde el 2011 el Jurado Nacional de Eleccio-
nes, como ente que dirige el sistema nacional electoral, propuso una serie
de modificaciones, las cuales en el 2019 fueron recogidas y ampliadas por
un grupo de especialistas que van a introducir una serie de reformas elec-
torales en cuanto la participacién politica, lo cual originé una convocatoria
areferéndum en el 2019 en la cual se debati6 las propuestas sobre reforma
constitucional, conformacién y funciones de la Junta Nacional de Justicia,
bicameralismo parlamentario, financiamiento de organizaciones politicas
y prohibicién de la reelecciéon inmediata de parlamentarios de la Republica.

Se debatieron, ademds, algunas formas relacionadas a la restriccién del
derecho fundamental de participacién politica. Convencionalmente se ha
propuesto —como sucedié en el caso Jorge Castaneda vs México— que
los derechos fundamentales se pueden restringir y estos no son completa-
mente absolutos, sino relativos segtn el canon del Neoconstitucionalismo
o Constitucionalismo contemporaneo.
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En las actividades de reforma surgi6é un exceso en materia de su restric-
cién para participar politicamente, por ejemplo, se ha modificado el arti-
culo 84 de la Constitucién Politica del Pert y se ha insertado el articulo
34-A el cual establece que las personas condenadas por delitos dolosos, en
primera instancia, no van a poder participar en el proceso electoral. Esta
regulacion es de cardcter un tanto extremo.

Ejemplo de lo anterior lo notamos en el caso, Lula Da Silva en Brasil. En
el afio 2018 este candidato postul6 a las elecciones presidenciales. El Tri-
bunal Electoral notificé que la condena emitida en su contra en primera
instancia no era un impedimento; no obstante, luego, se suscit6é una conde-
na en segunda instancia y ahi si se suspendié su postulacién. EI Tribunal
Electoral desde el 2010 mediante la Ley de “Ficha Limpia” donde se esta-
blece que las personas condenadas por un colegiado (més de un juez), estan
impedidas de postular. Consideramos que este impedimento al ejercicio de
la participacién ciudadana con relacién a los cargos de poder, es acertado
y no tanto lo es que se establezca a partir de la primera instancia, puesto
que los fallos en primera instancia pueden ser corregidos por un colegiado
especializado.

4. El Jurado Nacional de Elecciones y la participacién po-
litica

También en Pert, el JNE ha impedido participaciones politicas para las
personas condenadas. A través de la ley 30717 se pretendia impedir la
postulacién de las personas que hayan incurrido en determinados delitos
condenados por triéfico ilicitos de drogas, violacién de menores, corrupcién
de funcionarios, etc. aun cuando hayan sido rehabilitados. La ley no fue de-
clarada inconstitucional en su momento, ya que no alcanzé la cantidad de
votos que se requiere para declarar esta ley como inconstitucional con lo
cual dicha ley estaba vigente. Sin embargo, luego de un caso en proceso de
Amparo, de un sujeto individual en donde este alegaba que se encontraba
rehabilitado y haber cumplido con su condena —el sujeto estaba condena-
do por negociacién incompatible—, entonces el Tribunal Constitucional
declara fundada la accién de Amparo y se menciona que el Jurado Nacional
de Elecciones ha lesionado el derecho a la participacion politica.

Lo anterior implica que, para las elecciones del afio del 2022, el reto del
JNE esté en razén de aplicar el interés difuso de la ley o no, debido al fallo
del Tribunal Constitucional sobre la restriccién de la participacién ciuda-
dana. Advertencia, de no incurrir en conductas similares que lesionaron
el derecho de participacién politica en el caso del sefior Rolando Casillas.
Por tanto, el Jurado Nacional de Elecciones en ese punto hard un control
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difuso y permitira la participacién. Entonces asi, se han ido dando diversas
reformas en el tiempo, siendo una de las méds importantes, las reformas a
partir del referéndum del aflo 2019 sobre leyes que iban a combatir el tema
de la corrupcion.

También al combatir la cantidad y diversidad de los partidos politicos, y en
cuanto a los partidos politicos le va a imponer o modificar los requisitos,
ya sea para que se inscriban o conserven la personeria juridica. En Pert
se establecia que para la inscripcion de un partido politico debfan cumplir
cierta valla electoral, en el 2010 se solicitaba el 1% del padrén electoral;
en el 2014, el 3%. Ahora ultimo llegé a solicitarse mas del 4% del padrén
electoral, lo cual significé la agrupacién de méds de medio millén de firmas
o de adherentes. Entonces, producto de esta situacién, la constitucién de
un nuevo partido politico llegd a ser una tarea practicamente imposible. A
partir de esta problematica, se realiz6 una reforma para solicitar, ya no la
firma de adherentes, sino solamente el 1% afiliados que equivalen a unos
25 000 afiliados para poder inscribir los partidos politicos, esta reforma
se le exigfa a los partidos que se adecten a la reforma en las cantidades
minimas que debe tener un partido para poder mantener la personalidad
juridica, puesto que en el caso contrario se suspende la inscripcién y, con
esta suspensién, ya no se puede realizar actividades politicas participati-
vas, lo cual constituye una liquidacién del partido politico.

En el contexto de la pandemia, el JNE suspendi6 la adecuacién de los par-
tidos politicos a la nueva reforma electoral. Luego de un tiempo, el JNE
establecid la suspension de los partidos en caso de que estos no lograran
adecuarse, alegando que el plazo extendido ya habfa culminado. Hasta ese
momento existfan un total de 24 partidos politicos; sin embargo, no se
puede predecir exactamente cuantos partidos seran suspendidos por la no
adecuacién, no obstante, por ahora se asume que serdn la mayoria debido
a que hasta el momento no han cumplido con los Gltimos requisitos esta-
blecidos en la reforma mencionada. De los 24 partidos politicos existentes,
se depuraron 15 por no haber pasado la valla electoral, de los 9 restantes
se debe verificar si han cumplido adecuadamente con lo prescrito por la
reforma.

5. La participacion politica en el contexto de hoy

En el Pert ha surgido un giro en el ambiente politico del gobierno, la de-
recha o la centro derecha que ha estado gobernando por muchos afios se
vio irrumpida por grupos de izquierda. Estos grupos tienen una principal
propuesta, el cambio de la Constitucién. A causa de ello, surge la cuestién
de cémo podria darse un cambio total de la Constitucién, puesto que a
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través del articulo 32 se establece que puede ser sometido a referéndum
la reforma total de la Constitucién, pero el articulo 206 que regula la re-
forma de la Constitucién prescribe que toda reforma pasa por el Congreso
de la Republica. Ahora bien, a partir del articulo 31 en donde se regulan
los mecanismos de participaciéon politica ciudadana tiene una norma de
desarrollo constitucional que es la Ley 26300, esta norma va a regular los
procedimientos y cémo se va a concretar los mecanismos de participacién
directa y, debido a ello, se establece que en cuanto a la iniciativa de refor-
ma constitucional para llamar a un referéndum que seguira el camino del
articulo 206 de la Constitucién.

Lo que se esta promoviendo a través del partido del gobierno es recolectar
firmas, ya que consideran si se alcanza el 10% de las firmas de la poblacién
electora, se podrd convocar a un referéndum que poseerd, como principal
cuestién, la realizacién de una Asamblea Constituyente, amparandose en
el articulo 32 de la Constitucion, en donde este mecanismo de participa-
cién permite la reforma total de la Constitucién. Sin embargo, por el lado
contrario, se argumenta que toda norma de reforma constitucional debe
cursar su via a través del Congreso de la Reptblica, es decir, que primero
deberfa ser una ley aprobada por el Congreso y luego sometida a referén-
dum ampardndose en el articulo 206 de la Constitucion. Esta problematica
indica la discusién sobre la via adecuada para promover un cambio de la
Constitucion, aquello asf que la norma fundamental recae en una multipli-
cidad de interpretaciones que generan una inseguridad juridica.

En el afo 2019, por parte del expresidente Martin Vizcarra se cierra el
Congreso de la Reptiblica porque el mandatario interpretaba que el Con-
greso al no acceder a una cuestién de confianza a la que no habia expresa-
do la negativa, se entendia que ya se cumplian las dos negativas o cuestio-
nes de confianza rechazadas teniendo la potestad de su parte para el cierre
del Congreso.

En el Pert se exagera con las interpretaciones que se da a la Constitucién,
a pesar de que esta practica no es rechazada por la doctrina; sin embargo,
esto genera muchos problemas.

6. La paridad en los mecanismos de participacion

También en el pafs, han existido bastantes cambios en los temas de pari-
dad y alternancia, mucho se habfa observado que la participacién de las
mujeres era minima. El porcentaje de mujeres en el Congreso no pasaba
del 30%, a partir de ello, se promulgé una ley que garantizara la paridad
y alternancia de participacién politica femenina. En ese sentido, dicha ley
establece que los partidos politicos necesariamente deben presentar en sus
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listas el 50% de mujeres y el 50% de varones. A pesar de que la paridad no
garantiza la calidad de los legisladores, si lo hace con la participacién de
los legisladores. Hoy en dia se observa que, de 130 congresistas, 47 son
mujeres; en el 2026 se prevé que el 50% de ellos serdan mujeres, ya que para
el 2026 ya no se aplicara el voto preferencial (sistema que ordena la lista
que se presenta) y este voto es individual y sirve para las personalidades
que tienen mayor acogida en los electores.

11
Réplicas
Danzel Frias Toral

A pesar de la diferencia en la estructura gubernamental de cada nacién
presentada, atin se mantiene la esencia hegemonica de los tres poderes
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial). En Pert se obtuvo la experiencia del
poder electoral, pero no como poder del Estado, sino a través de un orga-
nismo auténomo como hizo referencia el profesor Roy Mendoza. A partir
de este punto, estarfamos resaltando las bondades y las virtudes de lo que
ocurre en Ecuador sobre el Consejo de Participacién Ciudadana y Control
Social, como se indic6 al inicio de la intervencién, estas premisas que se
encuentran tipificadas en el articulo 208 de la Constituciéon donde el ma-
yor ente de participacién ciudadana y de control social es el CPCCS que
democratiza realmente la eleccién de los ciudadanos mas capacitados para
los organismos de control del Estado.

Como se menciona en el articulo 208 de la carta magna ecuatoriana, las
atribuciones del CPCCS son las siguientes: La primera se refiere a la pro-
mocién de la participacién ciudadana y estimular los procesos de delibera-
cién publica y propiciar la formacién ciudadana. La segunda tiene relacién
con el establecimiento de mecanismos de rendicién de cuentas de las ins-
tituciones y entidades del sector publico. La tercera se encuentra relacio-
nada con el proceso de investigacién y emisién de informes, participar en
parte procesal sobre actos u omisiones que afecten la participacién ciuda-
dana o generen corrupcién. La cuarta respecto a la eleccién de autoridades
que establece la Constitucién y cuya competencia es del CPCCS y no del
Congreso como se sefial6 anteriormente.

Entre los deberes y derechos del CPCCS, aparte de los mencionados, tam-
bién encontramos los que son sobre emitir informes que determinen la
existencia de responsabilidad, formular recomendaciones, actuar conforme
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a las causas, coadyuvar a la protecciéon de personas que denuncian actos de
corrupcién -resaltar esto tltimo porque siendo esto un poder del Estado
se le da la calidad de proteccién de testigos a quienes denuncian actos de
corrupcién. Ademads, independientemente de la calidad de fiscalizador que
poseen los legisladores, los miembros de la CPCCS pueden solicitar a cual-
quier funcionario de cualquier institucién del Estado la informacién que
sea necesaria para la investigacién de los procesos que ellos estén tratan-
do, designar las principales autoridades y entre otras cosas. Consideramos
que este modelo puede ser implementado en las demés regiones del con-
tinente debido a su éxito y seguridad juridica que otorga su buen manejo
al percibir la calidad profesional y académica de los ciudadanos miembros.

Rubén Flores Dapkevicius

En primer lugar, en Uruguay existen, a lo mucho, cuatro poderes del Es-
tado; sin embargo, entendemos como poder del Estado al ejercicio de las
funciones juridicas. En tal sentido, existe la funcién administrativa, la fun-
cién legislativa y la funcién jurisdiccional.

En el caso, por ejemplo, de otros érganos que ejercen funciones con rela-
cién a la Corte Electoral, entendida como un érgano que ejerce funcién
jurisdiccional, decimos que es una excepcién al principio de consagracién
de la funcién jurisdiccional.

En conclusién, podriamos hablar solamente de tres poderes del Estado.

En la Constitucién de la Republica de Uruguay se establece la iniciativa de
reforma constitucional total para el cuerpo electoral, en otras palabras, el
pueblo puede solicitar una reforma total constitucional a diferencia de lo
que sucede en Pert, ya que los ciudadanos peruanos, por medio de la re-
gulacion del articulo 206 de la Constitucién Politica del Pert, solo pueden
solicitar una reforma parcial constitucional.

En Uruguay la iniciativa de reforma constitucional puede ser solicitada
con minimo de 10% de la poblacién electoral.

Otros de los temas que se debati6é en esta tribuna fue la fragmentacién
de los partidos politicos y la participacién social como hizo referencia la
profesora Flor Marfa.

Agregando también, a partir de las exposiciones brindadas, fue el tema
de la suspensién ciudadana en un punto de vista a considerar desde una
Optica politica, de derechos humanos, etc.
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Se lleg6 a hablar de la imposibilidad de que los dictadores fueran candida-
tos y aquello, por ejemplo, se planteé en Chile. Los dictadores que violan
la Constitucién debido a su naturaleza, luego se presentan a las elecciones
e inclusive logran los fueros parlamentarios, estos son hechos que se han

discutido y hablado.

El articulo 80 de la Constitucién uruguaya suspende la ciudadania por
ineptitud fisica o mental, condicién de procesado en causa criminal mayor
de dos anos, no poseer la mayoria de edad y esto tiene relaciéon con toda la
participacién ciudadana que es importante tener en cuenta.

En cuanto a la participacién de la mujer, también se esta discutiendo el
tema, nosotros poseemos uno y dos, dos hombres y una mujer obligatorio
y minimo.

Flor Maria Avila Herndndex

En el presente debate se denotan diversos puntos de convergencia por
un lado se evidencia las democracias representativas con elementos de la
democracia directa con una necesidad de profundizar esos mecanismos,
darlos a conocer, socializarlos, etc. Muchas veces no se sabe si la poblacion
conoce estos mecanismos o reconoce su importancia, ya que, al menos en
Colombia, la mayorfa de iniciativas han sido propuestas por parte de los
partidos politicos, entonces, de aquf parte la necesidad que sea realmente
el pueblo el que ejerza o el que se sienta ciudadano.

También se conoce que en Colombia existen altos niveles de abstencién en
cuanto a elecciones de congresistas, de presidentes, entre otros. Con base
en ello, consideramos que la construccién de la ciudadania es un tema que
corresponde a toda la poblacién.

La alta polarizacién politica en Colombia y Venezuela producto de una
desigualdad cultural, social y econémica donde la demagogia cala con faci-
lidad en las masas electorales, sobre todo, en aquella parte de la ciudadania
en donde existe mas carencias en la satisfaccién plena de las necesidades
basicas. Al respecto, ARISTOTELES crefa que la democracia era mejor
en una gran clase media porque a medida que el ciudadano carezca de
medios de subsistencia, el convencimiento politico por parte de los lideres
serfa mas rdpido, ya que estos ciudadanos no tendrfan una plena libertad
al momento de elegir a sus representantes; por otro lado, si el ciudadano
posefa significativo patrimonio, lo que harfa es buscar una plutocracia y
oligarquia. En ese sentido, los Estados modernos deben trabajar en pro de
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una calidad de vida saliendo primero de la pobreza porque a través de esta
se produce una de las mayores violaciones de los derechos fundamentales.

También se comenté sobre el gobierno abierto. Colombia posee también
normativa sobre gobierno abierto y también este pais acaba de ingresar
OCDE (Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémicos) y
la transparencia en la funcién publica es uno de los centros medulares del
gobierno para Colombia y también se observan una serie de implementa-
ciones en todas las funciones ejecutivas, legislativas y judiciales en torno
al gobierno abierto.

También hoy la justicia en Colombia es digital, puesto que, debido a la
pandemia, se dicta un decreto 806 para virtualizar la justicia y, por ese mo-
tivo, se esta esperando un crédito del Fondo Monetario Internacional para
modernizar todo el aparato judicial, ya que es una necesidad.

Por tltimo tocaremos algunas funciones de control social en Colombia
que consideramos relevantes y que se estdn utilizando en materia de vi-
gilancia y derechos fundamentales, se concibe entonces a las veedurias
ciudadanas, entendidas como mecanismos democraticos de representacion
que le permite a los ciudadanos o las diferentes organizaciones comunita-
rias, ejercer vigilancia sobre la gestién publica, respecto a las autoridades
administrativas, politicas, judiciales, electorales, legislativas y 6rganos de
control, asi como de las entidades publicas o privadas, organizaciones no
gubernamentales de cardcter nacional o internacional que operen en el
pafs, encargadas de la ejecucién de un programa, proyecto, contrato o de la
prestaciéon de un servicio publico.

Roy Mendoza Navarro

La consolidacién y promocién de la democracia tiene relacién con el com-
bate a la pobreza critica, algo que también habfa asumido la carta demo-
cratica interamericana del 2001. Entonces, la democracia como principio
fundamental de la soberania de los pueblos permite que todos nos poda-
mos desarrollar en condiciones iguales compartiendo el respeto de la dig-
nidad de la persona humana, libertades fundamentales, etc.

En el Pert, los mecanismos de democracia directa son bastante empleados,
ya que se posee hasta cuatro experiencias de referéndum nacional, entre
ellas, la Constitucién de 1993 cuya brecha de votaciéon no fue muy signi-
ficativa lo que generé una demanda de inconstitucionalidad contra de la
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Constitucién de 1993, en otras palabras, se planteé una accién de incons-
titucionalidad para declarar inconstitucional la presente Constitucién y
ello fue resuelto en su momento por el Tribunal Constitucional que alegd
que al ser este una entidad constituida por esta Constitucién no se podria
declarar su inconstitucionalidad.

Otro de los referéndums fue en el 2005, en donde se pretendia reestruc-
turar las regiones en nuestro Estado. El Pert posee 25 regiones y lo que
se querfa con esta reforma era realizar una restructuracién en macrorre-
giones y entonces se le consult6 a la ciudadania sobre esta propuesta; sin
embargo, debido a la inexperiencia e incertidumbre de la propuesta, este
referéndum no prospero.

Luego en el 2010 también hubo un referéndum sobre la devolucién a las
contribuciones que realizaron algunos ciudadanos durante varios afios y
en donde el Estado no podia devolver el dinero porque se suponia que era
una contribucién de naturaleza de impuesto. Entonces se definié que no se
trataba de un impuesto, sino de una contraprestaciéon personal y que, por
tanto, debia devolverse, aquello es una devolucién del FONAVI (Fondo
Nacional de Viviendas) que hasta hoy en dia las personas de edad avanzada
estan recibiendo esta remuneracion a propésito de este referéndum.

El tltimo referéndum en el Pert se dio en el afio 2019, de mayor carga poli-
tica que los anteriores, promovido por el gobierno a partir de un escdndalo
“sobre los cuellos blancos™ que se traté de una corrupcién generalizada en
las altas esferas del poder judicial generé que se cambie el nombre al CNM
(Consejo Nacional de la Magistratura) que es, segin la Constitucién, el
ente encargado de designar a jueces y fiscales a nivel nacional, su denomi-
nacién a no serfa Consejo Nacional de Magistratura, sino Junta Nacional
de Justicia (JNJ). El segunda era para considerar o no que el financiamien-
to de las organizaciones politicas podria considerarse como delito, a partir
de entonces, el financiamiento que no se encuentra debidamente reputado
por las organizaciones politicas se considera financiamiento ilegal y, por
tanto, un delito penal sancionable. También la prohibicién de reeleccién
de parlamentarios que demostré sus pro y contras, ya que no se volveria a
contar con la experiencia de algunos parlamentarios. El cuarto punto fue
sobre el bicameralismo, el Pert siempre fue bicameral, con la Constitucién
de 1993 se desisti6 de la bicameralidad y que trajo algunos problemas y
que por ello se quiso corregir en el 2019 insertando la bicameralidad me-
diante referéndum; sin embargo, no se pudo conseguir por algunas “juga-
rretas politicas” que trastocaron el referéndum y al final fue desestimada.
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El referéndum ha tenido relevancia a nivel nacional y no tanto a un nivel
subnacional; no obstante, la revocatoria de mandatos s{ permite la partici-
pacién ciudadana a nivel subnacional.

El Perd, con estas reformas constitucionales que ha ido introduciendo va
a tener su primera experiencia sobre las elecciones primarias a través del
mecanismo PASO (elecciones primarias abiertas simultdneas y obligato-
rias). Personalmente creo yo que todavia no estamos preparados para este
mecanismo en tanto que ha habido un lapso de suspensién de la actividad
politica, la PASO va a ser una consulta a la ciudadania para ver si los que
quieren ser candidato finalmente serdn candidatos en las elecciones finales
y de no pasar el 1.5% de la votacién nacional, el partido no va a poder par-
ticipar en las elecciones generales. La propuesta esbozada no es una con-
trarreforma, sino es establecer un andlisis de la circunstancia que hemos
atravesado, ya que serfa muy abrupto someter a los partidos politicos al
mecanismo de la PASO, en tanto, que no han podido realizar actividades o
desplegar acciones inherentes a las organizaciones politicas por el tiempo
de pardlisis ciudadana que hemos tenido a nivel mundial. Entonces estas
serfan algunas experiencias sobre la participacién politica en Per.

I11
Ronda de Preguntas del publico

Pregunta dirigida al Dr. Daniel Frias Toral: teniendo en cuenta
que en muchas ocasiones el problema no es la inexistencia de
mecanismos de participaciéon en los ciudadanos, sino la poca
cultura politica de los mismos ciudadanos ;:Cémo podemos fo-
mentar en los ciudadanos la conciencia de que su participacién
politica es de suma relevancia?

Partiré de un ejemplo que sucedi6é en Ecuador. Los ciudadanos no acos-
tumbraban usar el cinturén de seguridad, de repente, una autoridad esta-
blecié que aquellas personas que no usen cinturén de seguridad asumiran
una multa de un salario basico unificado. El pafs se “incendié”, hubo pa-
ralizaciones, marchas, descontento generalizado de las personas que usa-
ban vehiculos para su transporte diario; en ese sentido se colige que los
cambios y metamorfosis que “duelen”, pero cuando se imponen, se exigen
y se obligan poco a poco van mejorando la calidad de vida de los Estados,
ya que obliga a los ciudadanos salir de un aletargamiento pacifico del cual
estan acostumbrados a un status quo en donde no tienen que participar
a involucrarse en los asuntos politicos. La consecuencia de esta medida
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tuvo como producto que ahora los ciudadanos ecuatorianos usan siempre
el cinturén de seguridad y también se produjo una reduccién en la multa y,
ahora, en todos los vehiculos se exige el cinturén de seguridad tanto de los
conductores como también en los pasajeros, puesto que se comprendié que
esta medida fue para el bien comin. Por esa razén, se puede sostener que
todo inicia justamente con un proceso muy doloroso de metamorfosis, es
necesario que las personas entiendan y para ello estdn los entes estatales
en los que la poblacién tiene el deber de elegir a las personas més compe-
tentes y calificadas para cargos de participacién ciudadana en donde se va
a entender que efectivamente ya no hay partidos politicos a quien seguir,
sino que obligatoriamente se tendrd que revisar el perfil de las préximas
autoridades.

En Ecuador estd tipificado cinco poderes del Estado y, entre ellos, el quin-
to poder es la funcién de transparencia y control social que la ejerce prin-
cipalmente el CPCCS y de esta manera, al menos, la poblacién electoral
ahora hace el ejercicio de indagar sobre los candidatos. Con base en ello,
se puede decir que al pueblo no se le puede obligar le guste algo, sino que
se tiene que obligar a que se involucre porque si no vienen las quejas pos-
teriores.

Pregunta dirigida al Dr. Rubén Flores Dapkevicius: teniendo en
cuenta que en muchas ocasiones el problema no es la inexisten-
cia de mecanismos de participacién en los ciudadanos, sino la
poca cultura politica de los mismos ciudadanos ¢Cémo pode-
mos fomentar en los ciudadanos la conciencia de que su parti-
cipacion politica es de suma relevancia?

Considero que es muy importante establecer determinados mecanismos
en forma directa.

En las puntualizaciones esbozadas, se manifesté que el voto en Colombia
es facultativo y que posiblemente debido a ello la tasa de ausentismo es
alta; este no serfa el caso en Uruguay, puesto que el voto para la poblacién
es obligatorio y esto hace que los ciudadanos participen.

Una de las cosas que considero mds importante en el desarrollo humano
en general es el habito, es la repeticién de los actos, en tal sentido, pode-
mos decir que la excelencia es una cuestién de habitos. Entonces el hecho
de establecer determinadas obligatoriedades como la accién de votacién
obligatoria hace que se propicie la participacién ciudadana.

En conclusién, considero que determinadas obligatoriedades permiten
constituir determinados habitos, puesto que los talentos y las virtudes se
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ejercen por hébitos. La educaciéon entonces implica una mayor capacidad
de propaganda de los temas, espacios gratuitos y determinadas sanciones
pueden promover la mayor participacién politica de los ciudadanos.

Pregunta dirigida a la Dra. Flor Maria Avila Hernindez: te-
niendo en cuenta que en muchas ocasiones el problema no es la
inexistencia de mecanismos de participacion en los ciudadanos,
sino la poca cultura politica de los mismos ciudadanos ;Cémo
podemos fomentar en los ciudadanos la conciencia de que su
participacion politica es de suma relevancia?

Como resalté el profesor Rubén Flores, el voto no es obligatorio en Co-
lombia y por ello existe bastante abstencionismo, ademds concuerdo tam-
bién con la idea de que, al haber un voto obligatorio en Uruguay, la tasa de
abstencién es menor. Podemos decir que esto es relativamente cierto; sin
embargo, desde mi punto de vista, considero que primero debe haber una
educacién en formacién ciudadana en el sentido del ZOON POLITIKON
de ARISTOTELES cuando se alude que la vida feliz se encuentra en la
politica o que somos animales politicos, es decir, que necesitamos trabajar
por el bien comiin que aislados en nuestra zona de confort no llegaremos
a ningun lado, necesitamos salir e interesarnos de lo publico, interesarnos
de lo que nos concierne a todos porque a veces, mucho de lo que ocurre en
el exterior es por la inercia de la poblacién ante la mala politica o también
1lamada “politiquerfa”.

Es lamentable que la politica hoy esté constituida en gran parte o se estén
constituidos por mafias, en otras palabras, de verdaderos centros econé-
micos que contratan empresas de gran marketing politico y construyen
candidatos y estos candidatos llegan a responder a una politica de quien
los llevo alli. Por otro lado, también se debe promover la formacién de
lideres comunitarios, es decir, hay que formar los liderazgos, ya que estos
se forman o se desarrollan.

Pregunta dirigida al Dr. Roy Mendoza Navarro: teniendo en
cuenta que en muchas ocasiones el problema no es la inexisten-
cia de mecanismos de participacién en los ciudadanos, sino la
poca cultura politica de los mismos ciudadanos ¢Cémo pode-
mos fomentar en los ciudadanos la conciencia de que su parti-
cipacion politica es de suma relevancia?

En el Pert el voto también es obligatorio, a pesar de haber existido pro-
yectos para suspender la obligatoriedad, pues lamentablemente la cultura
civica no fortalece esta propuesta, ya que la cultura civica en el pais es muy
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baja. En su mayorfa, los ciudadanos van a votar por la multa pecuniaria
establecida en caso de ausencia que existe sobre ella y la multa es atin ma-
yor si no se ejerce el cargo de miembro de mesa. En ese sentido, hubo un
proyecto donde se planteaba una especie de vacatio legis, o sea, se aprobaba
la no obligatoriedad del voto, pero en 5 afios con la condicién de educar a
la ciudadanfa, garantizar la particién de la ciudadania en ausencia del voto,
aquel proyecto no prosperé. La obligatoriedad del voto se mantiene toda-
via en el Pert de forma necesaria.

Todo lo que se ha estado desarrollando durante esta jornada evidente-
mente resulta bastante importante e interesante porque finalmente nos
encaminamos a ver o analizar las formas de cémo se garantiza que las
personas y los ciudadanos sean los que participen en los asuntos publi-
cos. En ese sentido, es muy importante la participacién de la ciudadania
en tanto que estas decisiones de asuntos ptblicos y estatales finalmente
redunda en la vida individual de cada ciudadano, interesa mucho también
el fortalecimiento de la democracia y el ejercicio y respeto de las liberta-
des fundamentales, sus garantias y respeto por el Estado de Derecho son
resultado de la construccion democratica que se va haciendo a partir de
la ciudadania, entonces esa triada que se encuentra recogida en la Carta
Democrética Interamericana irradia a todos los pafses.
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1. Introduccioén

En primer lugar, tuvo que haber un poder constituyente con el objetivo
de instaurar una Asamblea Constituyente y —a su vez— para que se
ostente este poder, debi6 considerarse la creacién de una Constitucion
que se encuentre escrita, para ello hubo un movimiento que nacié con
la Independencia norteamericana de 1776, la Convencién de Filadelfia
de 1787 y la Revolucién Francesa de 1789. Lo descrito hace referencia a
lo que se entiende como el movimiento denominado constitucionalismo,
donde se propone la existencia de una Constituciéon para cada Estado,
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como respuesta al decadente absolutismo de hace 250 anos. Asf, se obtiene
la respuesta al absolutismo del rey que tenfa la direccién administrativa,
ademds era el legislador y también era quien juzgaba la conducta de los
stbditos. Ese absolutismo era la sintesis de la inseguridad. Por ende, el
mundo debfa buscar una manera de empezar a contradecir lo que estaba
ocurriendo; pues los ciudadanos no intervenfan, no intervinieron y no
intervienen en la vida politica de la comunidad.

En ese contexto, ni en Estados Unidos, ni mucho menos en Francia, se
llevé a cabo la creacién de una constitucién para la unién y para el pueblo
como tradicionalmente se ensefia en el grado universitario. En Francia,
Emmanuel Sieyés en su libro ;Qué es el Tercer Estado? aclara que en el
estado llano que era quien siempre perdia contra la nobleza y el clero en las
votaciones, porque se votaba por estamentos, no se encontraba el pueblo.
Asf, habfa burgueses y muchisimos asesores de nobles se encontraban
justo en el estamento de al lado. En consecuencia, hay que desmitificar que
las constituciones fueron hechas para el pueblo porque no fue eso lo que
realmente ocurrio.

Ergo, nunca —a partir de dicho evento hasta la fecha— se ha podido
sostener con certeza que existe alguna norma suprema hecha para el
pueblo y mucho menos en Latinoamericana.

Por otro lado, la contradiccién que nos ofrece Estados Unidos es enorme.
Por ejemplo, Thomas Jefterson era un esclavista de miles de personas de
color. En el mismo sentido, no cabe duda de que existe una contradiccién
muy grande en el tema de la Constitucién, la igualdad y —a la vez—
la realidad. Por ello, es o era importante analizar el documento de la
Constitucién como posible método de igualacién popular.

2. La legitimidad democratica de las constituciones

En el inicio de las constituciones existe un tema muy relevante pero que
no se menciona mucho més alla de la clasica divisién de poderes y es la
cuestién estricta del poder y como se estructura en una Constitucién. El
poder en si mismo y como se lo disefia dentro de una Constitucién es
la llave del posible cumplimiento o no de esa carta de derechos inmensa
que ostentan las constituciones; sobre todo las latinoamericanas, que van
reformando sus normas supremas y se van inflando de derechos los cuales
dificilmente se cumplen.

Por ello, con tantas democracias tan disimiles, debe haber un pardmetro.
En ese sentido, se encuentra la legitimidad democratica, la cual refiere a
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un orden constitucional con determinados principios: el principio de la
participacién popular sobre el que todos los politicos y académicos suelen
alardear; y el principio de la apertura democratica. Estos conllevan a un
sistema de autogobierno, el cual supone la distribucién equitativa del poder
y de la actividad politica ante los ciudadanos. Pues, en una democracia, las
decisiones politicas deben prever la mayor participacién popular posible.

Asf, la primera condicién de la legitimidad democrética de la Constitucién
consiste en satisfacer el principio de la participacién popular, esto es, que
el proceso de creacién constitucional debe permitir la mayor participacién
posible de aquellos que estardn sujetos a la Carta Magna. Al respecto,
algunas doctrinas mencionan que esta debe ser realizada a través de
iniciativas, tales como el referéndum, asambleas locales o regionales. Esto
resulta bastante relativo, ya que —hasta la fecha— ha sido dificil cumplir
con las cuestiones exigidas; porque —aun habiendo iniciativas, referéndum
o asambleas— no se ha podido corregir algo constitucionalmente o —al
menos— seguir fielmente la letra de la Constitucién.

Por otro lado, la segunda condicién en la legitimidad democratica de
la Constitucién refiere a la apertura democrética, mediante la cual una
Constitucién siempre debe permanecer abierta a la modificacion, a través
de un procedimiento similar a la de su creacién, esto es, debe facilitar el
poder constituyente futuro. Esto se debe a que, en la practica constitucional
moderna, el mecanismo que mds se acerca a satisfacer la condiciéon de
legitimidad democrética es la Asamblea Constituyente.

3. El analisis comparado de una Asamblea Constituyente

El andlisis comparado estudia como minimo cuatro aspectos de esta
institucién: su convocatoria, el proceso de las elecciones de sus miembros,
los poderes que tendrd y el modo de ratificacién de su obra. Al respecto, la
convocatoria puede ser constitucional, cuando se encuentra prevista en la
propia Constitucion y establece la modificacién de la futura Carta Magna
a través de la Asamblea Constituyente o extra constitucional.

No obstante, en esta se suscitan inconvenientes; pues, 0 no existe un
mecanismo constitucional —es decir, no se cumple— o lo ejercen los
poderes constituidos, o se ejerce popularmente, como también ha ocurrido
(el actual proceso chileno y la Constitucién colombiana de 1991 son
ejemplos en ese sentido). Asf, la eleccién de los miembros puede ser o
indirecta; siendo este tltimo el que hace referencia a la eleccién por la
Legislatura. Es precisamente en este punto donde se encuentra el problema
de la legitimidad democratica del Congreso o de las Legislaturas, aquf
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es importante referirse a la Constitucién de los Estados Unidos que, si
bien prevé el sistema de Convencién, todas las enmiendas menos una
(la enmienda vigesimoprimera) que se aprobé a través del método de
Convencion, se ratificé a través de la aprobacion de los tres cuartos de las
legislaturas estatales de los Estados Unidos.

Asimismo, las primeras diez enmiendas también fueron ratificadas, pero
nacieron de la Convencién de Filadelfia. En ese sentido, para llegar a los
tres cuartos, tuvieron que esperar hasta 1891, fecha en la que comienza a
regir el Bill of Rights. A partir de alli, todas las enmiendas, con la excepcién
mencionada, fueron ratificadas por los tres cuartos de los estados que
conforman los Estados Unidos de América, lo que a su turno define la
gran legitimidad democratica de las legislaturas estatales en ese pafs del
norte.

4. Los poderes de la Asamblea Constituyente

Emmanuel Sieyes, el creador de la teorfa del poder constituyente,
clasicamente menciona que la Asamblea representa y ejerce el poder
constituyente en nombre del pueblo. No obstante, a su vez, Carl Schmitt
indica que el pueblo delega en la Asamblea constituyente el poder de
proponer una Constitucién, pero es el propio pueblo quien —a través
de un acto politico— decide positiva o negativamente sobre la cuestién
de aprobar o no lo trabajado por la Asamblea constituyente. Asf, Sieyes
refiere que lo que realiza la asamblea es lo que corresponde, ya que lo hace
en nombre del pueblo directamente.

Ya en nuestra época, la ratificacién de la obra constituyente —en términos
democraticos— se realizaron a través de un referéndum. Siendo las més
reconocidas las de Bolivia, Ecuador y Venezuela; mientras que, las no
ratificadas mds importantes fueron las de Colombia y Argentina. Esta
ultima posee una Convencién constituyente pura por lo que no se necesita
la ratificacién por referéndum de lo actuado por el poder constituyente.

Formacién de la Constitucién brasilefia de 1988

Ana Claudia Santano

SUMARIO: 1. La Constitucién brasilena de 1988 / 2. Oportunidades de
la constitucién brasilefia de 1988/ 2.1. Bloque de constitucionalidad /3.
Carécter progresista de la Constitucién brasilefia de 1988 / 4. Cambio de
la Constitucién brasilefia de 1988 a través de las enmiendas / 5. Conclusién
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1. La Constitucion brasilefia de 1988

La Constitucién brasilefia de 1988 es considerada una constitucién rigida,
bastante amplia, la cual ha tenido més de doscientos articulos. Asi mismo,
ha sido objeto de més de cien enmiendas desde 1988; sin embargo, la
simbologia de esta Constitucién es bastante representativa del contexto
brasilefo, ya que enmarca un momento de transicién democratica, una vez
que el pafs se encontraba en una larga dictadura militar que duré veinte
afios y que ha dejado heridas que no han sido sanadas hasta la actualidad.
De hecho, si hubiera existido en su momento una justicia de transicién,
eventualmente no se vivirfa en la actualidad una situacién tan dificil como
ha sucedido durante la pandemia.

En ese sentido, se tiene un cuaderno de derechos fundamentales bastante
generoso. Esto es optimista, porque el Derecho Constitucional y los
Derechos Humanos aportan elementos para pensar y buscar una sociedad
mds justa, igualitaria y equilibrada. Por eso, se considera que el derecho es
un motor de transformacion social o de realidades; pero solo cuando son
tomados en serio, ya que el gran problema recae en que muchas ocasiones
existe una presién natural, debido a las sociedades tan complejas que
conviven, donde el progresismo termina siendo boicoteado por el statu quo.

De ese modo, se ostenta una Constituciéon con una simbologia muy fuerte,
ya que —inclusive— aportaba la nueva democracia en Brasil, pues —
desde entonces— se encuentran en un sistema politico donde se realizan
elecciones periddicamente, se elige a los representantes y se ha progresado
en algiin momento. No obstante, hay un elemento que se ha repetido en
paises latinoamericanos cuando se hace referencia al derecho social, ya que
este es el nicleo del Derecho Constitucional del siglo XXI. Los derechos
de libertad se encuentran bastante naturalizados, aunque estén sufriendo
peligros, porque hay impactos que lo estdn contaminando por dentro; sin
embargo, en Latinoamérica no se ha tenido la oportunidad de vivenciar
realmente los derechos sociales.

2. Oportunidades de la Constitucion brasilefia de 1988

El poder constituyente puede y debe aportar derechos a los ciudadanos, no
solo en principios de libertad; sino también en principios de las prestaciones
del Estado que garanticen estos derechos. La pandemia ha evidenciado de
forma clara estos problemas, tales como el derecho a la salud, educacién,
vivienda y todos aquellos que forman parte del conjunto de derechos
sociales y que todavia no han sido implementados en América Latina. Por
esa razén, se considera que hay una enorme desigualdad, justamente por
no haber derechos sociales concretados.
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La Asamblea Constituyente en Brasil —antes de 1988— dio oportunidad
para la gesta de un movimiento muy fuerte, en torno a la participacién
de los mas variados grupos sociales para la confeccién de la Constitucién
brasilena de 1988. Para dicha ocasién, estuvieron presentes los grupos
indigenas, mujeres, los negros y negras, los grupos LGTBIQ y demas; es
decir, habia un llamado colectivo a que todos comparecieran en el Congreso
Nacional y aportaran a los grupos de trabajo sus ideas, lo cual generé un
material bastante adecuado con el verdadero iter de la Constitucién, que es
un Estado social y democratico de derecho.

De esta forma, se considera que la Constitucién brasilefia no es una
Constitucién liberal, sino una bastante intervencionista en la economia,
Justamente para garantizar derechos. Y esto, de cierta manera, funcioné
en la pandemia, ya que una de las cosas que ha salvado a los brasilefos del
caos, negacionismo y la falta de control del COVID fue el sistema tnico de
salud, el cual es universal, por lo que todas y todos —independientemente
de ser brasilefios o no— pueden acceder. Con esto, el sistema publico
de salud garantizé —por lo menos— el tratamiento generalizado de las
personas. Asf, aunque muchos han fallecido, es gracias al SUS que se ha
logrado evitar la muerte de mas personas. Entonces, lo que fue creado por
algunos grupos de trabajo, de una manera progresista y garantizadora
de derechos, se refleja en estos dias; a pesar de no estar exento de criticas
debido al coste de estos servicios del sistema.

Por otro lado, la Asamblea Constituyente dio una oportunidad de voz para
toda la gente; aportando a su texto algunos articulos muy interesantes, que
requieren de interpretacién para su aplicacién. Ademds, esta Constitucién
trajo consigo la visibilidad de muchos problemas que no eran contemplados
de esa manera en su momento; no obstante, dicho Cédigo si tiene reglas
para cruzar momentos mas complejos y problemadticos, razén por la que ha
sido tan atacada desde entonces.

En su momento, junto con la progresividad de los grupos de trabajos tan
variados, existian otros conservadores, que no ahorraron esfuerzos para
bloquear o impedir la llegada de los demds colectivos sociales y —asi—
mantener todo en calma. De hecho, el régimen militar no se fue del poder,
justamente, por los movimientos conservadores que existieron durante la
Asamblea Constituyente de 1988. En ese sentido, no se debe considerar
que se tenga una militarizacién del Gobierno brasilefio; porque, ademas
de no tener una justicia de transicién, no se sabfa cudl era el verdadero
rol de las fuerzas armadas en el Estado. Por consiguiente, los grupos
conservadores mantuvieron a dichas personas y organizaciones en el
Estado, pues se beneficiaban de la dictadura militar; toda vez que, cuando
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hay beneficios, dificilmente se logra traer una progresividad de derechos
para cambiar una realidad.

En suma, es posible sostener que se tuvo un buen momento de participacion
intensa de grupos sociales en la Asamblea Constituyente. Incluso, se
adelantaron a unas problemdticas muy emblematicas como el medio
ambiente, la cuestién indigena y tantos otros derechos.

2.1. Bloque de constitucionalidad

Dentro de las cien enmiendas —a pesar de ser una constitucién rigida
se tiene de igual forma una apertura. Asi, en un primer momento, existia
un bloque de constitucionalidad en el parrafo segundo del articulo 5, el
cual establecfa:

“Se consideran con status constitucional todos los tratados de derechos
humanos que fueron ratificados por el estado brasilefio”. (1as cursivas son

propias)

Por lo tanto, se hace referencia a un bloque de constitucionalidad muy
agresivo y futurista, que —no obstante— fue boicoteado por los diputados
después de la Asamblea constituyente, ya que fue aprobado, pero no puesto
en préctica. Sin embargo, la propia Corte Constitucional tenfa muchas
oposiciones sobre la aplicacién de este bloque.

Asimismo, en el 2004, se llev6 a cabo una reforma constitucional para
restringir este bloque de constitucionalidad. De tal manera que ahora los
Tratados internacionales de Derechos Humanos —principalmente los
ratificados antes del 2004—, lamentablemente no poseen mas nivel que el
status constitucional de la jerarquia de normas.

3. Carécter progresista de la Constitucion brasilefia de
1988

Se considera que la Asamblea Constituyente puede ser elaborada y
trabajada de manera progresiva, inclusiva y participativa, la cual puede
obtener como resultado un producto final muy completo; no obstante, se
debe tener en cuenta si las instituciones se encuentran listas o no para la
aplicacién de este texto tan progresivo.

Durante mucho tiempo, en Brasil se tuvo una conformacién de la Corte
Constitucional muy conservadora. En esta se evidencié la distancia muy
marcada que existia entre las mentalidades de los ministros de la Corte
constitucional y el cuaderno constitucional. En ese sentido, la Constitucién
mencionaba que el Estado brasilefio era uno social y democrético de
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derecho, con diversas normas que son necesarias hasta la actualidad, pero
que se deben retirar del papel y colocarlo netamente en la practica.

Por otro lado, la Corte Constitucional —hasta el aflo 2002
aproximadamente— era muy conservadora y cerrada; ademads, existia una
fuerza contenedora en la aplicacion de los derechos. Por ese motivo, el
Congreso nacional no se preocupaba tanto en un cambio de Constitucién;
pues, muchos de los derechos que ellos no congeniaban, eran impedidos
de ponerse en marcha por obra de la Corte Constitucional. Entonces,
no habifa una tensién tan marcada entre el Poder Legislativo y el Poder
Judicial; sin embargo, la Corte empez6 a cambiar mucho a partir del
momento en que se reemplazaron a los ministros de la Suprema Corte.
A partir de ese momento, con la entrada de otros juristas y operadores
del derecho que pensaban mas alla de la letra de la ley, se tuvo un nuevo
escenario. En consecuencia, se suscit6é un conflicto entre los poderes de la
Republica, provocados por este comportamiento més progresista de los
nuevos ministros de la Suprema Corte.

Por otro lado, se comenzé a llevar a cabo una lectura progresista de la
carta constitucional, la cual establecia:

“Estos articulos no son mds programdticos, ya que ellos son autoaplicables”
(las cursivas son propias)

Con esto, se cambié la idea de la aplicaciéon de derechos sociales. Asi, ya
no se trataba mas de un orden constitucional para el estado de garantfa
de salud, educacién u otros, sino que era un derecho concreto. Por ese
motivo, las personas empezaron a buscar al Poder Judicial para garantizar
la aplicacién de estos derechos. Ademds, se empezé a formar una
jurisprudencia novedosa y progresista en el ambito de la Suprema Corte,
en aras de garantizar el cumplimiento de los derechos por parte del Estado
brasilefio.

Asf, no importaba demasiado las cuestiones econdmicas, sino que el
derecho a la salud estaba en la Constitucién y —por ende— tenfa que
ser cumplido. Esto empezé a generar conflictos entre los poderes de la
Republica, porque el Poder Legislativo empez6 a considerar a la Corte
Suprema como activista.

4, Cambio de la Constitucion brasileiia de 1988 a través
de las enmiendas

Durante los gobiernos de Lula y Dilma, existia un respeto muy fuerte
a las decisiones de la Corte Suprema, pero también una tensién entre el
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Poder Judicial y el Legislativo. En ese sentido, para frenar las decisiones
del Poder Judicial, se empez6 a cambiar la Constitucién. Ellos cambiaban
por enmiendas, es decir, por el poder constituyente derivado y diversas
reglas constitucionales; a tal punto que —acorde a algunos autores
constitucionalistas de Brasil se ha considerado que se desconfiguré el
principal espiritu del Cédigo de 1988.

Una de las enmiendas referidas fue el desecho de gastos publicos, ya que
esto iba en contra de la idea de Estado social y democritico de derecho
que dicha constitucién habia firmado. Por lo tanto, existe —desde ese
momento— un conflicto no solo entre poderes; sino también por la
ostentacion del poder en sf mismo, lo que —en palabras de Max Weber—
se entiende como “Poder por autoridad”.

En consecuencia, desde ese entonces Brasil sufre una crisis politica
que culminé en el golpe del 2016, con la caida de la ex presidenta
Dilma Rousseft. Asimismo, los gobiernos subsiguientes han atacado la
Constitucién en su nicleo; desconfigurando sus reglas, incumpliendo sus
6rdenes y generando que —incluso— la referida Carta sea cuestionada por
el pueblo brasilefo. La realidad —sin embargo— es que, quien cuestiona
esta Carta constitucional, probablemente nunca la leyé.

5. Conclusion

En el paradigma brasilefio se ha realizado bien la labor de configurar una
Constitucién; sin embargo, cuando esta empez6 a tener defectos en la
practica, la élite comenzé a cuestionarla, tratando —consiguientemente—
de desconfigurarla. Ergo, es a partir de ese momento que parte de la
sociedad empieza a atacar la norma suprema, originando que las personas
se pregunten si realmente es necesaria.

Al respecto, es menester resaltar que la Constituciéon sirve —
principalmente— para avanzar y hacer que la sociedad brasilena se
mantenga firme después de momentos de conflictos tan profundos como
los que acontecen en la actualidad. Por lo tanto, no resulta descabellado
concluir que la Constitucién molesta a las personas que simplemente
desean explotar a los demds y no quieren realizar una sociedad integra y
plena.

Las constituciones ostentan la funcién de componer el tejido social de
manera inclusiva y participativa. Asi, resulta evidente que los poderes
elitistas colisionan con los propésitos de la Constitucién brasilena; por
ello, ahora existe un conjunto de decisiones judiciales que demuestran que
—de un lado— se encuentra la Corte Suprema, la cual siempre intenta
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aplicar los derechos de la Constitucién brasilefia; mientras que, por otro,
se tiene a los ministros més conservadores en la lectura de los derechos.

Finalmente, desde el punto de vista histérico de Brasil, se considera que
la Constitucién es buena y —por ende— no deberia cambiarse, pero esta
debe ser aplicada. Por otro lado, respecto a América Latina, el problema
no es que existan demasiados derechos, sino es que se han olvidado de su
existencia y —en consecuencia— no los ponen en practica.

IT
Réplicas
Carlos Danzel Luque

El sistema de Convencién Constituyente argentino se encuentra en el
articulo 30 de su Constitucién Nacional, que menciona:

“La Constitucién puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes.
La necesidad de reforma debe ser declarada por el congreso con el voto
de las dos terceras partes, al menos de sus miembros, pero no se efectuard,
sino por una Convencién convocada al efecto”. (las cursivas son propias)

Respecto del enunciado: “En el todo o en cualquiera de sus partes”, dicha
cldusula rigida echa por tierra el asunto de las estipulaciones pétreas y
también los contenidos de la misma caracteristica.

Asi, la funcién preconstituyente, se encuentra en manos del Congreso na-
cional. Ademads, esta demarca los puntos de reforma bajo pena de nulidad,
esto es, hace referencia al control de constitucionalidad de una reforma de
la misma naturaleza, bajo pena de nulidad.

En ese sentido, la ley que declara la necesidad de reforma menciona que
si son enmendados puntos que no han sido incluidos en el temario no ten-
drfan valor. Asf, la sancién de nulidad implica —ni més ni menos— la no
existencia del derecho que se promovié.

Por otro lado, todas las etapas del poder preconstituyente son ejercidas
por el Congreso nacional. En ese orden, la etapa constituyente se encuen-
tra adherida a la ley declarativa; por lo que, si la reforma es parcial, sucede
que los puntos declarados pueden ser reformados todos o algunos de los
incluidos, pero nunca pueden ser mas de los que se han incorporado. Esto
tue lo que ocurrié en 1994, cuando se agregd una cldusula que no estaba
en el nicleo de coincidencias bésicas.
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Finalmente, en la tltima reforma constitucional de 1994 —en el ntcleo de
coincidencias basicas— el articulo 4° de la ley N° 23409, que declaraba la
necesidad de la referida reforma, mencionaba que todo el paquete de refor-
mas a disposicién de la Convencién de la reforma constituyente debia vo-
tarse por si estas procedian o —por el contrario— si no debfa llevarse a cabo.
Ergo, si se votaba por el si, se reformaba todo; en cambio, si se optaba por
el no, entonces no habia reforma. En consecuencia, de este grave problema
se llega a la cuestién de ¢para qué sirve el voto en la representatividad?,
debido a que uno puede desear ampliar los derechos de los pueblos origi-
narios, as{ como no querer hacerlo, tal como ocurri6 en Argentina, en lo
referido a la reeleccién del presidente. Entonces, el voto no sirve para so-
lucionar todas las opciones que se dan; en cambio, la representatividad se
encuentra cada vez mas debilitada y por eso es importante el principio de
participacién popular; pero no solo por un referéndum, sino de la manera
en la que se realizé en Chile, por ejemplo, donde existen mas convenciona-
les independientes que los pertenecientes a partidos politicos.

Ana Claudia Santano

Tener esperanza, no es exactamente ser optimista, sino es creer en un
tuturo mejor o distinto. Esto debe ser tomado en cuenta conforme con el
camino que ostentan las constituciones; en donde existe una crisis gene-
ralizada de confianza hacia las instituciones, partidos politicos, las élites
e incluso hacia uno mismo; debido a que existe una falta de capital social
muy importante en toda América latina, lo cual genera que uno no se gufe
de sf mismo, es decir, no se preserva aquella confianza mutua en la que, si
uno cumple las reglas, entonces el otro actuara de igual manera. Esto no
suele suceder.

Dentro del campo de la democracia y del constitucionalismo, se debe con-
siderar que la Constitucién es una reunién de muchos factores sociales
que se presentaron en un determinado momento, los cuales tienen que ser
vélidos y aplicados. Es claro que, si la futura generacién no estd de acuerdo
con la constitucién, puede convencionar a hacer otra. Asi, en el consti-
tucionalismo brasilefio ya no se permite reformar toda la Constitucién,
porque existen tratados internacionales de Derechos y cldusulas pétreas,
especialmente protegidas en contra de reformas. Este tipo de compromi-
sos deben mantenerse atin en caso de la promulgacién de una nueva norma
suprema. Por ende, el solo cumplimiento acorde a los Derechos Humanos
ya los ubica en un nivel de compromiso social que no puede ser el mismo
de antes.
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Entonces, las constituciones deben permanecer aiin en momentos de crisis,
puessilas personasno escatiman las circunstancias, generalmente se pierden
derechos que son importantes en un determinado momento de la historia
del pais. Por lo que, con esto, solamente se favorece a las élites, generando
mayor desigualdad, exclusién y pérdida de derechos. En ese sentido, los
pactos sociales de hecho contemplados en la Constitucién de 1988 deben
permanecer, aunque sea en las futuras generaciones; justamente, porque
fueron conquistas pactadas y legitimadas democraticamente. En todo
caso, si las futuras generaciones deseasen cambiar la Constitucién, podrian
hacerlo por medio de una Asamblea Constituyente u otro mecanismo; sin
embargo, se debe atender igualmente los compromisos internacionales
que Brasil ya ha firmado con anterioridad.

En momentos de crisis generalizada de confianza, diversas constituciones
han conllevado a que se recurra al populismo. Este ha sido considerado
como el salvador de la patria, el cual vende soluciones muy sencillas y
reducidas para problemas complejos, siempre llamando a las masas para
que estas sean las que decidan. Asimismo, emplea retéricamente el voto
popular o la fuerza popular. Asi, el lider populista no se preocupa de las
masas, sino de que estas le otorguen soporte politico para que él siga
actuando en el poder; por lo que, solo abandonando la falta de confianza,
se podré abrir espacios para el populismo.

Por dltimo, se debe tener en cuenta los ataques hacia los pactos sociales
que se hallan incorporados en las constituciones. Por eso, los mensajes
constitucionales deben ser preservados; sin importar el gobierno, clase
politica o élite que se encuentre, sino si la sociedad se identifica o no
con dicha Constitucién. Se considera —entonces— que la constitucién
brasilefia de 1988 atin tiene muchos reflejos en la sociedad. Asi también,
que el conflicto impuesto en dicho cédigo ha sido dado por aquellos que
nuncalo tuvieron como referencia; y —por el contrario— siempre atacaron,
incluso en su momento de elaboracién, ya que no estaban de acuerdo con
el cambio del status quo. Asi, se trata de un derecho a intervenir en los
asuntos publicos, donde el elemento clasico es el voto; ergo, es importante
intervenir en las elecciones. En suma, a pesar de la decepciéon que han
generado estos procesos electorales en los que se prometié mucho, pero no
entregaron lo mismo; uno no debe desistir de ir a votar.
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I11
Respuestas a las preguntas del ptblico

Pregunta dirigida al Dr. Carlos Daniel Luque: ¢qué relacién
existe entre la crisis politica actual y la constitucién?

No es adecuado sostener que, cambiando un articulo en una Constitucién,
—mucho mds en pafses con constituciones rigidas como México y
Argentina—, se podria lograr solucionar algo en la pandemia. Lo
importante es que se debe cumplir la Constitucién.

La crisis politica es gravisima, ya que no se tienen més controles internos,
es decir, controles intra-poderes, tampoco existen controles externos, o sea
no hay participacion popular que controle al poder. Por tanto, la crisis en la
actualidad no se soluciona con un cambio constitucional. Sin embargo, no
todo es tan lineal ya que, por ejemplo, Chile puede salir muy beneficiado
de su proceso en plena pandemia, realizando una nueva Constitucién.
En cambio, para quienes no poseen la suerte del proceso chileno, no es
recomendado tocar la norma suprema por el solo hecho de encontrarse en
una pandemia.

Pregunta dirigida a la Dra. Ana Claudia Santano: ¢qué relacién
existe entre la crisis politica actual y la Constitucién?

Se debe distinguir dos cosas: una crisis constitucional, que puede estar
referida al Estado de derecho; y politica, porque generalmente esta puede
ser administrada por la Constitucién. El gran problema que se suscita de
ello es que algunos paises latinoamericanos tienen fraccionado el Estado
de derecho; por ende, a partir del momento en el que no existen controles,
no es facil solucionarlo, ya que el problema no es constitucional, sino de
las personas.

La Constitucion no se encuentra establecida con el propésito de ser
admirada, sino para ser aplicada y defendida. Justamente, para fortalecer
el Estado de derecho, lo cual solo se logra con el mantenimiento de la
Carta madre.

Pregunta dirigida al Dr. Carlos Daniel Luque: ¢una constitu-
cion debe tener contenidos minimos o indispensables en su ela-
boracién?
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Se deben ostentar contenidos minimos dogmaticos, las cartas de derechos
deben estar en la Constitucién. Este panorama no sucede en Chile que
actualmente estd bregando por incorporar derechos sociales en su futura
nueva Constitucion.

Una vez lograda la primera parte, se debe también poder obt