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PRESENTACION

nas dieron origen a las constituciones, entendidas como la norma
suprema donde se establece y regula los aspectos politicos y sociales
de las naciones y sus habitantes. En mérito a esta premisa, el XIV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, organizado por la Universidad Cat6lica
de Santa Maria, aborda dos aspectos de suma actualidad: la Constitucién de
1823, que cumple 200 afios; y los 30 afios de la vigencia de la Constitucion de
1993, que hoy nos rige.

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

El ilustre arequipefio Francisco Javier de Luna Pizarro fue, a los pocos
meses de la Independencia del Pert, el idedlogo de la Constitucion de 1823,
que result6 toda una novedad por sus ideas muy avanzadas para la época. El
notable jurista Domingo Garcia Belaunde, cuya intelectualidad es indiscutible
y a quien el XIV Congreso rinde homenaje, considera que Luna Pizarro se
inspird en la corriente francesa de derechos promovida por Edmundo Burker
(1729-1797) y en el norteamericano Thomas Paine (1737-1809), quienes —con
ciertas diferencias— tenfan como premisa los derechos de las personas.

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



Manuel Alberto Bricefo Ortega

Lamaestria como jurista de Javier Luna Pizarro se volveria a demostrar
enla Constitucién de 1827, dentro del periodo que el catedratico Ratil Chanamé
Orbe considera como la Reptiblica Utdpica (1821-1860) por la influencia domi-
nante de los militares. En ambas ocasiones, el egregio arequipefio demostr6
su enorme valfa imprimiéndoles a las leyes ideas que, desde la Constitucién
de 1823, permanecen plenamente vigentes, tales como los derechos de las
personas, piedra angular para las demés leyes y normas del Estado.

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

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

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

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

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

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

Arequipa, Octubre del 2023

Manuel Alberto Bricefio Ortega
Rector
Universidad Catdlica de Santa Maria
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PROLOGO

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

tres décadas de vigencia de los derechos y deberes constitucionales,

de los principios y valores rectores, de la organizacién del poder y las
diferentes instituciones plasmadas en la Constitucién de 1993, actualmente
la tercera mas longeva de nuestra historia constitucional después de las
Constituciones de 1860 y 1933. Ya de por si un logro en un pais que, como
decia don Manuel Vicente Villaran, “ha vivido haciendo y deshaciendo
constituciones”. Y es que, a la fecha, en un poco mas de 200 afios como
republica independiente, son doce constituciones las que han regido los
destinos de nuestra patria -sin contar los documentos normativos con
alguna pretensi6n constitucional-, arrojando un promedio de vida de algo
mas de 16 afios por cada Carta Fundamental.

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

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

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

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

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

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

14
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de la democracia liberal, la division de poderes y el reconocimiento de
los derechos individuales. Ello en consonancia con los valores liberales
proclamados en las “Bases de la Constitucion Politica del Pera” de 1822.
Asi, la Constitucion de 1823 dejé sentado el anhelo republicano que
merece ser recordado y se ve reflejado en el preambulo constitucional
buscando afianzar las libertades del pueblo y promover su felicidad
(algunos denominan “felicidad constitucional”).

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

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

Lima, setiembre de 2023

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

a obra “Ponencias del XIV Congreso Nacional de Derecho

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

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

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

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

Los textos se han estructurado en dos tomos que agrupan cinco lineas
tematicas, vinculadas académicamente una con la otra y cuyos conteni-
dos guardan relacién los dos componentes centrales y rectores del “XIV
Congreso Nacional de Derecho Constitucional” a materializarse entre el
2 al 4 de noviembre del afio en curso en las instalaciones de la licenciada
v acreditada Universidad Cat6lica de Santa Maria de Arequipa-Perq,
organizado por la casa santamariana, la Asociacion Peruana de Derecho
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Jorge Luis Caceres Arce

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

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

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

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

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

Los Profesores peruanos Victor Garcia Toma y Francisco Mir6 -
Quesada Rada, con la lucidez y la solvencia intelectual que los caracteriza
destacan los alcances cercanos al Estado y al Régimen Econ6émico, asi como
a los Institutos de la Democracia Directa en nuestra Carta Politica y en la
normatividad comparada; se trata sin duda de aportaciones notables de
la teoria.

18



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

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

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

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

Contamos con singulares lecturas de catedréaticos embestidos de
conocimientos, acontecimientos, relatos, vivencias y enseflanzas de la
prolija, s6lida y basta historia constitucional peruana.

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

Encontramos al investigador sanmarquino, José Félix Palomino
Manchego, quien efecttia un repaso histérico por el Bicentenario de la
primera Constitucién de la Reptiblica de 1823.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Los arequipefios, uno ex Juez de la Corte Suprema de Justicia, Ramiro
De Valdivia Cano y el otro actual Juez Supremo Ramiro Bustamante
Zegarra, redactaron ensayos referidos al “Protocolo para la promoci6n de
la Eutanasia” y en el segundo texto, un asunto de debate interminable en
el rubro académico “El suicidio asistido, cuidados paliativos y Eutanasia”.
Sin duda, dos mentes ilustradas, de formacién cristiana y con solvencia
académica santamariana.
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Joseph Campos Torres, profesor universitario y Forense calificado,
Bruno Novoa Campos, letrado de talento acucioso y Manuel Bermudez
Tapia, docente con transito juridico reconocido, nos presentan al proceso,
como derecho o como estructura politica garantizadora. Un segundo arti-
culo universitario creativo titulado “Cine y Derecho Constitucional” y el
tercer aporte vinculado a finalidad civica de la poblacién.

Abordamos el cuarto contenido publicado: “La Gobernabilidad y
sus Retos”, en el que ocho destacados especialistas escribieron con deta-
lle y pasién constitucional aspectos dedicados al sistema Presidencial e
Hiperpresidencial en América Latina; encontramos al calificado maestro
cordobés Antonio Maria Hernandez. Igualmente al sefior magistrado del
Tribunal Constitucional, César Ochoa Cardich, quien se ocupa del régi-
men politico en la Constitucion vigente y va mas all4, propone reformas
oportunas,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Arequipa, primavera del 2023

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

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

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

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

CONSIDERANDO:

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

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

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

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

SE RESUELVE:
PRIMERO

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

SEGUNDO

Los Vicerrectorados Académico, Administrativo y de Investigacion, la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas y el Instituto Victor Andrés Belainde Diez-Canseco, se encargaran del
cumplimiento e implementacién de la presente.

Registrese y comuniquese. -

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

Domingo Garcia Belaunde*

1128 de julio de 2021 asumi6 la presidencia de la Reptblica el sefior
Pedro Castillo Terrones, por un periodo de cinco afios, que deberia
- finalizar el 28 de julio de 2026. Natural de Cajamarca en la sierra norte
del pafs, de origen campesino, maestro de escuela primaria y con una larga
trayectoria en el campo sindical, salt6 a las primeras planas en 2017 con
motivo de una sonada huelga magisterial, apoyado por otros dirigentes
y politicos de diversa trayectoria. Sin ningtin respaldo académico ni poli-
tico, sin curriculo visible, no se habia distinguido en nada y luego de una
apretada mayoria en la primera vuelta electoral, llegé al poder venciendo
a Keiko Fujimori, del partido “Fuerza Popular”, por escasos votos que
fueron muy discutidos. Y que, ademads, no pudieron ser cuestionados ante
el Jurado Nacional de Elecciones, que mostr6, por vez primera en muchos
afios, una curiosa insensibilidad o complicidad- ante los hechos. El titular
del Jurado, Jorge Salas Arenas, un cuestionado magistrado de carrera, no
se ha distinguido precisamente por su pulcritud en el manejo electoral.

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

* Daoctor en Derecho. Presidente honorario de la Asociacién Peruana de Derecho

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

khkkhkkRRiEh

El presidente Castillo lleg6 apoyado por el partido “Pert Libre”, cuyo
programa es. marxista-leninista-maofsta y con raigambre “mariateguista”
(por el pensador marxista José Carlos Mariéategui). Y, ademas, seguidores
del “presidente Gonzalo”, como curiosametite se hace [lamar Abimael
Guzman, fundador de “Sendero Luminoso” y que, condenado a prisién
indefinida, muri6 en la carcel hace unos meses (septiembre de 2021).
Contra lo esperado, tuvo un accionar erratico, no escuchaba a nadie y
estuvo dando tumbos y a la deriva. En los diecisiete meses que estuvo en
el cargo, tuvo cinco gabinetes ministeriales y 78 ministros, cada uno més
incompetente que el otro. El primer gabinete estuvo presidido por uno de
sus partidarios, Guido Bellido, que el dia de su presentacién ante el Pleno y
con motivo del voto de conﬁanza, se dedicé a chacchar hojas de coca en el
hemiciclo a la vista y paciencia de todo el mundo, que lo miraba y no salia
de su asombro. Entre sus primeros y mas destacados ministros estuvo el ex
guerrillero y ex convicto Héctor Béjar en la cartera de Relaciones Exteriores,
en donde estaba, por cierto, totalmente desubicado. Se anunciaron obras
de diverso calibre, pero a la larga no se hizo nada. Mas bien, muy pronto
se vio que quienes rodeaban al presidente estaban maés interesados en la
rapifia que en otra cosa. Y en efecto, en esos meses hubo un gran vocerio
y mucha publicidad, pero no se hizo nada que pudiera rescatarse. Y mas
bien, se observé un marcado interés por operaciones dolosas (entre otros,
pagos por ascensos indebidos en la Policia Nacional y en el Ejército) que
empezaron con el secretario de Castillo, el sefior Bruno Pacheco, desde
sus oficinas en Palacio de Gobierno. Los equipos policiales y la Fiscalia
de la Nacién se encargaron de formalizar denuncias contra ministros de
Estado y finalmente contra el presidente de la Reptiblica, por lo menos en
su fase preliminar de investigacion.
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Si por otro lado tenemos presente que al presidente Castillo no le
interes6 conciliar con el Congreso ni formar mayorias parlamentarias, pese
a que carecia de ellas, es que puede comprenderse por qué no se hizo gran
cosa ni menos habia interés en hacerlo. Y eso motivé que se presentara un
precipitado pedido de vacancia en fecha muy temprana (diciembre de 2021)
que fracasé por falta de votos y de mayor sustento. Y luego una segunda
(marzo de 2022) que siguié igual suerte. Una tercera y més s6lida mocion
de vacancia presidencial fue presentada y aprobada y se {ijé6 como fecha
de discusion el 7 de diciembre de 2022.

Lo curioso es que hasta ahora no se sabe qué pretendi6é Castillo
y por qué hizo lo que hizo. En efecto, era conocido que la mocién de la
tercera vacancia iba a tener un apoyo apreciable, pero que no iba a llegar
a la mayoria necesaria de 87 votos de un total de 130 congresistas. Esto se
sabia y se comentaba en los pasillos. Tan es asi, que Castillo cit6 en horas
de la mafiana del 7 de diciembre a sus ministros y abogados en Palacio
de Gobierno para hacer las coordinaciones previas y de ahi ir al Palacio
Legislativo para la sesién convocada a las 15 horas y poder defenderse de
la nueva mocién de vacancia presentada.

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

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

KRAEAKY

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

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

khkdhhht

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

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

kkkkhkkh

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

Lo primero que hay que destacar es que Castillo lleg6 a la presiden-
cia en una segunda vuelta muy ajustada, que representé un cargamontén
contra la otra parte, o sea, Keiko Fujimori de “Fuerza Popular”, pero que
en puridad solo tenia, a firme, el 18.92 % del electorado, como se acredité
en la primera vuelta. Esto se traducida en la composicién del Parlamento,
en donde la bancada oficialista tenia el mismo porcentaje y en consecuencia
ella sola no podia tomar acuerdos pues no sumaba ni siquiera el tercio
del namero de congresistas, dentro de una composicién heterogénea y
dividida. Se dio en ese momento una situacién parecida a lo sucedido
en los gobiernos de Bustamante (1945-1948) y Belaunde (1963-1968) y
esto por cuanto nuestro presidencialismo no es puro sino con elementos
parlamentarios que vienen del siglo XIX 'y, en consecuencia, en las grandes
decisiones tiene que haber un acuerdo entre ambos poderes. Y sino lo hay,
vienen los problemas y por lo general se acaba mal. Lo curioso del caso es
que Castillo no le dio importancia a este dato tan simple y ademdas muy
conocido y empezd a gobernar como si fuese uno de los borbones franceses.
Por otro lado, se rode6 de personas no solamente nada acreditadas, sino
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que no tenfan nociones del manejo del aparato puablico. Y finalmente, la
rapifia empez06 a aflorar por todas partes.

El gobierno se enfrent6, pasado los meses, con una buena cantidad
de medios -prensa, televisién~, grupos empresariales, que veian con preo-
cupacion el manejo informal del aparato ptblico, sectores de la Iglesia y
elementos de la sociedad civil, que veian que no se avanzaba nada. Peor
atin, a lamejor gente que se acercaba al presidente para mejor aconsejarlo
y que era de su propio entorno -~como es el caso del cardenal Barreto- no le
hacia caso. Asi se avanzaba a tientas, cuando poco a poco salté la corrup-
cién, que el tiempo no ha hecho més que confirmar.

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

Este concepto -“incapacidad moral”- al que podemos calificar
como “juridicamente indeterminado”, que es como se conoce en
doctrina, naci6 con la Constitucién de 1839, reunida en Huancayo y que
restableci6 la unidad del Pert luego de la caida de la Confederacién
Pera-Boliviana. Y de acuerdo a las actas que he revisado, fue adoptado
sin mayores cuestionamientos y ademas sin una idea clara de lo que
se aprobaba. En algliin momento se imaginé que esa incapacidad era
“mental”, pero ya a fines de 1860-1880 se fue aceptando la idea de que
era referido a usos y conductas y esto por cuanto “moral” viene del latin
“mores”, que es uso o costumbre (mores...costumbres...mos-moris...
costumbre, uso, habito...cf. Nelson Nicoliello, “Diccionario del latin
juridico”, Bosch editor, Barcelona 1999, pp. 194-195). Y en los debates
constituyentes del siglo XX (especialmente en 1931-1933,1978-1979 y
1993, eso queda claro. Por cierto, que se trata de una cladusula abierta
que hay que usar con extrema responsabilidad y quiero pensar que
asi se ha hecho.
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Los casos de vacanci

kkkkkhk

que se han dado son poquisimos, a tal extremo

que se han alargado a ciertas situaciones que en puridad no corres-
ponden, pero que se parecen. Y son:

i)

ii)

iii)

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

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

Alberto Fujimori: es en puridad la primera vacancia republi-
cana que sucede en noviembre de 2000 y dentro de un esquema
constitucional. Pero es curiosa, ya que Fujimori habfa huido
del pais y habia renunciado a la presidencia formalmente, si
bien a la distancia y por fax. El Congreso no acepté6 la renuncia
y lo vacé.

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

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

wkRAERKR

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

En la préctica, mas frecuentes han sido los golpes de Estado
que las vacancias presidenciales, 1o cual habla a favor de estas. Y es
que hoy por hoy, dentro de un Estado democréatico y constitucional,
son la salida a las crisis que de vez en cuando asedian a nuestras
reptblicas (3).

Lima, julio de 2023

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

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

(3) El presente trabajo, que se presenta al XIV Congreso Nacional
"~ de Derecho Constitucional que se llevara en Arequipa del 2-4 de
noviembre de 2023, es un reajuste, revision y ampliacion de otro de

igual titulo y mas breve, en vias de publicacién y en el extranjero.
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ANEXOS

Declaracion de vacancia del presidente Pedro Castillo Terrones (*)

RESOLUCION DEL CONGRESO
001-2022-2023-CR ,

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO

DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Resolucién del Congreso siguiente:

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

CONSIDERANDO:

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

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

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

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

HA RESUELTO:

Articulo 1. Declaracién de permanente incapacidad moral del presidente
de la Reptublica

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

Articulo 2. Declaracién de vacancia de la Presidencia de la Republica

Declarase la vacancia de la Presidencia de la Reptblica y, en consecuencia,
la aplicacién del régimen de sucesién establecido en el articulo 115 de la

Constitucién Politica del Perd. .
Comuniquese, publiquese y cimplase.

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

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

Primera Vicepresidenta del Congreso de la Reptblica
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I

Acusacion constitucional contra el presidente Pedro Castillo (**)

RESOLUCION DEL CONGRESO
002-2022-2023-CR

EL PRESIDENTE DEL CONGRESO

DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la Resolucién del Congreso siguiente:

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

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 7 de diciembre de 2022, el sefior José ‘Pedro Castillo Terrones
emiti6 un mensaje a la nacién, en el que decret6 la disolucién del Congreso
de la Republica, la intervencién y reorganizacion del Poder Judicial, el
Ministerio Pablico, el Tribunal Constitucional y la Junta Nacional de
Justicia; todas entidades constitucionalmente auténomas; y la instauracion
de un gobierno de emergencia excepcional. -

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

Que, de igual manera, el ex Presidente José Pedro Castillo Terrones ordené
a las Fuerzas Armadas y a la Policfa Nacional del Pert la ejecucion de
las medidas dispuestas y la lucha contra la criminalidad; convocando la
participacién de las instituciones de la sociedad civil, asociaciones, rondas
campesinas, frentes de defensa y a todos los sectores sociales, para respal-
dar sus medidas.

41



Domingo Garcfa Belaunde

Que la conducta del sefior José Pedro Castillo Terrones vulnera la Constitucion
Politica y el Estado de Derecho, al pretender asumir funciones publicas
ajenas al cargo que ostentaba.

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

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

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

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

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

HA RESUELTO:

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

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

JOSE DANIEL WILLIAMS ZAPATA

Presidente del Congreso de la Reptiblica

MARTHA LUPE MOYANO DELGADO

Primera Vicepresidenta del Congreso de la Reptblica

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

Lucio Pegoraro*

1. Planteamiento

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

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

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

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

A A/

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

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

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

45



Lucio Pegoraro

2.  Precisiones metodolégicas

2.1. Acercamiento

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

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

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

2.2. Long durée

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

1 Para una mirada desde otra perspectiva, véase por ej. M.J. Portar CaseLLos, ORO Y
TRAGEDIA DE LOS INCAS, 2% ED., MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CAJAMARCA-FONDO EDITORIAL,
CajaMARCA, 2011; EN GENERAL, REBUSCANDO AQUI Y ALLA, C. Riojas, S. RINKE (EDS), AMERICA
LATINA EN LA HISTORIA GLOBAL, SIGLO XXI-CLacso-Mixico, 2023; M. GaLceraN HuGuET, La
BARBARA EUROPA, UNA MIRADA DESDE EL POSTCOLONIALISMO Y LA DESCOLONIALIDAD, TRAFICANTES
DE SUENOS, MADRID, 2013; A.C. WOLKMER, O. CORREAS (EDS), CRITICA JURIDICA NA AMERICA
LATINA, CENEJUS, AGUASCALIENTES, 2013; M. RUFER (ED.), LA COLONIALIDAD Y SUS NOMBRES :
CONCEPTOS CLAVE, CLACSO, BUENOS AIRES, S1GLO XXI, MExico, 2023. A MITAD DEL CAMINO, L.
EstuPiNAN ACHURY, L. BALMANT EMERIQUE (EDS), CONSTITUCIONALISMO EN CLAVE DESCOLONIAL,
UN. LIBRE, BocorA, 2022.

2 N. Garay Montafiez, “Las concepciones no occidentales en el constitucionalismo
latinoamericano: acerca de la categorfa poder”, en Rev. gen. der. piibl. comp., n. 27,
2020, y sobre todo Id., “Lo decolonial y su influencia en el derecho constitucional”,
en S. Bagni, G.A. Figueroa Mejia, G. Pavani (eds), La ciencia del derecho constitucional
comparado Estudios en homenage a Lucio Pegoraro, 3 vols, Tirant lo Blanch México,
Meéxico, 2017, 1, p. 991 ss.
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o limitados en el tiempo y en el espacio, destinados a ser objeto de crénicas
mas que de elaboraciones cientificas®.

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

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

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

3 La formulacién del concepto de “longue durée” (“larga duracién”) para organizar
metodologicamente los estudios en las ciencias sociales es de F. Braudel, “Histoire
et sciences sociales. La ‘longue durée’”, en Annales E.S.C., XIII, n. 4, 1958; véase el
comentario de D. Tomich, “The Order of Historical Time: The Longue Durée and
Micro-History”, en Aa.Vv., The Longue Durée and World-Systems Analysis: Colloquium
to Commemorate the 50th Anniversary of Fernand Braduel “Histoire et sciences sociales:
La longue durée”, Annales E.S.C., XIII, n. 4, 1958, October 24-25, 2008, Binghamton
Un., New York, 2008, en http./fwww2.binghamton.edu/foc/archive/tomich102508.pdf.
Una referencia en L. Pegoraro, A. Rinella, Derecho constitucional comparado, vol. I,
Sistemas constitucionales, 2 tomos, Astrea, Buenos Aires-Giappichelli, Torino, 2018,
tomo A, cap. II, secc. II, § 9; ver también mi “Forme di governo, definizioni, clas-
sificazioni”, en L. Pegoraro, A. Rinella (eds), Semipresidenzialismi, Cedam, Padova,
1997, p. 3 ss., y en Aa.Vv., Studi in onore di L. Elia, 2 vols, Giuffre, Milano, 1999, I,
p- 1217 ss.

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

2.3. Clases ductiles

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

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

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

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

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

7 Cfr.S. Baldin, “Riflessioni sull'uso consapevole della logica fuzzy nelle classificazioni
fra epistemologia del diritto comparato e interdisciplinarieta”, en Rev. gen. der. piibl.
comp., n. 10, 2011, que cita a E. Rosch, Principles of Categorization, en E. Rosch, B.B.
Lloyd (eds), Cognition and Categorization, Lawrence Erlbaum, Hillsdale, 1978, p. 27
ss. Vid. R. Needham, “Polythetic Classification: Convergence and Consequences”, en
Man, n. 3,1975, p. 356. Véase ademas C. Pignato, voz “Classificazioni politetiche”,
en U. Fabietti, F. Remotti (eds), Dizionario di antropologia, Zanichelli, Bologna, 1997,
p. 172. Destaca G. Tusseau, voz “Clasificaciones”, en L. Pegoraro (ed.), Glosario de
Derecho piiblico comparado, ed. en espafiol al cuidado de E. Ferrer Mac-Gregor , M.
Nufiez, C. Astudillo, G. Enriquez Fuentes, P. Torres Estrada, Porrtia, México, 2012,
p- 29 5., que «Una buena clasificacion tiene dos propiedades basadas en la logica.
Las categorfas identificadas deben ser en primer lugar reciprocamente exclusivas, es
decir, debe ser posible proceder a la clasificacion de todos los elementos, de modo
que ninguno de ellos esté incluido simultaneamente en varias categorias [...]. Las
categorias deben ser ademas conjuntamente exhaustivas, en el sentido de no dejar
ning(n elemento por clasificar fuera de ellas [...]. Un criterio de clasificacion de las
Constituciones formales como aquel que considera el ntimero par o dispar de los
articulos responde a exigencias de tipo logico, porque, permitiendo adscribir cada
Constitucién dentro de una sola categoria, permite clasificar a todas las Constituciones
formales. Sin embargo, es posible dudar del interés intelectual para los juristas de un
criterio de tal tipo. Por el contrario, parece mucho mas interesante el hecho de que
una Constitucién instaure un Gobierno republicano o una monarquia, que sea 0 no
un Estado federal, y se llega asi a la tercera propiedad de una buena clasificacion:
la pertinencia. Mientras las dos primeras propiedades son objetivas, esta tltima es
subjetiva y depende de las finalidades de la investigacion comparativa. La elabo-
racién de una clasificacion revela, por tanto, un lado utilitarista, que termina con la
elaboracion de los conceptos funcionales que pretenden la realizacién de objetivos
intelectuales».
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conjuntos establece, en cambio, un umbral exacto que determina si un
objeto puede o no pertenecer a una clase»®,

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

24. Semantica de América Latina

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

latinoamericano esta condicionado por la previa definicién de “ América

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

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

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

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

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

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

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

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

25. (Qué comparacion?

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

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

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

13 Véase L. Pegoraro, La ciencia y el método, en L. Pegoraro, A. Rinella, Derecho constitu-
cional comparado, vol. ], Astrea, Buenos Aires-Unam, México, 2016, p. 331 ss. Sefialan
la complicada cuestion de la seleccion de los ordenamientos que se pueden (0 no)
comparar, relacionada al método (casuistico, funcional o “normativo” empleado),
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comparatista (construccién de modelos y clases, estudio de la circulacion
de los institutos, exposicion critica de las analogias y diferencias, etc.), sino
aquella de ver “fuera” para entender mejor el derecho propio™.

14

52

y a los presupuestos (de varios niveles) de la utilidad que deriva G. Dannemann,
“Comparative Law: Study of Similarities or Differences?”, en M. Reimann, M.
Zimmermann (eds), The Oxford Handbook of Comparative Law, Oxford U.P., New
York, 2006, p. 407 ss.; y R. Hirschl, “The Question of Case Selection in Comparative
Constitutional Law”, en Am. journ. comp. law, n. 1, 2005, p. 125 ss.; m4s precisamente,
sobre la selecci6n de las informaciones que se pueden elegir y sobre el contraste entre
las adquiridas y las nuevas, G. Frankenberg, “Critical Comparisons: Re-thinking
Comparative Law”, en Harvard int. L.]., n. 26, 1985, p. 414 ss., y M.-C. Ponthoreau,
“Le droit comparé en question(s) entre pragmatisme et outil épistémologique”, en
Rev. int. dr. comp., n. 1, 2005, p. 11. La misma M.-C. Ponthoreau, ivi, p. 19, recuerda
que «La reconstruction d’un systeme juridique étranger ou bien d’une institution
étrangere ou encore d'une jurisprudence étrangere repose sur un certain nombre de
choix qui doivent étre motivés. Moins qu’a une théorie de l'interprétation, le droit
comparé renvoie a une théorie de I'argumentation». Un listado de los errores mas
frecuentes y de las reglas a seguir en los trabajos comparados, en J.C. Reitz, “How
to Do Comparative Law”, en Am. journ. comp. law, n. 46,1998, p. 617 ss.

No es esta la funcién principal del derecho comparado. Pero tiene un éxito (incluso
y sobre todo cientifico) de notable impacto: la “desdramatizacién” del derecho
interno y -si se puede decir asf- su relativizacién. En el sentido de que el derecho
comparado desarrolla una capacidad analitica m4s critica y reflexionada v. G.
Frankenberg, “Critical Comparisons: Re-thiking Comparative Law”, cit., p. 411, y
antes M. Ancel, “La fonction judiciaire et le droit comparé”, en Rev. int. dr. comp., n.
1-2,1949, p. 61: «Toute recherche comparative est donc d’abord pour le juriste qui
s’y livre une occasion plus compléte de parvenir, en le dépassant, & mieux péné-
trer son droit propre». Pero -lo recuerda B. Fauvarque-Cosson, “L enseignement
du droit comparé”, en Rev. int. dr. comp., n. 2, 2002, p. 308 s.- si «<On a longtemps
enseigné qu'il fallait étudier le droit comparé pour connaitre son propre systeme
juridique. C’est la “fonction épistémologique” du droit comparé», pues «le droit
comparé a été utilisé au service de la recherche du modeéle le meilleur. Récemment,
la “fonction subversive’ du droit comparé - voie de connaissance critique du droit - a
été mise en exergue. Aujourd’hui, la globalisation, le développement des échanges
économiques transnationaux et la forte concurrence internationale assignent une
nouvelle tdche au droit comparé: ‘fournir aux étudiants une carte de I'univers
légal dans lequel ils devront travailler’». Para H. Muir Watt, “Further Terrains for
Subversive Comparison: The Field of Global Governance and the Public/Private
Divide”, en P.G. Monateri (ed.), Methods of Comparative Law: An Intellectual Overview,
Edward Elgar, Cheltenham-Northampton, 2012, p. 270, quien hace referencia a P.
Legrand, Le droit comparé, Puf, Paris, 1999 (3a ed. mise a jour, 2009), y a G. Fletcher,
“Comparative Law as a Subversive Discipline”, en Am. journ. comp. law, n. 4, 1988,
«When used in an essentially domestic context by legal scholars, the practice of
comparative law as a subversive discipline serves to induce a de-centering of legal
thought».
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En un caso, la comparacion representa el fin de la investigacion; en
el otro, es instrumental para el conocimiento del derecho nacional. Esto es
recogido a través de diferentes enfoques metodol6gicos. En la comparacion
“pura” el enfoque es empirico, plural, bottom-up y encaminado a construir
un tertium comparationis en el cual queden englobados los fenémenos; la
comparacion “instrumental” representa por el contrario un mero auxi-
lio para estudios dogmaticos, elaborados con enfoques fop-down, en los
cuales la exigencia es aquella de encuadrar un fenémeno en el marco de
un ordenamiento.

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

3. Constitucionalismo latinoamericano

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

15 V. en general J.M. Smits, “Comparative Law and its Influence on National Legal
Systems”, en M. Reimann, M. Zimmermann (eds), The Oxford Handbook of Comparative
Law, cit., p. 513. Ivi, en el sentido que la comparacién representa una funcién “préc-
tica” también en el estudio del derecho nacional, v. también M. Rosenfeld, A. Saj6,
“Introduction”, en M. Rosenfeld, A. Saj6 (eds), The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, Oxford U.P., Oxford, 2012, p. 9s.
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a pesar de sus criticas a la mirada occidental de la historia latinoamericana,
Berndt Marquardt individualiza las siguentes'®:

a)

b)

d)

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

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

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

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

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

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

Sin detenerme en el pasado lejano, o pretérito indefinido, quiero ahora:

a) plantear el interrogante de que, a pesar de la temporizacion diacronica,

América Latina tenga algunas caracteristicas comunes, espec1f1camente el

populismo; b) destacar algunas puntualizaciones acerca las tltimas fases,

para colocar el lugar del constitucionalismo peruano en el marco de las
clasificaciones “continentales”.

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

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

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

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

18 Ver almenos S. Bolivar, Doctrina del libertador, Fund. Biblioteca Ayacucho, Caracas,
' 1994; E. Rozo Acufia, Bolivar y la organizacién de los poderes piiblicos, Temis, Bogota,
1988; A. Ramos Garbiras, H.A. Moreno Parra (eds); Bolivar y el constitucionalismo,
2a ed., Cali, 1999, y ahora M. lacometti, “ Considerazioni ‘minime’ su alcuni aspetti
del pensiero costituzionalistico di Simon Bolivar”, en S. Bagni, G.A. Figueroa Mejia,

G. Pavani (eds), La ciencia del Derecho costitucional comparado, cit., I, p. 1055 ss.

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

Al conformar el sistema (en sentido amplio) que une los distintos
ordenamientos estatales, si no la familia iberoamericana, concurren casi
siempre, en todo el 4rea considerada, algunos elementos que la doctrina
individualiza en los siguientes: en el derecho civil, una codificaciéon
derivada de un cepo tnico, desarrollada con caracteristicas comunes en
toda la region (recepcion critica y no anastatica), sin embargo a veces con
anomalias y diferencias entre Estado y Estado (sobre todo, entre Brasil
y los demas paises, pero también Haiti y otros ordenamientos?); en el

20 Para considerar como un sistema juridico unitario lo que, de manera a veces
imprecisa, llamamos “América Latina” o “Latinoamérica”, esta Autora toma en
consideracién algunos elementos que lo caracterizan: la codificacion, las fuentes
(en particular el papel de la doctrina, el precedente jurisdiccional, la costumbre, la
armonizacion del derecho), el derecho constitucional (con particular referencia al
derecho procesal constitucional, las garantias, los derechos de los pueblos indigenas)
y el rol de las profesiones juridicas. Sobre las especificidades de la experiencia lati-
noamericana y su configurabilidad como familia auténoma cfr. ademés G. Marini,
“La costruzione delle tradizioni giuridiche ed il diritto latinoamericano”, en Riv. crit.
dir. priv., n. 2, 2011, p. 163 ss.; J. Carpizo, “Derecho constitucional latinoamericano
y comparado”, en Bol. mex. der. comp., n. 114, 2005, p. 949 ss.; S. Lanni, voz “Sistema
giuridico latinoamericano”, cit., p. 711 ss.; 1d., 1l diritto nell’America Latina, cit.; S.
Bagni, S. Baldin (eds), Latinoamérica. Viaggio nel costituzionalismo dalla Patagonia
al Rio Grande, Giappichelli, Torino, 2021, trad ingl., Comparative Latin American
Constitutionalism, EUT, Trieste, 2023. Al “Diritto dell’ America meridionale” dedica
un capitulo especifico M.G. Losano, I grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti
europei ed extraeuropei, Bari, 2000, p. 175 ss.

21 La referencia es al llamado Code Henry de Haiti de 1812. Sobre la circulacion de
modelos constitucionales entre Espafia y Latinoamérica, F. Fernandez Segado (ed.),
La Constitucién de 1978 y el Constitucionalismo Iberoamericano, Dykinson, Madrid,
2003; J.F. Palomino Manchego, “La Constitucién Espafiola de 1978 y su influencia
en el Ordenamiento Constitucional Latinoamericano”, en J. Pérez Royo, J.P. Urias
Martinez, M. Carrasco Duran (eds), Derecho constitucional para el siglo XXI, Actas
del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (Sevilla, 3-4-5 de diciembre
de 2003), 2 vols, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, I, p. 357 ss.; L. Pegoraro,
“E] Derecho comparado y la Constitucion espafiola de 1978. La recepcién y la
‘exportacién’ de modelos”, en An. iberoam. just. const., n. 9, 2005, p. 287 ss., y en L.
Pegoraro, Ensayos sobre justicia constitucional, la descentralizacion y las libertades, Porrua,
Meéxico, 2006, p. 29 ss.; el n. 3, 2008 de 1a Rev. gen. der. puibl. comp., con las ponencias
presentadas al Congreso celebrado en Caserta el 29-30 de mayo de 2008: “2007-2008.
Buon compleanno, Costituzioni (La circolazione di principi e istituzioni tra Europa
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derecho ptblico, las peculiaridades del constitucionalismo latinoamé-
ricano, marcado en parte de la herencia de Cadiz?, la adopcién difusa
de la forma de gobierno presidencialista, con pulsiones recientes mas o
menos acentuadas hacia el parlamentarismo; el sistema de garantias, con
peculiar referencia al amparo, mandado de sequranca, acciéon popular y otros
instrumentos parecidos; mas en general, en la historia, el caudillismo yla
personalizacion de la politica, el rol de los partidos, ademas ~como hemos
dicho~ del bolivarismo y sus concepciones de la representacién politica
que representa el caldo de cultivo del populismo. Factores comunes al
derecho ptblico y privado son la percepcién del papel de las fuentes y su
relacién con las caregorias de la politica; paralelamente, el rol del juez y
la justicia, en particular la justicia constitucional?; la marginalizacién (y
luego el reconocimiento parcial) de la costumbre y del derecho indigena®;

e America: influenze reciproche tra le Costituzioni di Stati Uniti, Messico, Brasile,
Italia, Francia, Spagna)”. Para la circulacién doctrinal, R. Sanchez Ferriz, M. Garcia

- Pechuén (eds), La ensefianza de las ideas constitucionales en Espasia e Iberoamérica, Ene,
Valencia, 2001.

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

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

24 Entre muchos, B. Clavero, Derecho Indigenay Cultura Constitucional en América, Siglo
XXI, México, 199%4; E. Borja Jiménez (ed.), Diversidad cultural: conflicto y derecho:
nuevos horizontes del derecho y de los derechos de los pueblos indigenas en Latinoamérica,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006; L. Giraudo, M. Ahumada Ruiz (eds), Derechos,
costumbres y jurisdicciones en la América Latina contempordnea, Cecp, Madrid, 2008;
Comision Andina de Juristas, Estado de la relacidn entre justicia indigena y justicia estatal
en los paises andinos. Estudio de casos en Colombia, Perdi, Ecuador y Bolivia, Comisién
Andina de Juristas, Lima, 2009; C. Aguilar, S. Lafosse, H. Rojas, R. Steward, Justicia
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la doctrina y sus relaciones con los formantes dindmicos®, la armonizacion
del derecho con particular referencia al papel de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos®.

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

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

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

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

26 Ver H. Fatindez Ledesma, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos. Aspectos institucionales y procesales, Inst. Interamer. de Der. Humanos, San
José de Costa Rica, 1999; T. Buergenthal et al., La proteccién de los derechos humanos
en las Américas, Civitas, Madrid, 1999; S. Garcia Ramirez, Los derechos humanos y la
jurisdiccion interamericana, Unam, México, 2002; 1d., La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Porrda, México, 2007; J.C. Remotti Carbonell, La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Inst. de Der Eur., Barcelona, 2004; K. Ambos, E. Malarino (eds),
Sistemna interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional,
Fund. K. Adenauer, Berlin-Bogotd, 2010; R. Hernandez Valle, Las sentencias bdsicas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cepc, Madrid, 2011.

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

5.  ¢(Unaforma de Estado anti-comunista?

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

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

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

28 Cfr. las notas 47 y 48.

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

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

En segundo lugar, este desviado intento de defensa democratica
debia realizarse por cualquier medio y a cualquier precio. Los militares,
con golpes o en apoyo a gobiernos civiles, se autoproclamaban defensores
de este orden social, amenazado por los insurgentes de izquierda, legiti-
mando el terrorismo de Estado como instrumento de disuasién frente a
los rebeldes en nombre de la democracia. Las dictaduras soberanas no se
impusieron para derrotar el régimen anterior, e instaurar un nuevo orden,
sino que se identificaban frente a sus pueblos como los defensores de los
valores liberales y democraticos®. Pinochet, después del golpe de Estado
que lo llev6 al poder, adopt6é una nueva Constitucién que, sin embargo,
en su parte dogmatica, no tenia nada de distinto respecto a las anteriores
Constituciones liberales chilenas.

Finalmente, esta vision del rol del Estado y de los militares no fue
un caso aislado, sino que se volvi6 en un objetivo de politica internacio-
nal, logrado por acuerdos secretos entre distintos paises del continente.
La manifestacién mas evidente de una consciente adhesién a una vision
ideolégica del Estado y de la sociedad inspirada por el anti-comunismo
fue el llamado Plan Céndor, reconocido como una verdad histérica y
judicial, a partir del caso decidido por la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos Goiburi y Otros versus Paraguay (sentenc1a de 22 de
septiembre de 2006)%».

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

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

33 «[...] “Operacién Céndor” es el nombre en clave de un acuerdo de cooperacion para
recopilacion, intercambio y almacenamiento de datos de inteligencia concernientes
a los llamados “izquierdistas”, comunistas y marxistas establecido recientemente
en cooperacién entre los servicios de inteligencia de América del Sur para eliminar
las actividades terroristas marxistas en el 4rea. [...]» (p. 1017).
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Esta fase termina con la reintroduccién del constitucionalismo, sin
embargo, toma direcciones distintas.

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

Es verdad que en todos o casi todos los paises del Continente se encuentran
varios elementos comunes, en particular el papel de la justicia constitucio-
nal y sobre todo de la Corte Interamericana y el derecho internacional, la
participacion, el énfasis en los derechos humanos, el asi llamado garantismo.
No por casualidad se habla de neoconstitucionalismo tomando prestados
estos elementos de las elaboraciones de fil6sofos y constitucionalistas
europeos y estadounidenses.

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

La gran divisién pasa a través del reconocimiento basico o sélo de
fachada del derecho tradicional, su incorporacién en la cultura, en la juris-
prudencia, en la Constitucion y las leyes; pasa a través de la consideracion
del elemento cténio como formante estructural del sistema, y no solo como
tolerante concesion del Estado de derivacién colonial.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

38 Cfr. E. Buono, La questione plurinazionale nel diritto pubblico comparato, Ed. Scientifica,
Napoli, 2022.
39 “La doctrina de las formas del Estado desde un analisis histérico-comparativo en

América Latina”, cit., p 1012.
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excluido de la produccién del derecho indigena. Ademads, la Constitucién
sigue manteniendo la competenz-competenz, es decir el poder de recono-
cer el derecho indigena, de subordinarlo a limites y de decidir sobre su
compatibilidad con la Constitucion debido a su 6rgano de interpretacion
(Corte constitucional o suprema); sin embargo, el derecho indigena sigue
desarrollandose y aplicdndose, a pesar de todo, atin del encarcelamiento
de comuneros por el hecho de haber aplicado su propio derecho».

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

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

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

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

En Abya Yala, 0o América Latina, eso ocurre solo en dos Constituciones
(Ecuador y Bolivia), y una reforma constitucional “nucléica” (Nicaragua)*;
en otros ordenamientos hay sentencias en esta direccién, sobre todo en

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

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

constitucional en América Latina, v. B. Marquardt, Los dos siglos del Estado consti-
tucional en América Latina (1810-2010), Historia constitucional comparada, 2 vols, 1,
Metodologia y 1810-1880, y 1I, 1880-2010, Un. Nac. de Colombia-Inst. Unidad de
Invest. Jur.-Soc. G. Molina, Bogot4, 2011; Id., Historia constitucional comparada de
Iberoamérica, cit.; M. Carmagnani, L'altro Occidente. L' America Latina dall'invasione
europea al nuovo millennio, Einaudi, Torino, 2003; A. Colomer Viadel, Introduccion
al constitucionalismo iberoamericano, 2* ed., Trillas, México, 2009; B. de Sousa Santos,
Refundacién del Estado en América Latina. Perpectivas desde una epistemologia del
Sur, Inst. Int. Der. y Soc., Lima, 2010; R. Torres-Ruiz, D. Salinas Figueredo (eds),
Constitucionalismo, descolonizacion y pluralismo juridico en América Latina, Cenejus
Nepe-Un. Fed. Santa Catarina, Aguascalientes-Florianopolis, 2015; R. Torres-Ruiz,
D. Salinas Figueredo (eds), Crisis politica, autoritarismo y democracia, Clacso, Buenos
Afres-Siglo XXI, México, 2023; en general el nimero monografico de la Rev. gen.
der. puibl. comp., n. 9, 2011, dedicado al constitucionalismo en la regién. Desde una
perspectiva clasica, ademads, entre otros, véanse al menos estos textos: D. Valadés,
M. Carbonell (eds), Constitucionalisino iberoamericano del siglo XXI, Camara de Dip.,
Unam-lij, México, 2000; D. Valadés, “El nuevo constitucionalismo iberoamericano”,
en A.M. Hernandez, D. Valadés (eds), Estudios sobre Federalismo, Justicia, Democracia
y Derechos Humanos: Homenaje a Pedro |. Frias, Unam, México, 2003, p. 329 ss.; R.
Gargarella, C. Courtis, El nuevo constitucionalismo latinoamericano: promesas ¢ inte-
rrogantes, Cepal, Santiago de Chile, 2009; la parte II (pp. 145-254) del libro de A.
de Almeida Filho, F. Bilac Moreira Pinto Filho (eds), Constitucionalismo e Estado,
Forense, Rio de Janeiro, 2007.
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Colombia, y parcialmente en Brasil, pero por lo demas la referencia al
reconocimiento del pluralismo cultural es limitada o de estilo tradicional
o hasta ausente, y en cualquier caso desmentida por la praxis.

7.  Elformante doctrinal

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

Subraya Marquardt que «En general, el tipico académico europeo
no tiene ningtin conocimiento profundo sobre América Latina, pero posee
una variedad de prejuicios acerca de un paraiso exético o una pesadilla
de pobreza. Asimismo, entre los juristas, politélogos, soci6logos, econo-
mistas y latinoamericanistas de Europa y Norteamérica que han realizado
investigaciones cientificas sobre Iberoamérica, predominan enfoques del
primer-tercer-mundismo y el sindrome del ayudantes al desarrollo». Y afiade:
«No es muy diferente con politicos visitantes ‘del norte” que se presen-
tan, de vez en cuando, como los grandes maestros en derechos humanos,
democracia o estatalidad del derecho, sin articular ninguna sensibilidad
para el hecho de que se comunica con representantes de reptblicas con
tradiciones mucho mas largas en estas esferas que el pais visitante»®.

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

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

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

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

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

47

48

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

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

B. Marquardt, Historia constitucional comparada de Iberoamérica, cit., p. 54. Un sintoma
de este fenémeno denunciado por Marquard lo he destacado en mi articulo “Ruoclo
della dottrina, comparazione e ‘legal tourism’”, en Didlogos de Saberes, n 43, Julio-
Diciembre de 2015, p. 219 ss. y en Aa.Vv., Un giurista di successo. Studi in onore di A.
Gambaro, 2 vols, Giuffre-Francis Lefebvre, Milano, 2017, 1, p. 317 ss., debatiendo y
criticando la “adoracién” de la academia latinoaméricana a la academia europea y
norteamericana, acogida sin una actitud critica como “argumentuin quoad auctoritatem”.
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de los Tribunales constitucionales y Cortes supremas latinoamericanas®

50

L. Pegoraro, G.A. Figueroa Mejia (eds), Profesores y jueces. Influjos de la doctrina en la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales de Iberoamérica, cit., e i 1d., “Tribunales
constitucionales, Cortes supremas y profesores en Iberoamérica”, p. 13 ss., trad.
it. “Corti costituzionali, Corti supreme, Professori: le citazioni dottrinali nella
giurisprudenza del mondo (con particolare riferimento all’ America latina)”, en 5.
Bagni, M. Nicolini, E. Palici di Suni, L. Pegoraro, A. Procida Mirabelli di Lauro, M.
Serio (eds), Giureconsulti e giudici. L'influsso dei professori sulle sentenze, 1, Le prassi
delle Corti e le teorie degli studiosi, Giappichelli, Torino, 2016, p. 22 ss.; ver también el
vol. I, La dottrina nella giurisprudenza oltre i confini di spazio, giurisdizione e materia);
L. Pegoraro, L. Estupifian Achury, O. Herrera Bedoya (eds), La circulacion de la
doctring en la jurisprudencia constitucional colombiana, 128 Universitas Juridica (2014).

"d0i:10.11144/Javeriana.VJ128.cdjc. Sobre el uso del derecho comparado como

argumento justificativo de las elecciones realizadas, L. Pegoraro, “La utilizacion
del derecho comparado por parte de las Cortes Constitucionales”, en Rev. gen.
der. publ. comp., n. 1, 2007, p. 73 ss., y en Palestra Trib. Const., n. 7, 2007, p. 697 ss.;
Id., “L’argomento comparatistico nella giurisprudenza della Corte costituzionale
italiana”, en G.F. Ferrari, A. Gambaro (eds), Corti nazionali e comparazione giuridica,
Esi, Napoli, 2006, p. 477 ss., y en general los ensayos dedicados al derecho compa-
rado y su uso por parte de las Cortes, publicados en este tltimo libro; G. Canivet,
M. Andenas, D. Fairgrieve (eds), Comparative Law Before the Courts, British Inst.
Intern. and Comp. Law, London, 2004; M. Andenas, D. Fairgrieve (eds), Courts and
Comparative Law, Oxford U.P., Oxford, 2015; T. Groppi, M.-C. Ponthoreau (eds), The
Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges, Hart, Oxford, 2013; T. Groppi, “El
uso de precedentes extranjeros por parte de los tribunales constitucionales”, en
S. Bagni, G.A. Figueroa Mejia, G. Pavani (eds), La ciencia del derecho constitucional
comparado, cit., II, p. 953 ss.; A. Somma, L'uso giurisprudenziale della comparazione
nel diritto interno e comunitario, Giuffre, Milano, 2001; Id., “Le corti italiane e 'uso
complementare di modelli normativi extrastatuali nel processo di armonizzazione
del diritto in ambito comunitario”, en Aa.Vv., L'uso giurisprudenziale della compa-
razione giuridica, Quad. Riv. trim. dir. proc. civ., n. 7, Giuffre, Milano, 2004, p. 31 s. e
ivi ulteriores referencias a la doctrina; U. Drobnig, “The Use of Comparative Law
by Courts”, en U. Drobnig, S. van Erp (eds), The Use of Comparative Law by Courts,
Kluwer Law Int., The Hague-London-Boston, 1999, p. 12 ss.

ADEMAS VEANSE: S. RAGONE (ED.), LA APORTACION DE LA DOCTRINA EN LA JURIS-
PRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESPANOLA, CEPC, MADRID, 2015; G. AcuiLar CavaLLo (ED.),
LOS PROFESORES Y LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO, TRIANGULO,
SANTIAGO DE CHILE, 2017; P. PAssAGLIA (ED.), I RAPPORT! TRA LA GIURISDIZIONE COSTITUZIO-
NALE E LA DOTTRINA — LES RAPPORTS ENTRE LA JURIDICTION CONSTITUTIONNELLE ET LA DOCTRINE,
Ep. ScienTirica, NaroLl, 2015; J. Rivero Evia, R. SANCHEZ GIL, “UNA MANIFESTACION DEL
DERECHO INTERCULTURAL: EL USO DE FUENTES EXTRANJERAS EN LAS SENTENCIAS”, EN S, BAGNI,
G.A. Ficueroa Mgjia, G. Pavani (EDs), LA CIENCIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPA-
RADO, CIT., I, p. 639 ss.,; H. MIRANDA BONILLA, “LA INFLUENCIA DEL DERECHO COMPARADO
EN LA JURISPUDENCIA DE LA SALA CONSTITUCIONAL DE Costa Rica”, 1vi, 11, p. 1125 ss.; G.A.
FiGueroA MEJfA, INFLUENCIA DE LA DOCTRINA EN LAS DECISIONES DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA MEXICANA, PORRUA, MExico, 2017 ( 1vi L. PEGorARO, G.A. FIGUEROA MEJfA, “Las
CITAS DOCTRINALES EN LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES”, TAMBIEN EN
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o autores latinoamericanos a ellos “fieles”!. De otro lado, hay diputados
latinoamericanos que se dedican a copiar anastéticamente leyes extranjeras,
sea cualquiera el pafs de procedencia, para tramitarlas en sus respectivos
parlamentos.

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

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

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

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

BOL. MEX. DER. COMP., N. 147, 2016, P. 137 ss.); LA PARTE I DEL ANN. DIR. COMP. ST. LEG. 2015,
“PROFESSOR! E GIUDICI (I RIFERIMENTI ALLA DOTTRINA NELLA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE
E SUPREMA)” (E 1vJ, P. 5 5., L. PEGORARO, “L'INFLUENZA DELLA DOTTRINA SCIENTIFICA SULLA
GIURISPRUDENZA! UNA RICERCA SULLA CIRCOLAZIONE INTER-FORMANTI NEL MONDO”). ADEMAS
DE L. PEGORARO, “JUDGES AND PROFESSORS: THE INFLUENCE OF FOREIGN SCHOLARSHIP ON
ConsriruTioNaL Courts” DEcisions”, EN M. ANDENaS, D. FAIRGRIEVE (EDs), COURTS AND
COMPARATIVE Law, CIT., P. 329 ss.

51 Piénsese sélo en las innumerables referencias a autores como Hiberle, Ferrajoli,
Dworkin, Zagrebelsky, y otros que proponen teorias neo-constitucionalistas, de un
lado, o de otrolado a las de Kelsen, Bobbio, Guastini, Bokenforde, etc., por parte de
quienes adhieren a las escuelas positivistas y realistasEl releve es comiin: véase por
ej. B.A. Botero, “La interpretacién constitucional en América Latina. Una denun-
cia del colonialismo cultural en la dogmética constitucional contemporénea”, en
F.R. Barbosa Delgado (ed.), Historia del derecho piiblico en Colombia, Un. Externado
de Colombia, Bogota, 2012, 319 ss., y ademads la critica del propio B. Marquard,
Historia constitucional comparada de Iberoamérica, cit., 47, notas 144 ss., a Hdberle pero
también a los autores latinoaméricanos.
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“golpes” o de la magistratura, como en Argentina o Brasil, o del Parlamento,
fortalecido en los afios anteriores otorgandole mas fuertes poderes de
direccién politica (Venezuela, Ecuador, Bolivia, Pera)™

8.  Ellugar del Pera

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

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

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

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

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

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

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

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

No fue asi en el Perti, que centra el debate acerca de la reforma de su
Constitucion de 1993 mas en la parte orgénica que en la forma de Estado. (Al
revés, Chile intent6 cambiar sobre todo la forma de Estado ~indigenismo y
derecho de la economia- creando una fractura en la sociedad, que impidi6
la ratificacion referendaria de la propuesta de la Asamblea constituyente.)

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

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

Desde la perspectiva eurocéntrica, los elementos principales que caracterizan
la Constitucién peruana en el marco del constitucionalismo continental
son los habitualmente analizados por la docrina juridica constitucionalista
y puestos en el focus del debate politico sobre las reformas: la forma de
gobierno, con los problemas de la dislocacién del poder y las relaciones
entre 6rganos; el tipo de Estado, es decir la descentralizacién del poder
en el territorio; ademas, la forma de Estado en sentido clasico, o sea la
estructuracién de los derechos y el papel de los derechos individuales y
los sociales (con concesiones al medioambiente).

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

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

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

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

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

58 V. algunos voltumenes (criticos) de J. Zas Friz Burga: en clave comparada, El
Suetio Obcecado. La descentralizacion politica en la América andina, Fondo editorial del
Congreso del Pert, 2001; con respecto a Per, Id., La descentralizacion ficticia: Perii
1821-1998, Un. del Pacifico, Lima, 1998; 1d., La Inesistencia de la Voluntad. El actual
proceso peruano de descentralizacion politica y sus antecedentes inmediatos (1980-2004),
Defensoria del Pueblo, Lima, 2004; 1d., La continuidad critica. Balance del disefio norma-
tivo e institucional del actual proceso peruano de descentralizacién politica (2002-2008),
Palestra, Lima, 2008.
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Finalmente, acerca de la relacion entre autoridad y libertad, entre
instituciones y sociedad (la “forma de Estado”), algunos derechos fueron
introducidos sucesivamente, como aquel al agua, anticipado por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, tal y cOmo encontraron reconoci-
miento algunos derechos de la cuarta generacién, mientras fue retirada la
habilitacién del hdbeas data (empleada contra la prensa).

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

8.2. La perspectiva desde Abya Yala

«En el Perti ~escribe Nilda Garay-, los grupos oprimidos y excluidos estan
conformados, mayormente, por pobladores de las zonas andinas y amaz6-
nicas. Quien asigna la categoria indigena al otro es la élite que detenta el
poder-dominacién®, es decir, la élite integrada por un pequefio grupo de
personas que histéricamente vienen ejerciendo el poder para dominar y
mantener relaciones desiguales, no justas y, por ende, no democraticas.
Decimos no democraticas porque, hasta la fecha, el pueblo oprimido no
tiene posibilidad para decidir el orden constitucional adecuado a sus
realidades. El constitucionalismo del primer Bicentenario impide la demo-
cracia real. Dicha élite estd conformada por personas que se autoasignan
blancas, criollas y/o herederas de los europeos. Para esta autoasignacion

59 Véase G. Gutiérrez Tiese, Comentarios a la Constitucion politica del Perii, 2 vols, Grijley,
Lima, 2021, I, p. XXI ss., y, entre tantos, 5.B. Abad Yupanqui, Constitucién y Procesos
Constitucionales, Palestra, Lima, 2005.

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

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

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

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

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

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

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

62 N. Garay Montafiez, “El Bicentenario y lo indigena: El constitucionalismo peruano
por construir”, cit., p. 500.
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del constitucionalismo es aquel de E.C. Cerna Landa, “Sobre el derecho
constitucional a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarro-
llo de 1a vida”. Todos los demads se detienen sobre temas tradicionales, y
sobre todo, abordando anélisis amplios de la historia peruana, utilizan la
epistemologia clasica.

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

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

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

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

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

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

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

9, Conclusiones

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Jorge Alejandro Amaya*

I Introduccion

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

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

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

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

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

1 AMAYA_ T A Control de Constitucionalidad, 2° ed., Astrea, Buenos Aires, 2015,
pag. 355.

79



Jorge Alejandro Amaya

ejemplo de la variedad de formatos que muestran las regulaciones de los
Estados Latinoamericanos®. El juicio politico es otro ejemplo, y sobre este
instituto nos enfocaremos en este trabajo.

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

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

“juicio politico”.

Adelantamos que, mientras el juicio de residencia “fiie un procedimiento
de control de origen hispinico, consistente en la obligacion de los funcionarios
regios de responder por su actuacion funcional, bien de oficio o por accion popular”,
que alcanzaba a virreyes, gobernadores y otros funcionarios de la Corona3,
el impeachment de impronta norteamericana apuntaba a la destitucién de
un funcionario que estaba en ejercicio de su cargo, habilitando a su vez
la instancia judicial ordinaria para verificar si hubo o no responsabilidad

2 La Opinién Consultiva OC-28/21, del 7 de junib de 2021, versa sobre el analisis de
la figura de la reelecci6én presidencial indefinida en los sistemas presidencialistas.

3 GARCIA TOMA, V., “La acusacién constitucional: el juicio y el antejuicio poli-
tico”, en “El juicio politico en el Perd”, Coord. Domingo Garcia Belaude y Jhonny
Tupayach1 Sotomayor, Instituto Pac1ﬁco, Lima, Perq, 2022., pag. 25.
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juridica®. Es decir, mientras el primero se “trataba de una verdadera rendicion
de cuentas que se llevaba a cabo con prescindencia de cualquier tipo de imputacion,
para determinar la eventual responsabilidad de los funcionarios”®; el segundo
sigmﬁéaba directamente un proceso de remoci6n por causales determinadas.

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

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

II. Formulaciony antecedentes del instituto a la luz de las regulaciones
constitucionales en la regién

(IL.a) Formulacién

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

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

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

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

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

Asimismo, en algunos casos se utiliza otra terminologia, sustitu-
yéndose juicio politico por acusacion constitucional que, en cierta medida,
enuncia la esencia del instituto. Asi, por ejemplo, Nogueira Alcal4 sefiala
que se trata de un “juicio juridico politico que se concreta contra autoridades o
altos funcionarios del Estado por actos propios del cargo que desemperian por las
conductas antijuridicas. La acusacién constitucional hace efectiva una responsa-
bilidad constitucional que tiene rasgos juridicos y politicos por los ilicitos consti-
tucionales establecidos taxativamente por las respectivas Cartas Fundamentales”®.

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

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

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

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

Como lo mencionamos, las constituciones latinoamericanas tuvieron dos
modelos relativos al juicio de responsabilidad politica. El impeachment y
el juicio de residencia. Respecto del primero, si bien la institucion remite al
Derecho inglés, las constituciones latinoamericanas recibieron la recepcion
del juicio politico del Derecho Constitucional Norteamericano; en cuanto
a la residencia, se trat6 de una institucion real que fue incorporada a las
colonias espafiolas.

1)  Impeachment

El impeachment inglés era un proceso mas bien penal y de ejercicio jurisdic-
cional, y su origen se remonta al sistema pre-romano de juzgamiento de
delitos ante las asambleas tribales que, con variantes, fue perdurando en
diversas regiones de Europa. No obstante, el germen del impeachment se
encuentra en la Edad Media, especificamente en la Inglaterra del siglo XIV,
donde se instituy6, durante el reinado de Eduardo III (1327-1377), como un
procedimiento acusatorio de altos funcionarios, quienes quedaban some-
tidos a decisién del Marnum Concilium que, a su vez, fue el germen de la
Camara de los Lores. El proceso consistia en determinar la responsabilidad
del funcionario y, eventualmente, si merecia ser separado del cargo. El
primer caso que se registra del uso de este mecanismo en Inglaterra fue el
proceso realizado contra uno de los consejeros del rey Enrique III, el barén
William Latiner, a quien se le imputé malversacion y fraude financiero,
ademaés de otras acciones irregulares derivadas de negocios emprendidos
por el funcionario. También, en 1386, el procedimiento se aplic6 contra
el canciller Michael de la Pole, conde de Suffok, quien fue condenado a
prisién por delito de traicién; en este tltimo caso, el rey Ricardo Il orden6
la revocatoria de la medida adoptada por la Cadmara de los Lores™.

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

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

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

El impeachment fue lentamente perdiendo utilidad desde la Revolucién
Gloriosa de 1688, sin embargo, fue adoptado por los Constituyentes de
los Estados Unidos y se incorpor6 a la Constitucién de Filadelfia de 1776,
aunque con un nuevo enfoque, ya que limitaba el componente jurisdiccio-
nal y la valoracién de tipo penal, y en cambio, apuntaba a establecer un
control del Congreso sobre los otros dos poderes mediante la sustanciacién
de un proceso de caracter politico que podia culminar con la destitucién
del funcionario acusado®. La esencia del impeachment qued6 plasmada en
El Federalista Nro. 65, publicado el 7 de marzo de 1788, donde Alexander
Hamilton explicé las razones para que sea el Senado el encargado de dictar
sentencia en el juicio politico que, basicamente, giraron en torno de la mayor
madurez y experiencia de sus miembros. Alli, Hamilton también explic6
que los legisladores, a diferencia de los jueces, deberian dar cuentas al
electorado de sus actos y no dependian de una designacién por parte del
Poder Ejecutivo; por ello el caracter politico de la decisién'™.

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

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

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

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

2)  Juicio de residencia

Eljuicio de residencia tiene su origen remoto en el Derecho Romano, donde
hacia el afio 364 d.C. se cre6 la magistratura del defensor de la ciudad que
protegia al pueblo contra los abusos de los oficiales y de los gobernadores.
Del Romano pas6 al Derecho castellano, registrandose en las Siete Partidas
de Alfonso X, donde se instituy6 la obligacion, en cabeza de los jueces,
de permanecer cincuenta dias en el lugar donde ejercieron el mandato,
como una especie de control ciudadano sobre su actuacion. Mas adelante,
la institucién se fue generalizando y comenz6 a ser aplicada en todo el
Reino Espafiol, en particular, en sus colonias de ultramar'; siendo su obje-
tivo principal la fiscalizacién del desempefio de los funcionarios ptiblicos
una vez que abandonaban sus cargos. El juicio de residencia adquiri6 gran
importancia en las colonias espafiolas y en muchos casos continud vigente
atn después de los procesos revolucionarios latinoamericanos.

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

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

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

17  FERNANDEZ DELGADO, M. A. y SOBERANES FERNANDEZ, J. L., Antecedentes
histéricos de la responsabilidad de los funcionarios ptblicos en México, en Revista
Serie G. Estudios doctrinales, N° 165, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Ciudad de México, 1994, pags. 13-62.
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La etapa de investigacion era de cardcter reservada y el funcionario
investigado no tenia acceso a lo que en ella se actuase. Todos los medios
de prueba eran validos, aunque la prueba mas relevante era la testimonial.
Finalizada la investigaci6n, el proceso tomaba carécter ptblico y se otorgaba
alos vecinos la posibilidad de presentar denuncias contra el enjuiciado. En
base a las pruebas obtenidas en ambas etapas, el juez formulaba los cargos
al funcionario quien tenia la posibilidad de ejercer su defensa y descargo.
En relacion con su defensa, el funcionario investigado era asistido por
un escribano y su presencia era inexcusable, salvo circunstancias excep-
cionales en las que podia ser suplido por testigos. Concluida la etapa del
descargo, el juez dictaba sentencia; pero su decisién se limitaba a imputarle
las responsabilidades al funcionario, mas no a modificar los actos que éste
hubiese dictado atin contra el sistema normativo vigente.

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

(ILc) Larecepcion en las constituciones latinoamericanas

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

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

18 HERNANDEZ VALLE, R., La vacante del presidente de la Reptblica, en “El juicio

politico en el Pertt”, Coord. Domingo Garcfa Belaude y Jhonny Tupayachi Sotomayor,
Instituto Pacifico, Lima, Perq, 2022, pag. 489.
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magistrados inferiores, receptdndose, para estos casos, el llamado Jury o
Tribunal de enjuiciamiento.

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

También, la diversidad en las regulaciones se observa en orden al
procedimiento y la autoridad que acusa y que decide, aunque en la mayo-
ria de los paises se establece un marco procedimental que consta de, al
menos, tres instancias o momentos: la acusacion, el procedimiento ante
el 6rgano con competencia en el caso, y la decision. La sustanciacién del
juicio se coloca en cabeza del 6rgano parlamentario; pero la competencia
para tomar la decisién suele encontrarse en la Camara del Senado, salvo,
por supuesto, en el caso de Perti y de Panama que poseen un Parlamento
unicameral. Respecto del contenido de la decision, y siguiendo el modelo
norteamericano, en general la decision consiste en destituir (o no) al
funcionario sometido a juicio.

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

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

19 GARCIA CHAVARR], A., El modelo de acusacién constitucional por juicio politico
y antejuicio previsto por la Constitucién Peruana de 1993, en “Eljuicio politico en el
Pertt”, Coord. Domingo Garcia Belaude y Thonny Tupayachi Sotomayor, Instituto

Pacifico, Lima, Pert, 2022, pag. 158.
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mixto, que combina elementos de ambos esquemas. El primero de estos
modelos es el que deriva de la tradicion del impeachment, y suele identifi-
carse con sistemas legislativos bicamerales, como en los Estados Unidos o
Argentina. El esquema prevé una acusacién y un juicio, y el fallo consiste
en la destitucion. El modelo judicial, en cambio, esta presente en paises
con parlamentos unicamerales, y en el esquema del juicio se combina la
labor del Parlamento, que tiene la competencia acusatoria, y la labor de
6rganos judiciales, que desarrollan el juicio. Como ejemplos suelen citarse
a paises como Costa Rica, Guatemala, El Salvador y Panamaé. Finalmente,
el modelo mixto es seguido en Brasil, Colombia o Pert. La “mixtura”
viene dada por el hecho de que el procedimiento aplicable (sea el modelo
legislativo o el modelo judicial) depende del tipo de delito o falta que se
persigue. Este modelo también podria ser llamado “hibrido”?,

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

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

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

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

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

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

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

Por su parte, el articulo 100 establece:

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

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

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

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

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

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

Observando la actual regulacién constitucional peruana, Garcia
Toma expresa que la llamada acusacion constitucional responde a “una
sustancial garantia institucional que debe ofrecer el Parlamento, a efectos de
conectar la soberania popular con la conduccion del Estado, amén de coadyuvar
a la racionalizacion de la actividad del poder politico y evitar sus abusos”?,
Esta acusacion presenta matices que le dan una fisonomia original a la
regulacién peruana, dado que el modelo disefiado por la Constitucién de
1993 incorporé la figura del juicio politico a una acusacién constitucional
que histéricamente habia sido solo de antejuicio. S6lo a partir de la labor
doctrinal y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se delimita este
instituto, diferenciandose dos procedimientos de acusacién constitucio-
nal: (1) el juicio politico por la causal de infraccién de la Constitucion y
con las sanciones de destitucion e inhabilitacién politica hasta diez afios,
y (2) el antejuicio por la causal de delito cometido en el ejercicio de las
funciones, con la consecuencia de imposiciéon de una medida cautelar de
suspension en el cargo*. Cabe agregar que el “antejuicio” configura un
procedimiento destinado a determinar la procedencia del juzgamiento
penal de alto funcionarios ante el Poder Judicial, que requiere la previa
habilitacién por parte del Congreso®.

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

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

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

En rigor, en la acusacion constitucional en via de juicio politico se
trata de valorar politicamente la conducta funcional y se procede como
consecuencia de un acto de rendicién de cuentas del acusado por la supuesta
comisi6én de un ilicito politico derivado de excesos en el ejercicio de sus
funciones constitucionales; mientras que en via de antejuicio politico se
trata de efectuar una valoracion politico jurisdiccional destinada a permitir
que se establezca o se desestime el juzgamiento de un alto funcionario
publico por la supuesta comisién de un delito en ejercicio de su funcién
tipificado en la legislacién. Basicamente, el objetivo del antejuicio es esta-
blecer la razonabilidad de los hechos que originan la denuncia y constatar
la existencia de tipicidad penal, evitando que pueda utilizarse la acusacion
como herramienta de venganza politica®.

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

28 PALOMINO MANCHEGO, J. y PAIVA GOYBURU, D., “Juicio politico y judi-
cializacién de la politica. Reflexiones a partir de la experiencia peruana”, en “El
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En relacién con el procedimiento®, el tramite de acusacién cons-
titucional, en sus dos variantes, puede ser dividido en tres partes. La
primera consiste en la denuncia constitucional, y en esta instancia actta la
Comision de Acusaciones Constitucionales, que avaltia la denuncia, previo
a darse intervencion a la Comision Permanente. En la segunda etapa se
procede a formular la imputacion de una conducta, y comprende tanto la
instruccion o investigacién y la elaboracién del informe de la Comisién
Permanente, donde se formula formalmente la acusacién ante el pleno
del Congreso. Finalmente, la tercera etapa comprende el juzgamiento del
acusado, el debate y la resolucion final. En esta instancia se vota si se hace
ono lugar a la formacién de causa a consecuencia de la acusacién; en caso
de hacerse lugar a la formacion de causa, el acusado queda en suspenso
en el gjercicio de sus derechos, y de lo contrario, se ordena archivar el
expediente. Para hacer lugar a la formacién de causa se requiere la vota-
cién favorable de la mitad mas uno del ntmero legal de miembros del
Congreso, sin participacion de los integrantes de la Comisién Permanente;
y para aplicarse la suspensi6n, inhabilitacién o destitucién por infraccion
constitucional, se requiere la votacién favorable de los dos tercios del
nimero legal de miembros del Congreso, también sin la participacion de
los miembros de la Comision Permanente.

Finalmente, corresponde analizar la situacién particular del presi-
dente, puesto que la propia Constitucion (siguiendo la tradicién del pais)
lo excluye en gran medida de los efectos de la acusacién constitucional
durante el mandato.

Es el articulo 117 el que expresamente sefiala:

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

1

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

29 Contf. los articulos 99 y 100 de la Constitucion y el articulo 89 del Reglamento del
Congreso.

92



XIV Congreso Nacional de Derecho Constitucional

De esta forma, tal como lo destaca Garcia Toma®, el presidente es
“intocable” durante su gestion; esta situacion excepcional se extiende a
los casos de comision de delitos comunes o no funcionales (sin petjuicio
de que el Congreso pudiera aplicar la vacancia por incapacidad moral), y
s6lo podria ser acusado por los delitos que menciona el articulo 117 (trai-
ci6n a la Patria; impedir las elecciones; disolver el Congreso o impedir su
reunién o funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones y otros
organismos del sistema electoral).

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

El juicio politico en Argentina tiene una larga tradicién que se remonta a
los primeros intentos institucionales, tras la declaracion de independencia.
El primer texto constitucional, en 1819, ya preveia el juicio politico en los
articulos 8, 18, 19 y 20, otorgando la competencia de acusar a la Camara
de Representantes a determinados funcionarios, por delitos graves o de
naturaleza publica; y siendo el Senado el encargado de juzgar en juicio
publico a los acusados. Por su parte, la Constitucion de 1826 también
reguld la figura del juicio politico en sus articulos 19, 27, 28 y 29, colocando
también las atribuciones de acusar y de juzga, respectivamente, en la Sala
de Representantes y en el Senado. Aun cuando fueron variando, en parte,
el listado de funcionarios pasibles de reproche y las causales, el esquema
sigui6 el modelo de la Constitucién de los Estados Unidos, y asi lleg6 hasta
la Constitucién de 1853%. La reforma de 1994 no modific6 sustancialmente
el esquema, s6lo alter¢ el listado de funcionarios pasibles de juicio politico.

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

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

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

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

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

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

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

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

32 Hasta la reforma constitucional de 1994, el cargo de jefe de Gabinete no existfa.
Ademas, el juicio politico era aplicable también a jueces inferiores. Mas alla del
texto constitucional, a la enunciacién de funcionarios pasibles de juicio politico,
debe afiadirse el procurador general y el defensor general de la Nacién, quienes
son las cabezas del Ministerio Publico, de acuerdo a la Ley Organica N° 24.946, y
a los cuales se les puede aplicar también este instituto.
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fundamentales: uno, el fondo de la decisién, que es politico; otro, las formas
con las cuales se llega a la decisién. El primer componente no es revisable
por los jueces, precisamente, por su naturaleza politica; pero si lo es el otro,
es decir, el tramite seguido en el juicio, toda vez que se encuentra regido
por el principio del debido proceso®.

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

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

33 Conf. MANIL], P., El juicio politico en la Reptblica Argentina, en “El juicio poli-
tico en el Peri”, Coord. Domingo Garcia Belaude y Jhonny Tupayachi Sotomayor,
Instituto Pacifico, Lima, Pert, 2022, pags. 454-455.

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

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

36 BIDART CAMPOS, G., “Derecho Constitucional del Poder”, Ediar, Bs. As., 1967,
T. 1, p. 380.

37 GELLI, M. A, Constitucién de la Nacién Argentina. Comentada y concordada, 2da.
edicion, Buenos Aires: La Ley, 2004, pags. 454 y ss.
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incluye el “error” ni la interpretacion de las normas juridicas en sus senten-
cias, sino s6lo la comisién de conductas reprochables (v.g.: prevaricato).
En cuanto a las restantes dos causales, delito en el ejercicio de sus funciones
y crimenes comunes, requieren de una conducta que pueda ser tipificada
penalmente; aunque también se ha planteado alguna problematica inter-
pretativa en la medida que la comision de delito requiere, a su vez, de la
sustanciacion de un juicio penal.

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

La acusacion, como primer momento, es una competencia propia
de la Camara de Diputados, mientras que la sustanciacién del juicio y la
decisi6n, corresponden al Senado. En ambos casos, para acusar y para
destituir se requiere de una mayoria calificada en las camaras. La publi-
cidad del proceso, asi como la defensa del acusado, estd asegurada tanto
por la Constitucion como por la interpretacién que ha hecho desde antafio
la Corte Suprema de Justicia. La decisién del Senado se limita a decretar la
destitucion del acusado, siempre que se llegue a la mayoria requerida. De
lo contrario, el acusado no puede ser destituido y continta en su cargo. La
propia Constitucion establece la posibilidad de aplicar una sancién, como
subsidiaria de la destitucién: la inhabilidad para ejercer cargos publicos.
Ademas, de la posibilidad de quedar, el funcionario destituido, sometido
a persecucion de la justicia competente conforme las normas. En este
altimo aspecto, se observa con claridad cémo el juicio politico funciona
como un “antejuicio”.

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

V. Sintesis y reflexiones

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

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

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

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

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

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

En relacion con la autoridad u érgano que tiene la competencia para
tomar la decisi6n en el juicio, tenemos que, en la Argentina, al igual que en
la mayoria de los paises de la regién®, es la Cdmara del Senado el 6rgano
investido con la competencia para decidir en el juicio. Sin embargo, el caso
de Pert es diferente porque su “Congreso” es unicameral. También, un
aspecto a destacar, respecto de la decision, es que la Constitucion Argentina
expresamente establece una mayoria calificada (tres tercios de los senado-
res presentes) para tomar la decisién, cuando se trata de la destitucion del
acusado. En la Constitucion de Perd, en cambio, no se indica una mayoria
especial, aunque si en la reglamentacion.

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

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

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

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

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

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

100



ASPECTOS INSTITUCIONALES DEL PERU
Vistos por un constitucionalista ecuatoriano
Herndn Salgado Pesantes™

Introduccién

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

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

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

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

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

Estructura de la Constitucion de 1993

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

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

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

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

Una cuestion polémica de la Constitucion ecuatoriana es la de estable-
cer cinco funciones del poder estatal, disefio que tom6 de la Constitucion
venezolana de 1999 (del “socialismo del siglo XXI” implantado bajo el régi-
men del coronel Chavez). A la trilogia tradicional se agregaron: la Funcion
de Transparencia y Control Social y la Funcién Electoral. Personalmente
pienso que pueden crearse otras funciones (no tienen que ser tres) siempre 'y
cuando sean ttiles para fortalecer al Estado. Tal cosa no sucede en el Ecuador,
pues si bien la Funcién Electoral es necesaria por el papel democratico a
su cargo, no asi la llamada Funcién de Trasparencia y Control Social que
aparece compuesta por 6rganos técnicos como la Contraloria General, las
superintendencias (su nimero aumenté considerablemente), la Defensoria
del Pueblo y el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social !

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

El Poder Legislativo en la Constitucion del Pert

La Constitucién peruana comienza sefialando que el Poder Legislativo
reside en el Congreso de la Reptublica y que consta de una cdmara
tinica, cuyo periodo de duracién es de cinco afios, al igual que las
demas instituciones. La propia Ley Suprema determina el nimero
de congresistas en 130. Considero que esta cifra implica un ntimero
pequeno de representantes legisladores para un pais grande, de treinta
y seis millones de habitantes.

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

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

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

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

La unicameralidad

Punto interesante es que el Perd, luego de haber tenido congresos bica-
merales, haya adoptado la unicameralidad. La anterior Constitucién de
1979 fue bicameral, aunque algunos estudiosos como Ruiz-Eldredge
consideran que debia tener un Congreso unicameral; para el citado autor
el Senado ha sido un ente reaccionario en el curso de la historia y toma el
ejemplo de Roma para sefialar al Senado como un cuerpo representante
de la oligarquia romana. 3

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

3 La Constitucién de 1979 al establecer la bicameralidad sefialé 60 senadores y 180
diputados, fijando la edad para los primeros en 35 afios y para los segundos 25 afios.
La duracién del mandato legislativo era de 5 afios. La ley debfa fijar la distribucion
de legisladores segtin la densidad electoral. (Art. 164). Alberto Ruiz-Eldredge, La
Constitucién Comentada de 1979. s/editorial, Lima, Perq, p. 260-261. Este autor
menciona que una sola Asamblea debié aprobarse como Parlamento, que asi lo
plante6 el Partido Socialista Revolucionario; reitera que el Senado es un instrumento
reaccionario y anacrénico. p. 261.
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