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PRESENTACION:

cCual tiene que ser el papel de los
constitucionalistas ante la grave crisis
constitucional y de la democracia que vivimos
en el Peru actual?

FRANCISCO JOSE EGUIGUREN PRAELI

La aparicién del segundo numero de nuestra revista “Republicay Constitucion”, espacio de
reflexion académica de la Sociedad Peruana de Constitucionalistas, sigue encontrando a
nuestro pais inmerso en una grave crisis de legitimidad constitucional y democratica, como
consecuencia de diversas decisiones normativas y politicas aprobadas por un Gobiernoy
un Congreso totalmente carentes de respaldo ciudadano y credibilidad.

Agudizando el desconcierto y desaliento social, es lamentable que algunos profesoresy
abogados dedicados a la disciplina constitucional, en vez de cumplir una labor de escla-
recimiento a la opinién publica para fortalecer la vigencia de los principios y valores cons-
titucionales y democraticos, hayan optado por justificar y defender medidas claramente
contrarias al Estado constitucionaly democratico de derecho.

Es sabido que los asuntos constitucionales involucran no solo una dimension juridica sino
también politica. Por ello, las interpretaciones y debates constitucionales, mucho mas que
en otras ramas del derecho, suelen estar bastante influenciadas por concepciones ideo-
légicas e intereses politicos. Ello no tiene por qué estar mal, siempre que nos sujetemos al
respeto de ciertas reglas que exigen coherenciay lealtad con los principios y valores propios
del constitucionalismo occidental en el que nos ubicamos, y una conducta personal ética
acorde y compatible con ellos.

Entre estos valoresy principios que definen a nuestro constitucionalismo, que estoy seguro
todos aceptamos o decimos asumir, se encuentran: la democracia como sistema politico; el
respeto de los derechos humanos, bajo el parametro de la dignidad de la persona, la igual-
dady las libertades; la separacion de poderes, el pluralismo politicoy el control del poder.

Por ello, para evitar que la disciplina constitucional se convierta en un ambito donde pre-
dominen opiniones y posiciones guiadas fundamentalmente por la conveniencia politica o
intereses coyunturales, se impone que quienes se autodefinen como constitucionalistas (y
buscan que se les identifigue como tales) se comporten con coherencia respecto a estos
principios y valores basicos del orden constitucional y la institucionalidad democratica.
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Este es un criterio valido para distinguir, siguiendo a Zagrebelsky, entre los profesoresy
abogados dedicados al derecho constitucional que son (y siguen siendo) constitucionalis-
tas, y quienes han optado por ser lo que el destacado maestro italiano denomina simples
“constitucionistas”.

Siendo el pluralismo un componente esencial del sistema democratico, el respeto a las
opiniones de otros, aunque sean discrepantes o diferentes de las nuestras, es una exi-
gencia indispensable; por ello, no se trata de asumir o sostener, en el marco del debate
constitucional, que nuestra opinién (individual o grupal) es la Unica valida o “verdadera”. El
asunto no va por alli, al menos para nosotros, los que conformamos la Sociedad Peruana
de Constitucionalistas (no de “constitucionistas”).

Lo que corresponde esperary exigir de los profesores dedicados al derecho constitucional,
mas aun en estos tiempos dificiles para la Constitucion, es que mantengan la indispensable
coherencia con estos principios y valores esenciales de nuestro constitucionalismo. Ello
demanda hacerlo en lo que ensefian en las aulas y en lo que escriben, en lo que exponen
en certamenes académicos o declaran a los medios de comunicacion social, en lo que
defienden en el gjercicio profesional, en lo que justifican en el debate constitucionaly po-
litico. Es, pues, una exigencia académica de coherencia intelectual y ética, en los planos
de la declaracidon y de la actuacion concreta, en el respeto y lealtad con tales principios 'y
valores constitucionales, que decimos asumiry defender.

En este sentido, no resulta congruente ni compatible con el respeto a los principios y valores
constitucionales de la democraciay los derechos humanos que quien se define como cons-
titucionalista justifique o defienda el retiro del Peru de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o del Pacto de San José. Basta recordar que eso hicieron el régimen de Fujimori
(finalmente sin éxito) y el gobierno de Venezuela, con la clara intencién de pretender eludir
la responsabilidad y sancion internacional por sus violaciones a los derechos humanos.
¢(En eso nos queremos convertir como Estado? Salirse del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos transgrede el articulo 205 de la Constitucién, que reconoce a quienes se
consideran lesionados en sus derechos por el accionar del Estado o la justicia nacional la
facultad de poder acceder a la jurisdicciéon supranacional.

Deigual modo, un constitucionalista no puede justificar ni defender la aprobacién de la ley
de amnistia que favorece a quienes son imputados por graves violaciones a los derechos
humanos producidas durante la lucha antisubversiva. Esta ley niega el acceso a la justicia
a los asesinados o desaparecidos por estas acciones y a sus familiares, pues impide que
se conozca laverdad, se imponga sancién a los responsablesy se pueda resarcir a las vic-
timas. Aducir que los imputados tienen décadas de estar procesados, sin que se emita una
decision judicial definitiva, y por ello se vulnera el derecho a ser investigado o juzgado en
un plazo razonable, no es una justificacion razonable ni suficiente para aprobaruna norma
que otorga impunidad general. La vulneracién del derecho a ser investigado o juzgado en un
plazo razonable puedey debe resolverse en cada caso particular, por el Ministerio Publico
y el Poder Judicial, exigiendo que se emita una pronta decision de absolucién, condena o
archivo. Quienes cuestionen la decision que se adopte, siempre podran acudir al Sistema
Interamericano. Privilegiar los derechos e intereses de los presuntos responsables de estas
graves violaciones, en perjuicio de las victimas, no resiste el menor juicio de ponderacion,
ni resulta aceptable en respeto de la Constitucion y los derechos humanos.
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Otro de los muchos ejemplos existentes ha sido la aprobacién por el Congreso de varias
leyes ordinarias que afectan el contenido constitucional, sin pasar por el procedimiento
de reforma constitucional (por tanto, inconstitucionales). De igual forma, la aprobacién de
reformas constitucionales prescindiendo del necesario debate y deliberacién parlamen-
taria y publica; o, lo que es peor, recurriendo a los votos parlamentarios para prescindir
del referéndum popular ratificatorio de tal reforma constitucional, cuando era conocido
que la ciudadania, de ser consultada, rechazaria esas reformas. O haber aprobado una ley
gue prohibe que se puedan generar iniciativas ciudadanas para convocar a un referéndum
de reforma constitucional, sin pasar por la aprobacién previa del Congreso. Mal puede
un constitucionalista justificar o defender la aprobacién de este tipo de leyes o reformas
constitucionales, pues restringen el derecho de participacién politica de los ciudadanos,
esencial en un régimen democratico, subordinando su voluntad a la decisién del Congreso.

Quienes han preferido optar por justificar o defender este tipo de medidas, sea por posi-
ciones ideoldgicas y politicas o a cambio de beneficios concretos, no han actuado como
corresponde a un constitucionalista, que prefiere la lealtad con los principios y valores
constitucionales y democraticos. Su complacencia contribuye a generar confusion en la
ciudadaniayno a aportar a esclarecerla. Legitimary justificar normas y medidas claramente
inconstitucionales e inconvencionales significa dejar de actuar como constitucionalista,
para convertirte en complice.

Todos tenemos el derechoy la libertad de adoptar nuestras propias opiniones, de exponer-
lasy de obrar conforme a ellas. Pero también estamos obligados a afrontar la responsabili-
dad que de ellas se deriva, cuando estas son claramente incompatibles con los principios
y valores del constitucionalismo y la democracia.

La comunidad académica (formada por docentes y estudiantes), al igual que amplios sec-
tores de la opinién publicay redes sociales, cada vez tiene mayor conciencia sobre el papel
que vienen cumpliendo, en estas horas criticas y dificiles, quienes se identifican como
constitucionalistas. La experiencia histérica nos confirma que estos tiempos de atropello
autoritarioy de prepotencia desmesurada pasaran. Y a cada quien, segun la conductay el
papel cumplido, correspondera rendir cuentas personales y asumir sus responsabilidades
ante la comunidad académicay la sociedad.

Agosto 2025
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La constitucion peruana. El ciclo de implosion

JUAN DE LA PUENTE

Desde 2016 se inicid en el pais una etapa de activismo constitucional de caracter intenso,
extraordinario, acelerado y reformador regresivo en la mayoria de sus expresiones. Esa
etapa ha concluidoy elresultado es laimplosién de la Constitucion de 1993 en el esquema
planteado por el profesor Pérez Royo en el sentido de que se vacia de legitimidad, eficaciay
reconocimiento social'. A diferencia del presupuesto que propone el profesor espafiol, de
laimplosion por falta de una reforma de Estado, en nuestro caso estaimplosién se debe al
uso intensivo de las figuras e instituciones como armas de la politica cotidiana, la ruptura
delequilibrio de los poderesy alas recientes reformas impuestas sin deliberacién publica,
con el mismo resultado.

Sin considerar la reforma autoritaria del texto de 1933, que llevo a cabo el gobierno de
Oscar Benavides en 1939, abiertamente constitucional?, el Pert carecié en su historia de
un proceso de reforma constitucional ordenaday pactaday resultado de una deliberacién
nacional plural y democratica. En general, de los 12 textos constitucionales reconocidos,
la mayoria se ubica en dos regularidades, la ruptura subsecuente a batallas facciosas de
corta duracion (1826, 1834, 1836, 1839 1856 y 1860), y la legitimacion de golpes de Estado
(1867, 1920, 1933y 1993).

Entre 2001 y 2015 se realizaron algunas reformas que optimizaron el texto de 1993, como
el capitulo de la descentralizacion en 2002 y el derecho al voto de los policias y militares
en 2005. Buena parte del resto de cambios fueron de orden restrictivo para prevenir la co-
rrupcion o intervenciones quirurgicas en atencion a eventos criticos, como la supresion de
la reeleccion presidencial en 2000 a la caida delrégimen de Fujimori o la prohibicién de la
reeleccion de gobernadores regionales y alcaldes en 2015, frente al auge de la corrupcién
subnacional.

Aunque carecemos de una historia reformista constitucional pactada, un mérito de nuestro
constitucionalismo fue la mesura en el uso de los mecanismo de pesos y contrapesosy
la ampliacidn de ese sistema mediante el aumento de organismos constitucionales au-
téonomos que entre 1979y 1993 se incrementd a 10, suficientes para producir un modelo
sugerente de equilibrio de poderes con grandes deberes de controly cooperacion.

Ese modelo estallé. Concurren a laimplosién el uso intensivo de esas figuras que habiamos
tratado con mesura. En 9 afos tuvimos una cascada de mociones de vacancia, cuestiones
de confianza, interpelaciones, censuras, acusaciones constitucionales, inhabilitaciones,

' Javier Pérez Royo, La reforma constitucional inviable (Catarata, 2015).

2 Victor Raul Haya de la Torre presentd un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 8875 que
convoco al plebiscito de reforma, pero fue declarado improcedente por la Corte Suprema de entonces.
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demandas de competencia Ejecutivo/Legislativo, la subrogacion de un organismo auténo-
mo, dos vacancias, dos renuncias presidenciales, una disolucién del Congreso, un refe-
réndum de efecto constitucional literal, entre otras. En afiadido, hubo un golpe de Estado
(2022) y demandas de golpe de Estado para bloquear el resultado electoral (2021). Entre
2020y 2023 el Peru tuvo cinco presidentes.

También concurre a laimplosién el debilitamiento de la presidencia como jefatura de Estado
y de Gobiernoy, por consiguiente, la hegemonia del Parlamento que avanza sobre los otros
organos del Estado para constituir lo que se denomina un parlamentarismo de facto que,
mas alla de la erosién del sistema que implica en si misma, representa un evento critico
del Estado moderno porque, como sefala Hegel “en el Estado no hay que querer tener mas
de lo que es una expresion de la racionalidad™s.

Cuando se inicia en 2023 la reforma hacia la bicameralidad, la implosién se encuentra en
aguas profundas. El proceso constituyente atipico se instala antes, cuando el Congreso
que reemplaza al Parlamento disuelto en 2019 aprueba la reforma del articulo 112 de la
Carta mediante la Ley N.° 31280, que prohibe a los expresidentes salir del pais por el perio-
do minimo de un afo, aunque cuando el TC declara inconstitucional la cuarta legislatura
que los congresistas crearon para burlar el mandato del articulo 206 de reforma en dos
legislaturas sucesivas, se declara inconstitucional por consecuencia esa reforma y otras
dos aprobadas entonces?.

Para hacer efectiva la bicameralidad, el Congreso modifica 54 articulos de la Constitucion,
incorpora 3 articulos y deroga uno, un récord reformista casi en silencio. La reforma desbor-
datodo limite racional del cambio constitucional, tanto el que, como sefiala Loewenstein,
se refiere al cuerpo intangible de la Constitucidn, la intangibilidad articulada que protege
a los institutos en su contenido politico, juridico e histérico, como la intangibilidad tacita
referida al espiritu (telos) de la Constitucions.

Las reformas no producen un corpus coherente, sino un amasijo de articulos que para ser
reordenados, para una aplicacion minimamente operativa, se requerira sobreexigir a los re-
glamentos de las camaras de Diputadosy Senadores. Considerando los cambios realizados
hasta diciembre de 2024, estos se dividen en cuatro areas®: 1) areareferida a los derechos
fundamentales en el que se reforman 2 articulos?: 2) drea que incide en la separacién de
poderes e institutos constitucionales, en el que se reforman 27 articulos sobre los cuales
se aplicaron cambios que deforman, seccionany limitan las reglas basicas del sistemay del
pacto, debilitan la presidencia de la Republica y varios de los organismos constitucionales
auténomos, y redistribuye irregularmente el poder al interior del Legislativo8; 3) area que
aborda el procedimiento institucional en el que se reforman 11 articulos con efecto en el
funcionamiento del Estado, relacionados con los cambios citados®; y 4) drea que se refiere a

® Friedrich Hegel, Principios de la filosofia del derecho (Edhasa, 2005), 411.

4 Exp. N.°0019-2021-PI/TC, Exp. N.° 0021-2021-PI/TC y Exp. N.° 0022-2021-PI/TC.
5 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucién (Ariel, 1976), 151.

¢ Juan de la Puente, La Constituciéon peruana. Revision critica (Padus, 2024), 14-15.
7 Articulo 2 inciso 5 numeral 3, y articulo 2 inciso 4.

® Articulos 56, 57, 78, 80, 82, 86, 87, 90, 97, 99, 100, 101, 102, 104, 105, 107, 108, 118 inciso 19, 130,
134, 135, 137, 157, 161, 201, 203 y 206.

® Articulos 91, 92, 129, 131, 132, 136, 139 inciso 2, 162, 191 y 195.
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cambios para la adecuacién juridica con efecto puntual en 14 articulos, cuya modificacién
obedece a las reformas en otros articulos'™".

El ciclo de implosidén se ve acelerado por la expedicion de leyes que afectan la funda-
mentacion de la Constituciény por lo tanto su legitimidad. Estas leyes inconstitucionales
se expiden en cuatro ambitos: 1) del funcionamiento de la democracia, como la Ley N.°
31355 que limita la cuestion de confianza, la Ley N.°© 32153 que reforma el Nuevo Cdédigo
Procesal Constitucional forzando la supremacia del Congreso sobre los otros poderes
del Estado y los ciudadanos o la Ley N.° 32054 que suprime la responsabilidad penal de
los partidos politicos, entre otras; 2) de los derechos y libertades, como la Ley N.° 31399
que limita el ejercicio de los derechos de participacién ciudadana, la Ley N.°© 32301 que
restringe la libertad de asociacion y coloca a las ONG al arbitrio del poder politico, la
Ley N.°© 32003 que elimina el uso del lenguaje inclusivo en documentos publicos y textos
escolares o Ley N.° 32107 que prescribe los delitos de lesa humanidad ejecutados an-
tes del 2002, entre otras; 3) de la seguridad publica, como la Ley N.° 31989 que impide
el decomiso de materiales relacionados con la mineriailegal, la Ley N.° 31208 sobre la
tipificacion del delito de organizacion criminal, o la Ley N.° 31751 que modifica el Cédigo
Penaly el Nuevo Cédigo Procesal Penal alreducir los plazos de prescripcién para ciertos
delitos, entre otras; y 4) de la formacion de la representacién, como la Ley N.° 31981 que
elimina las elecciones primarias, abiertas, simultaneas y obligatorias (P. A. S. 0.), o la
Ley N.© 32058 que elimina el requisito de alternancia de género en las listas a cargos de
eleccioén popular, entre otras.

El ciclo trae sus paradigmas. El mas importante es dual, es decir, la centralidad del Con-
greso solo es posible a partir del deterioro politico de la presidencia de la Republica que se
tramita como una nueva regularidad. Un ejemplo de ello es el declive de la capacidad de
veto o correccion presidencial de las leyes: entre julio y diciembre de 2024 se expidieron
90 leyes, de las cuales 61 fueron promulgadas por el Poder Ejecutivoy 29 por el Congreso,
es decir una de cada tres leyes.

El Congreso ha logrado imponerse. Las reformas constitucionales de corte anti presiden-
cialista y otras reformas que debilitan a los organismos autonomos indican que el Peru
ha dejado de ser un régimen presidencialista liberal y democratico y transformado en un
régimen parlamentario de facto e iliberal.

Sin embargo, el transito de un presidencialismo autoritario (1992-2000) a un parlamenta-
rismo autoritario no es ni definitivo, ni eficaz. Un Gobierno del Congreso es desgobiernoy
los efectos estan a la vista. Si el Gobierno se organiza de cara al Congreso y es cautivo de
este, la gobernabilidad es un estadio critico constante en materia politicay econdmica.
Por ello, en el efecto final, la implosidon constitucional es, al mismo tiempo, la implosién
de sus poderes, lo que se experimenta inicialmente con cargo a los proximos érganos que
se elegiran en 2026.

Elciclo de implosioninteractua con la sociedad y no, necesariamente, en términos virtuo-
sos, es decir, despertando en ella expectativas democraticas. Los sondeos en la opinién

1% Articulos 39, 79, 81, 93, 94, 95, 96, 98, 106, 117, 142, 150, 182 y 183.

" La reforma sobre Internet se inserta en un nuevo articulo y la reforma de la bicameralidad deroga el
articulo 90-A que prohibia la reeleccion e incorpora dos articulos (102-A 'y 102-B) para precisar las
funciones de las camaras de Diputados y Senadores.
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publica indican que existe una radicalizacién autoritaria de la sociedad, de modo que la
desconexién de los ciudadanos con el poder se refiere tanto a la brecha profunda que
separa a la sociedad del Gobierno y el Congreso, como a la desaparicidon del elemento
democratico-constitucional del conflicto posterior a la caida del presidente Castillo.

La sociedad no parece estar implicada en una apuesta liberal y democratica como la
defendida desde el fin del régimen de Fujimori. Los sondeos de opinién indican que por lo
menos la mitad de los peruanos no apoyan la democracia, aunque la explicacidon puede
ser matizada. Si este dato se refiere a que no apoyan a “esta” democracia, no es seguro
que rechacen al mismo tiempo la democracia resultadista instalada en paises como El
Salvador.

En cualquier caso, coincidente con la implosion constitucional, la demanda democratica
conocida hasta ahora, ha dejado de movilizar a la sociedad y el eje que aglutina la agenda
publica es la seguridad y el orden. Estas demandas suministran nuevos contenidos a la
deliberacion publica, pero no garantizan un desenlace democratico en el mediano plazo. En
cualquier caso, la cuestion democratica en el Peru se ha “desmodulado” o “desmodelado”.

¢;Qué hacer desde el derecho constitucional frente a la implosion?

El pais no se encuentra polarizado alrededor de una asamblea constituyente. Una nueva
Constitucién es una opcionradical, aunque este adjetivo no es necesariamente peyorativo,
sobre todo si la constituyente de facto que operd en estos afnos, mas aun sin deliberacion
nacional, realizé cambios radicales al texto de 1993.

Sielactual Congreso hubiese querido salvar el texto de 1993 podria haber dado paso a una
reforma audaz, es decir, democraticay con deliberacion publica. Se negé a ello y cuando
procedio a los cambios lo hizo contra los principios del cambio democratico, sin delibera-
cidny entérminos regresivos.

Elactivismo reformista del Congreso dinamiza otro proceso donde son igualmente legitimas
la reforma constitucional o una nueva Constitucidon que, se supone, lo hariauna asamblea
constituyente expresamente convocada. En enero de 2023, una encuesta del Instituto de
Estudios Peruanos (IEP) consulté sobre las opciones de cambio y encontré que entre 2021
y 2023, la opcidn de realizar algunos cambios se redujo del 58 % a 45 %, la opcién de una
nueva Constitucion paso de 23 % a 40 %, y la opcién de no tocar el texto constitucional
pas6 de 18 % a 12 %.

Es probable que esas cifras se muevan hacia arriba o hacia abajo, aunque no al punto de
favorecer de manera concluyente alguna de las opciones. No obstante, no parece serviable
unareformaintegral de la Carta de 1993 por el Congreso a elegirse en 2026 o una asamblea
constituyente donde el 51 % del pais ajuste cuentas con el otro 49 %, escenario sobre el
cual, por la derecha e izquierda, ilustra el fracaso constituyente chileno. En eso reside,
precisamente, la implosién, en el bloqueo de las opciones directas.

Una opcidn viable es considerar la etapa electoral en que nos adentramos como parte del
proceso de recuperacién democratica, con énfasis en los riesgos de un resultado que, en
lugar de atender laimplosién constitucional, la profundice. Por lo mismo, resultan alarman-
tes las propuestas de retiro del Peru del sistema internacional de los DDHH, la reinstalacién
de la pena de muerte, la securitizacién de la justiciay la supresién de derechos, es decir, la
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reeleccion del actual régimen. Seria ideal que un nuevo poder elegido en 2026 convoque al
pais a discutir una ruta de democratizacién donde lo constitucional sea un medio adecuado
y no fin o pretexto textual.
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Reflexiones (un poco dispersas) sobre los
tiempos de crisis en la constitucionalizacidn

SUSANNA POZZOLO"

Sumario: 1. El parcial (in)cumplimiento de las premisas. 2. Constitucionali-
zacion del sistemay cambios. 3. El cambio del nuevo constitucionalismo lati-
noamericano. 4. Contrapoderes. El Poder Judicial. 5. Punto de llegaday de (re)
salida. Bibliografia.

1. EL PARCIAL (IN)CUMPLIMIENTO DE LAS PREMISAS

Han pasado mas de 20 afios desde la caracterizacion del neoconstitucionalismoy las razo-
nes subyacentes a su identificacion siguen validas. Aunque el mismo término ha adquirido
ya desde su primera propuesta’ una interesante complejidad significativa —vehiculando
distintas ideas y diferentes conceptos, que reverberan en su funcidon politica como doc-
trina—, dicho analisis explica bien el desarrollo de los sistemas juridicos posteriores al
segundo conflicto mundial, caracterizados por tener en el nucleo del ordenamiento una
constitucion obligatoria y garantizada.

La formulacion novedosa de estos documentos, ricos de principios y derechos, inaugura-
da por Italia y Alemania con las cartas aprobadas inmediatamente después del conflicto,
ofrece un modelo que resulta exitoso y se difunde entre las constituciones que se aproba-
ron desde entonces. A este factor, a lo largo del siglo, se une una creciente atencién por
parte de la doctrinay de la teoria del derecho hacia el razonamiento, la interpretaciony la
argumentacion juridica®. Una atencion instada también por estos documentos, puesto que
pronto emerge como estos precisan una labor interpretativa y argumentativa relevante en
una sociedad progresivamente mas pluralista®.

Estos elementos, en extrema sintesis, acompanan el moderno proceso de constituciona-
lizacién del ordenamiento juridico, desencadenando en el sistema todos los efectos de la

* Quiero agradecer a Andrea Greppi, Maria Cristina Gomez Isaza y Viridiana Molinares Hassan por sus
preciosos comentarios. Obviamente mia es la responsabilidad por las ideas expresadas en el texto.

' Susanna Pozzolo, Neoconstitucionalismo y positivismo juridico (Lima: Palestra, 2011). Traduccién
al castellano de la edicion de Giappichelli, 2001.
2 Se habla de interpretative turn.

3 La observacion progresivamente mas profunda de las posibilidades tedricas marca la definitiva
aceptacion de la inevitabilidad de la labor interpretativa. Susanna Pozzolo y Rafael Escudero Alday
(eds), Disposicion vs. Norma (Lima: Palestra, 2011).
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superioridad constitucional®. El neoconstitucionalismo representa un efecto o una mani-
festacién de este proceso histérico y tedrico.

Considerando la reformulacién de Paolo Comanducci®—que sigue la triparticién propuesta
por Norberto Bobbio con relacidén al positivismo juridico—, el neoconstitucionalismo en
cuanto doctrina del derecho subraya laimportancia (segun determinadas versiones la nece-
sidad) de unainterpretacion del dictado normativo constitucional que involucra algun tipo
de valoracion moral de su contenido®: principios y derechos representan la moralidad en
cuanto expresion de valores intersubjetivamente compartidos, que a nivel abstracto o como
una moralracional deberia hacerse politica. En esta direccién de analisis se puede notar la
produccion de un domino en cascada: sila constitucion se ha vuelto una norma obligatoria
atodos los efectos, entonces suimplementacién sustancial se acompana a una adhesion
ideoldgica a sus valores, que impacta en el funcionamiento del criterio basico de jerarquia,
hito de la estructura misma del derecho. El punto de llegada constituye al mismo tiempo
una nueva etapa constitucional que resulta fundamental para reflexionar sobre lo que hoy
se percibe como una crisis del sistema democratico-constitucional en varios paises.

Para sefialar lo que parece el actual retroceso, frente a las promesas del constitucionalismo
contemporaneo, Pedro Grandez Castro’ usa el termino desconstitucionalizacién. El autor
nota que, si el rol fundamental de la constitucidn-norma es constituir el marco donde se
desarrolla la lucha politica—para que se mantenga firme el espacio del acuerdo incompleto
rawlsiano (el overlapping consensus), cosa que nos proporciona el area de los derechosy
valores del sistema—, las evidentes dificultades hoy nos instan a indagar si efectivamente
la estrategia constitucionalista ha tenido éxito.

Un logro que tiene que ser acertado, no solo por haber resistido a cambios traumaticos
como golpes de Estado, sino también con relacion a “simples” reinterpretaciones del de-
recho positivo que puedan convertir la “Constitucién en una norma irrelevante o superflua
frente a los poderes facticos™®. La preocupacion de Grandez Castro es compartiday, en
este sentido, ademas de interrogarnos acerca de la crisis existente y evidente en nuestras
democracias, se advierte la urgencia de una reflexion proactiva para pensar un nuevo “;qué
hacer?”. ;Cuales alternativas o ajustes a la democracia constitucional pueden ser viables,
realistas, no quiméricos?

2. CONSTITUCIONALIZACION DEL SISTEMA Y CAMBIOS

Si se asume que el constitucionalismo como doctrina de la limitacién juridica del poder ha
visto una intensificacion de su rol defensivo y garantista precisamente con la evolucién en el
modelo constitucidn-norma obligatoria, se tiene que subrayar como los ideales vehiculados

4 Riccardo Guastini, La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano. Traduccion al
castellano de “La ‘costituzionalizzazione’ dell'ordinamento italiano”. Ragion pratica 11 (1998).

5 Paolo Comanducci, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metateorico”, Isonomia, N.° 16
(2002).

¢ Por ejemplo, Carlos Santiago Nino. The constitution of Deliberative Democracy (New Haven: Yale
University Press, 1996).

” Pedro P. Grandez Castro, La Constitucién que languidece. Estudios de Derecho Constitucional en
tiempos de crisis (Lima: Palestra, 2024).

8 Grandez Castro, La Constitucion que languidece, 16-17.
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por visiones de corte neoconstitucionalista se han centrado particularmente en las normas
de principios y sus contenidos. Este factor, muy importante para el reconocimiento de la
autoridad constitucional misma, por otro lado, puede tener una faceta problematica por
haber desviado la atencidon que merece el sistema estructural, es decir de los checks and
balances, la parte basica del ordenamiento juridico constitucional democratico.

Creo que la atencion tedrica en esta direccion ha sido limitada, observando también en
cémo se ha evidenciado la gran dificultad, no solo en la sociedad, sino también en la doc-
trina, para resignificar el roly el trabajo, la funcidn en su conjunto, de los érganos jurisdic-
cionales dentro la democracia (ahora finalmente) constitucionalizada.

A pesar de su fundamental funcién de balance en la estructura del sistema, los sectores
especializados, como la generalidad de la poblacién, han percibido la creciente politizacion
de lajudicatura sin ver otras facetas, sin comprender el cambio de los equilibrios provoca-
dos por el modelo de una constitucion larga y densa. La creciente exposicion del rol juris-
diccional ha favorecido la lectura de la natural y necesaria actividad interpretativa como
mera desviacion de una funcion del poder, es decir se ha percibido la judicatura como un
grupo o un sistema de “castas”, que se volvia a la autoproteccion de intereses particulares
o de categoria. Por cierto, algo de esto hay también en unos casos. Sin embargo, desde la
perspectiva del analisis tedrico quiero subrayar como la estructura basica constitucional
se habia movido naturalmente hacia reconocer la centralidad de la jurisdiccion, por las
razones ya mencionadas de la presencia de principios, de derechos, por ser una norma
obligatoria que se impone al mismo legislador. Factores que han favorecido poner el foco
de atencion sobre la funcion. Pero, sin activar una reconsideracién del disfraz que suponia
el mito de la boca muda de la ley, no se ha producido una reflexidon suficientemente pro-
funda y perspicaz acerca de como la aplicacién del nuevo modelo constitucional traeria
consigo la disposicidn proactiva de los 6rganos jurisdiccionales para laimplementacion del
dictado constitucional. Puesto que no hay espacio humano que sea value-free, el cambio
activado con las constituciones contemporaneas deberia haber ido acompanado por una
resignificacion clara de los roles en el sistema de garantias.

La constitucionalizacién, por otra parte, ha sido un fendmeno consustancial al modelo
de constitucion larga y densa, que conlleva la exigencia del trabajo jurisdiccional: ;coémo
compatibilizar entonces las necesarias actividades interpretativas, ampliadas por la cons-
titucion, y elideal montesquieuano que sigue estando presente detras de nuestras simpli-
ficaciones culturales? No se ha compatibilizado.

Como la caracterizacion del neoconstitucionalismo ponia en evidencia, la difusién de una
actitud en cierta medida “antiformalista” por parte de la judicatura —que orienta su ac-
tuacién en los principios “pro homine” y “favor libertatis”— ha sido el efecto irremediable
de la activacion del modelo constitucional contemporaneo®.

La llegada del constitucionalismo “fuerte” fue la primera de una transformacion institucio-
nal que no ha llegado a ser asumida completamente: el control negativo, imaginado para el
modelo de tribunal constitucional kelseniano, se ha vuelto positivo a partir de la necesidad
de implementar el texto fundamental con su carga de valores y derechos, el modelo mismo
origina una tendencia activa. Ya no basta garantizar la constitucion eliminando la norma
incompatible, sino que se tiene que satisfacer la obligacién de cumplir la constitucién por

® Susanna Pozzolo (ed.), Neoconstitucionalismo, Derecho y derechos (Lima: Palestra, 2011).

Pagina | 14



Revista Constituciéon y Republica | Ao 1-N.°2 - Setiembre, 2025

parte del mismo legislador. Asi, es facil ver en todas democracias constitucionales que la
judicatura esta desempefando un papel cada vez mas relevante, revisando también do-
cumentos internacionales para concretizar lo establecido y produciendo decisiones que
intentan “corregir” injusticias y promover la igualdad™.

En la perspectiva del neoconstitucionalismo se enfatiza exactamente este protagonismo
de la proteccion de derechos fundamentales de la ciudadania, asumiendo la intervencion
de los tribunales como parte de la aplicacién directa de la misma Constitucién. En cierta
medida esto podria haber favorecido el didlogo entre poderes, gracias también al escru-
tinio de las leyes por parte de la Corte Constitucional, sin embargo, la adecuacion de los
otros platillos de la balanza no ha sido inocuos, y hoy nos enfrentamos al desequilibrio del
sistema.

3. EL CAMBIO DEL NUEVO CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

La evolucion del constitucionalismo en el area occidental del planeta presenta elementos
comunes, vinculados también a la incorporacion de documentos internacionales y regio-
nales, que permiten hablar también de la existencia de un constitucionalismo global o
internacional. No obstante, hay también particularidades, como bien muestra la evoluciéon
en América Latina.

Aunque hay una larga historia, la constitucionalizacién del continente latinoamericano,
en la reflexidon que voy proponiendo, se puede situar en las constituciones aprobadas en
los aflos ochenta y noventa del siglo pasado. Estos documentos presentan tendencias si-
milares a las de tradicion europea, como la creacién de tribunales constitucionales segun
el modelo kelseniano —cuya relectura se inaugura en la posguerra con la constitucion
italiana y la alemana—, asi como la previsién de un gran numero de principios y derechos
fundamentales. Un proceso que, como mencionado, se enriquece con la creciente vincu-
lacidn al derecho internacional, a la Corte interamericana en particular, que fortalece la
exigencia de un desarrollo de herramientas procedimentales para proteger los derechos
fundamentales. En este marco el poder judicial se presenta con una carga cada vez menos
pasivay de garantia negativay, en su lugar, manifiesta una posiciéon mas activa, incluso por
la necesidad de activar un control mas fuerte contra la corrupcién gubernamental (que
parece endémica)'.

Las propuestas institucionales en Latinoamérica han llevado a la implementacién de una
justicia constitucional con férmulas todavia mas innovadoras, abriendo “las puertas de
los tribunales a la ciudadania”'? hasta, en unos casos, atribuir directamente al tribunal
la facultad para controlar las omisiones del legislativo. Una competencia que resulta

© Una confianza que no ha venido a menos: incluso el nuevo constitucionalismo latinoamericano
ofrece muchos tipos de amparo.

" Como sefiala Donna Lee Van Cott, The Friendly Liquidation of the Past (Pittsburgh University Press,
2000), 14: las desigualdades estructurales han sido perpetuadas por las politicas de los gobier-
nos que han protegido las élites; Roberto Gargarella, “American Constitucionalism Then and Now:
Promises and Questions”, en New constitutionalism in Latin America, editado por D. Nolte, A. Schi-
lling-Vacaflor (Nueva York: Routledge, 2016).

2 Jorge Roa Roa, “;Un modelo latinoamericano de control de constitucionalidad?”, en Las promesas
incumplidas del constitucionalismo latinoamericano, editado por A. Saiz Arnaiz (Ciudad de México:
Tirant lo Blanch, 2024), 191.
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particularmente interesante y podria representar una solucién para el problema, varias
veces sefialado por el neoconstitucionalismo, de las lagunas técnicas a nivel legislativo,
gue determinan la inaplicacién de unas partes de la constitucion: esta “competencia [...]
implica la posibilidad de garantizar la eficacia de una esfera sobre la cual el legislador no
puede dejar de decidir”'3. En esta direccidn los tribunales han aceptado también el reto
de progresary articular el sistema interno con la normativa internacional para la protec-
cién de los derechos, fomentando la importancia de encontrar una nueva relacion entre
las ramas del poder, junto con una referencia mas directa a la propia sociedad civil. Esta
transformacion, que ha cooperado con el protagonismo del judicial en todos los sistemas
constitucionalizados, se ha hecho finalmente explicita solo con las nuevas constituciones
de Latinoamérica, que han experimentado formas novedosas de colaboracién entre actores
institucionales, intentando mejorar la “escucha politica” de todas las personas para lograr
una verdadera participacion inclusiva.

Las constituciones del nuevo constitucionalismo latinoamericano producidas alrededor del
inicio del presente siglo, como la carta fundamental de Colombia (1991), la de Venezuela
(1999), la de Ecuador (2008) y la de Bolivia (2009), conjuntamente simbolizan también la
doctrina que las rodea (el nuevo constitucionalismo latinoamericano). Entre las novedades
institucionales introducidas, ademas de lo sefialado y de la consagracion de la naturaleza
como sujeto de derecho, se destaca precisamente laimportancia atribuida a los sistemas
que fortalecen los elementos de democracia directa, que en cierta medida nos acercan a
formas basicas de deliberative democracy. En esta linea me parece un simbolo el mismo
concepto de estado plurinacional, asi como sumamente relevante la literatura latinoame-
ricana en torno a la nocién de “pluralismo juridico”™.

Varias han sido ya las criticas acerca de la fuerza de estas invenciones institucionales,
acerca de como estas reformas pueden de verdad cambiar la situacion compleja de los
paises del continente latinoamericano; por distintas vias se ha sefialado lo que podriamos
llamar un riesgo de democratic washing o de human rights washing por crear la ilusidon de
un futuro cambio cuando, todavia—como sefialaba Ernesto Garzén Valdés™—no se aplica
tampoco el existente. Por otro lado, como otros defienden', por ejemplo, sin prever la real
inclusion de los pueblos originarios, cémo vamos a concretizar de verdad la aspiracion a
un mundo mejor, constitucional-democratico? La transformacion institucional en este sen-
tido se presenta como un paso previo y necesario de una efectiva constitucionalizacion®.

Conunos decenios de aplicacion, se puede hoy proponer un balance de estas constitucio-
nes para evaluar la capacidad innovadora de las herramientas para el control del podery
la defensa de los derechos fundamentales.

3 Roa Roa, “4,Un modelo latinoamericano de control de constitucionalidad?”, 192.

¥ Aunque no sea algo nuevo, se piense por ejemplo al sistema juridico de India, en el continente
Latinoamericano la reflexion sobre el pluralismo juridico se presenta sumamente importante e inno-
vadora.

' Detlef Nolte y Almut Schilling-Vacaflor, New constitutionalism in Latin America. Promises and Prac-
tices (Nueva York: Routledge, 2016), 25, nota 17, citando a Ernesto Garzon Valdés, “Constitucion
y democracia en América Latina”, en Anuario de derecho constitucional latinoamericano (Buenos
Aires: CIEDLA, 2000); el mismo, “Derecho y democracia en América Latina”, Isonomia 14 (2001).

6 Roberto Gargarella, por ejemplo, en varios trabajos evidencia el problema.
' Deberiamos interrogarnos mas sobre la capacidad realmente inclusiva de la constitucionalizacién
para que no siga bajo otra forma la colonizacion.
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Con respecto al tema del control del poder, la bibliografia pone en evidencia la dificultad
que tienen estos sistemas juridicos para resistir a la manifiesta y persistente tendencia
hacia la concentracién del poder, por ejemplo, con lo que se ha llamado hiperpresidencia-
lismo: casitodas las constituciones del continente latinoamericano han visto algun tipo de
cambio constitucional, entre el final de sigloy la primera década del presente, con relacién
a la eleccion de la Presidencia del Estado™. Sin duda las continuas reformas muestran
instabilidad; pero la dificultad politica que subyace a este fendmeno no se encuentra solo
en el continente latinoamericano: tentativas parecidas se encuentran en todo Occidente,
aunque con diferentes niveles de gravedad y matices. Entonces, tenemos que preguntarnos
si el problema de la crisis de la democracia constitucional no serd mucho mas amplioy
general de lo que percibimos.

Elfendmeno que ha sido eficazmente denominado como post-liberal democracy aparece
desde los Estados Unidos hasta Europay América Latina'. En estos contextos, los poderes
de la democracia advierten la creciente falta de legitimacion, por la ineficacia de las po-
liticas para la implementacion de las promesas constitucionales, una carencia padecida
por una ciudadania que queda expuesta a exigencias dispares. En las democracias mas en
crisis se intenta renovary recuperar la autoridad politica a través de reformas que muestran
mas inclusidon, mas escucha del pueblo, pero que conlleva también el riesgo concreto de
incrementar meras formas de populismo y centralizacion de poder.

Como sefiala Schmitter?, puede ser que “cuando la ciudadania se [ponga] a examinar qué
es lo que mas le disgusta de la actuacién de su democracia ‘realmente existente’, [centra-
ra] la atencidn en las caracteristicas liberales (y no democraticas) de estos regimenes”. El
autor senala que, a pesar de que el liberalismo pueda haber histéricamente coincidido con
la afirmacion de la democracia, no es lo mismo. Y el modelo de democracia constitucional
en efecto corresponde a una mezcla bien dosificada de varias corrientes ideales de pensa-
miento, unidas para la garantia de las libertades, cosa que implica también la distribucién
de lariqueza socialmente producida?'.

Elementos de la democracia como el sufragio universal, y ahora la inclusién de grupos, la
eleccidn popular de ejecutivos y la autoperpetuacion en el poder de grupos politicos (en
partidos siempre mas personalizados), asi como de “bulliciosos movimientos sociales”??
no son parte del liberalismo, que, por cierto, y al revés, pretende contener las mayorias
populares, siempre percibidas como potencialmente tiranicas.

Sin embargo, parece ser cierta la tendencia de nuestras organizaciones politicas a reducir
el significado deltérmino “democracia” a una sola faceta particular, la mera posibilidad de
expresar un voto de tanto en tanto. Se oculta laimportancia de distinguir entre sus posibles
modalidades, como democracia representativa, presidencial, constitucional, etcétera, que

'8 Nolte y Schilling-Vacaflor, New constitutionalism in Latin America, 17, tabla 1.2.

' Philippe Schmitter, ‘Post-Liberal’ Democracy: A Sketch of the Possible Future? (Instituto Universi-
tario Europeo, febrero, 2018). Disponible en: https://www.eui.eu/Documents/DepartmentsCentres/
SPS/Profiles/Schmitter/2018/Post-liberal-Democracy.draft. pdf

20 Schmitter, ‘Post-Liberal’ Democracy, 3.

21 Susanna Pozzolo, “La liberta dalla poverta come diritto fondamentale”, Materiali per una storia della
cultura giuridica 2 (2004).

22 Schmitter, ‘Post-Liberal’ Democracy.
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constituyen la solucién a diferentes problemas organizativos e institucionales, al tiempo
que se desvalua la riqueza que deriva de los demads valores involucrados en el concepto
‘democracia’. Esto porque la reduccion operada no va acompafnada tampoco de un forta-
lecimiento del debate publico. En la misma linea de simplificacién también se mueve la
percepcién de lo que representa la democracia constitucional, donde la misma constitucién
pierde su rol de contenciéon del podery corre el riesgo de presentarse como un obstaculo
a la democracia electoral. Este fendmeno se muestra, me parece, en muchas criticasy
ataques al poder judicial presentado como enemigo del sistema.

La doctrina del nuevo constitucionalismo latinoamericano se inclina en particular a subrayar
los aspectos democraticos del sistema juridicoy lainclusidon de grupos. La perspectiva pone
atencidn hacia el pueblo y a cierta participacion en la accién social. Como muestran las
constituciones antes mencionadas, se afirmay casireivindica la centralidad de la escucha
popular con una participacién en una forma cercana a una democracia directa. El fin es
involucrar realy efectivamente a todos los grupos hasta entonces marginados, a pesar de
la implementacién de las constituciones de los derechos.

En cierto modo, estas modalidades participativas pueden ser leidas como tentativas con-
cretas de acercarse alideal de una forma de democracia deliberativa, superando la misma
receta institucional de los checks and balances. Sin embargo, el origen de estos sistemas es
radicalmente distinto y radica en procesos de descolonizaciény en lavoluntad de recuperar
el respeto a las poblaciones ancestrales?. Se trata de un aporte que hace evolucionar el
ideal del constitucionalismo, lo enriquece, y recoge de otra forma las instancias de justicia
que bien ha difundido en la perspectiva de la tradicién norteamericana la obra de Rawls,
entre otros.

La ampliacién de los procesos participativos cambia también la percepcién delrol de la
constitucién misma. Aunque siga siendo siempre como un “acuerdo incompleto”, en el
modelo de la constitucionalizacidn (el objeto de la reflexion neoconstitucionalista) se en-
cuentra un poder legislativo —que representa al pueblo— subordinado a la constitucién.
Un poder que tiene que legitimarse superando el examen sobre la calidad del derecho
producido en aplicacién de la norma fundamental. La transformacion constitucional del
nuevo constitucionalismo latinoamericano, por el contrario, parece favorecer la desvincu-
lacion del titular del poder legitimo incluso de las mismas reglas establecidas. En esta linea
politico-doctrinal, el pueblo es interpelado constante y directamente, con la paraddjica
reduccién de laimportancia de larepresentacion politicay de la misma fuerza de los dere-
chos, aun queriendo permanecer dentro del marco del modelo de la constitucionalizacién.

Por un lado, vemos que la perspectiva del modelo del neoconstitucionalismo se situa en el
surco de la tradicidn de limitacion juridica del poder: fijando derechos, defendiendo el juego
de los checks and balances. Pero se introducen algunas modificaciones relevantes con la
subordinacién del legislador a la constitucién y con la actitud proactiva de la jurisdiccion
(rights as mandatory goals?®). Estos cambios pueden traducirse en una posible resultante

2 Liliana Estupifian-Achury y Lilian Balmant Emerique, Constitucionalismo en clave descolonial (Bo-
gota: Universidad Libre, 2022); Liliana Estupifian-Achury, Lilian Balmant Emerique y Marco Romeo
Silva, Constitucionalismo de la resistencia y la integracion desde y para Abya Yala (Bogota: Codhes,
2023), agradezco a Maria Cristina Gomez Isaza por sugerencia bibliografica.

24 Marisa Iglesias Vila, “Continental Constitutionalism, Systemic Legitimacy, and Judicial Review”,
Global Journal of Comparative Law 12, N.° 1 (2023).
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negativa, por la excesiva confianza reconocida a los principios y valores recogidos en el texto
constitucional. Una actitud que, desviando la atencién de laimportancia que tiene la estruc-
tura de los pesos y contrapesos, vehicula la percepcién que los valores son un baluarte mas
fuerte y suficiente, en detrimento de los pilares de la arquitectura defensiva para el control
del poder. Si este efecto es pernicioso, por otro lado, el desequilibrio constitucional no pare-
ce solucionado con la perspectiva doctrinal del nuevo constitucionalismo latinoamericano
que, aunque justamente critique los efectos elitistas persistentes del sistema, en la medida
en que no se logre empoderar los grupos subordinados con mas que el simple voto periddico,
se acaba involucrandolos con el riesgo que ellos sean “utilizados” para absolver la respon-
sabilidad de quien tiene de verdad el poder. En definitiva, ambas perspectivas muestran la
aparicion de un desequilibrio en el sistema que tendria que ser solucionado.

4. CONTRAPODERES. EL PODER JUDICIAL

Elintento por conectar sectores de la poblacidn tradicionalmente excluidos de la vida po-
litica se enfrenta con la tendencia a la concentracion del poder?s, y esto se evidencia bien
en el continente latinoamericano.

¢En cudantas ocasiones la practica de participacion se resuelve todavia en una mera legiti-
macion de la hegemonia del ejecutivo contribuyendo a degenerar la democracia?*? Como
sefalaba ya Gargarella, si las reformas se enmarcan en un modelo que sigue favorecien-
do la concentracién del poder, las mismas se quedan bloqueadas?’. En esta linea critica,
Guastini hablaba de “derechos de papel” para indicar aquello que esta escrito en la carta
fundamentaly sigue sin garantias de implementacion.

Entonces, subrayar la participacién popular no es sinénimo de progreso, dependiendo del
contexto particular. Hoy en dia se evidencia como esto pueda facilmente degenerar en
plebiscitoy populismo, con la ayuda de las redes sociales. Llamar a una mayor participacién
tedricamente se ha presentado como una estrategia para revitalizar la democracia repre-
sentativa; sin embargo, ya varios estudios a final de los 80 evidencian como el resultado
no es automatico?®. Se nota como las formas implementadas se resuelvan no tanto en una
intensificacion de democracia directa, sino en la simple ampliacién de grupos de votantes
de algun representante.

Dado el tamafo de nuestras sociedades no creo que se pueda pensar en formas democra-
ticas sin representacion politica; a pesar de ello, creo que se pueden imaginar intentos para
involucrar en el juego politico facticamente a un mayor numero de personas, incluso con
herramientas técnicas?®. De todos modos, involucrar a mas grupos y personas no puede

% En general y en el ejecutivo en particular

% Alfredo Ramirez-Nardiz, “Nuevo constitucionalismo latinoamericano y democracia participativa:
¢ progreso o retroceso democratico?”, Universitas 65, N.° 132 (2016).

27 Roberto Gargarella, “Dramas, conflictos y promesas del nuevo constitucionalismo latinoamericano”,
Anacronismo e Irrupcion. Los derroteros del vinculo entre Felicidad y Politica en la Teoria Politica
Clasica y Moderna 3, N.° 4, (mayo-noviembre, 2013).

2 Sagittari Rodota, Tecnopolitica. La democrazia e le nuove tecnologie della comunicazione (Roma:
Laterza, 1997).

2 Beth Simone Noveck, Wiki Government: How Technology Can Make Government Better, Democracy
Stronger, and Citizens More Powerful (Washington D. C.: Brookings Institution Press, 2009).
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ser sin favorecer el crecimiento del intercambio de informaciones, una mayor conciencia
politica, es decir, sin empoderamiento para que quien participa sepa o tenga la informacién
suficiente para elegir entre opciones verdaderas. Lamentablemente seguimos asistiendo
a formas de populismo y simplificaciones inadecuadas.

Lo que se detecta, entonces, en la correccion del sistema es otro defecto que acaba produ-
ciendo untipo de disfraz ideoldgico al vehicular el ideal del fortalecimiento de la autonomia
de cada persona, ahora finalmente involucrada directamente en el sistema decisional, pero
sin la contrapartida de consolidar su conocimiento, datos, informaciones y fuerza para
llevar adelante una decisidon plenay libre. En este modo se aniquila el valor de la misma
participacién, se produce otra vez lo que he llamado un “como si fuese”: lailusidon de la
igualdad y de la inclusion®°.

Por otro lado, como sefala Schmitter, si las configuraciones clasicas de nuestras institucio-
nes, basadas en checks and balances —con distintos sujetos responsables, posibilidad de
veto, etc.— no logran hacer mas que reproduciry mantener lo existente y con eso, al final,
“proteger el poder de minorias bien atrincheradasy privilegiadas”®', se evidencia claramente
elincumplimiento de las promesasy de los valores constitucionales, cosa que bien explica
elrechazo del sistema por parte de muchas personas.

No considerar cémo va cambiando la sociedad implica no lograr responder a las nuevas
exigencias. Esto incluye una reflexion acerca de la misma organizacion de las ramas del
poder: basta sefialar hasta qué punto se han vuelto fundamentales los bancos centrales de
los Estados, el poder econdmico no contemplado en la divisidon a la Montesquieu. En todos
los paises, la jerarquia econdmica que mantiene la clase privilegiada en el poder, en poli-
tica, acaba conquistandolo también en la judicatura, puesto que esta, salvo excepciones,
se organiza con procesos de ingreso que implican, como minimo, gastos importantes para
la preparacion tedricay practica de quienes aspiran al cargo, terminando con profundizar
diferencias de censo, si no de clases en sentido estricto®2.

Este ultimo punto sugiere también como la ideologia liberal del hombre burgués que puede
con su sola capacidad lograr cualquier cosa, no es mas que un idealy tampoco regulativo,
puesto que nos vehicula indicaciones que acaban favoreciendo el mero estatus quo. La tesis
del mérito individual y de la mala suerte de unos, en general, funciona como un sefuelo
para que se mantengan las distribuciones de bienes existentes, como muestra la eficaz
reflexion de Michael J. Sandel en La tirania del mérito. Como senala el autor, el populismo
emergente esta empujado por varios factores entre los que se encuentra la percepcion de
la posible pérdida del privilegio de los iguales. Pero, tampoco los iguales son los imagina-
dos con el hombre burgués, puesto que entre ellos hay también empresas que son mas
poderosas que algunas naciones®:.

%0 Susanna Pozzolo, “Facciamo come se l'uguaglianza ci fosse. Omaggio a un maestro, a Paolo Co-
manducci”, ponencia en prenta en las actas del congreso internacional Assaggi e Griglie. Discutendo
con Paolo Comanducci tenido en la Universidad de Génova en los dias 27-29 de octubre de 2022.

3 Schmitter, ‘Post-Liberal’ Democracy, 5.

%2 Silvina Ribotta, “¢Qué juezas y jueces debe tener un Estado Democratico? Andlisis de los criterios
de seleccion y formacion de jueces y juezas”. Orati Socio-Legal Series 13, N.° 3 (2023).

3 Como escribe Grandez Castro, La Constitucion que languidece, el desarrollo del constitucionalismo
latinoamericano ha sido a veces contradictorio “en la medida que, por un lado, parece propiciar el
auge y reconocimiento de los derechos de las comunidades ancestrales, pero, por otro lado, ha
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Las sociedades mutany el derecho tiene que seguir el cambio para regularlas.

Como demuestra la historia reciente, por ejemplo, en Estados Unidos hay unos sectores de
la poblacién blanca, sobre todo hombres, que perciben el crecimiento de la diversidad, de la
inclusion étnicay de género, como un desafio a su tradicional dominio de la jerarquia social:
“no quiero ser extranjero en mi tierra” se puede escuchar, incluso en varias democracias
europeas. Entonces, es oportuno leer la misoginiay el racismo creciente como expresion
también de una reivindicacién en este sentido®** a la que la democracia constitucional de-
beria encontrar una respuesta. Parte del problema reside en las promesas incumplidas del
constitucionalismo y del proceso de constitucionalizacion.

A esto tenemos que anadir el temor producido por el cambio tecnolégico, ademas de la
creciente incertidumbre producida por la crisis del orden mundial, todos factores que fa-
cilitan la aceptacion de la solucidon mas simple para enfrentarse a una situacion que, por
el contrario, necesitaria respuestas aptas para la complejidad.

Por eso, Sandel advierte que la protesta populista tiene que ser mejor interpretada, en
cuanto se enmarca como efecto de esta mala percepcidn. El punto se subraya para que
la critica al populismo no tenga elinvoluntario efecto absolutorio de las elites, que son las
responsables de haber dejado erosionar la dignidad del trabajo, haber contribuido a difun-
dir el miedo hacia “los otros”, etcétera. Es decir, las elites son parte de la crisis que viven
nuestras democracias. Dificil no estar de acuerdo con Sandel.

Si la lectura propuesta parece util, creo que se deberia reflexionar mejor sobre cémo re-
construir el sistema de los checks and balances, para que no sea un conflicto institucional
que da lugar a mera competencia, como si las funciones del Estado compitieran entre siy
solo unatuviera que ganar. El objetivo es obtener una concurrencia-colaboracion entre las
ramas del poder para que el resultado sea la sumision del poder mismo al derecho.

El estado de cosas que se va configurando mina la misma base del sistema democratico,
por ejemplo, vehiculando la reduccion del sentido de “democracia” a la mera practica de
voto, mientras, en realidad, se trata de un concepto mucho méas complejo, que abarca el
desarrollo de la sociedad entera. En muchas situaciones, ademas, el conflicto tampoco se
produce entre poder representativo y judicial como podria imaginarse mirando al debate
publico, sino directamente entre este ultimo y un gobierno que actua como legislador. Es
decir, a pesar de que el voto se vehicule ideolégicamente como central e irrenunciable,
emerge la tendencia a un vaciamiento de la representatividad con una amplia producciéon
normativa por decretos de emergencia hechos por el gobierno que se vuelven la normalidad,
saliendo de su legitimidad constitucional®.

llevado al seno mismo de las Constituciones el disefio de un modelo de economia que promociona
la inversion y el mercado como medio de desarrollo” (pagina 369). Los modelos de consulta que se
han implementado, por ejemplo, no parecen lograr una real interpelacién previa de la comunidad
indigena que evite el comienzo de proyectos extractivos de modo que se acaba a lo mejor encontrar
un compromiso, pero no una concreta tutela (paginas 379-380).

3% Como sugiere Michael Sandel, La Tirania del Mérito. ;Qué ha sido del bien comun? (Madrid: Deba-
te, 2021), discutiendo del descontento populista.

% El caso italiano es particularmente evidente, https://www.openpolis.it/decreti-legge-meloni-supe-
ra-draghi/. Sobre el tema de la representacion politica, Andrea Greppi, Teoria constitucional y repre-
sentacion politica. La doctrina estandar y su obsolescencia (Madrid: Marcial Pons, 2022).
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Como senala Velasquez Diaz®¢, en el informe del Latinobarémetro de 2021%” el nimero de
personas a las que no le importaria una evolucidon no democratica del gobierno del pais, si
eso resolviese los problemas socioecondémicos, alcanza el 51 % (en 2020). Esto muestra
cémo el problema de nuestras democracias constitucionales no reside tanto y solo en el
disefo institucional en si mismo, sino en la falta de implementacién de las medidas pro-
metidas por las cartas fundamentales. Una falta que, frente a la natural limitacién de la
deliberacion democratica—debida a la expansion de los derechos fundamentales, que son
garantia también de la democracia misma—, no se ha visto acompafiada por elincremento
de la conciencia colectiva, una mejora de la clase politica, sino todo lo contrario. En este
marco entonces, la facil oposicién entre democracia y constituciéon se revela un tramposo
dilema, que impide ver la complejidad y vehicula el populismo.

Nuestras sociedades asumen el desacuerdo y esto impide la posibilidad de soluciones
sencillas, sin que eso implique necesariamente una evolucion hacia el desorden, porque
el sistema deberia lograr reproducir un circulo recursivo donde la complejidad social se
hace motor de desarrollo.

Para ello se necesita realmente empoderary no solo ofrecer la aparente libertad de elegir.
Nuestra realidad es compleja y no solo dificil. A falta de arraigo en un concepto robusto
de democracia se incrementan formas de injusticia epistémicas que favorecen injusticias
politicas y econémicas.

Varias propuestas se encuentran en el debate, desde el constitucionalismo dialdgico a las
miradas decoloniales, sin olvidar la mas reciente reflexidon acerca del constitucionalismo
digital. Para que se encuentre un nuevo equilibrio, comparto con Marisa Iglesias Vila®* la
necesidad de un acercamiento sistémico.

5. PUNTO DE LLEGADAY DE (RE)SALIDA

El desafio al que se enfrentan las democracias constitucionales es patente. La falta de
implementacién de lo prometido es con certeza una fuente importante del desaliento, ade-
mas de la persistencia de la concentracion de riqueza y de los privilegios de unos grupos
sociales, y la exclusidn de muchas personas que siguen marginadas.

Los tribunales superiores han producido unas concreciones de principios que han ganado
estabilidad, sin embargo, no se trata de jerarquias axioldgicas referida a valores abstractos,
sino siempre en contexto. Esto hace patente la inestabilidad de la regla encontrada —pues-
to que permanece disponible a nuevos cambios— transmitiendo la sensacién de un derecho
fluido e incierto. Podria parecer casi un oximoron: un derecho continuamente abierto a nue-
vas definiciones por presentar inconsistencias y defeasibility®. En realidad, el derecho se ha
adaptado siempre, la diferencia reside en que el momento actual es de particular cambio

% Milton Velasquez Diaz, “Independencia judicial ante la decadencia democratica, ¢tenemos las su-
ficientes herramientas?”, en Las promesas incumplidas del constitucionalismo latinoamericano, ed.
A. Saiz Arnaiz (Valencia: Tirant lo Blanch, 2024), 140, nota 225.

87 Latinobarometro https://www.latinobarometro.org/lat.jsp?ldioma=724

% |glesias Vila, “Continental Constitutionalism”.

% En tema de defeasibility ver Jordi Ferrer Beltran y Giovanni Battista Ratti (eds.), The Logic of Legal
Requirements. Essays on Defeasibility (Oxford: Oxford University Press, 2012).
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y confusién. La propuesta de un constitucionalismo débil no parece fructifera mientras
favorezca una limitacién de la democracia hacia formas de hiperpresidencialismo.

Elincumplimiento fomenta el desanimo, el miedo frente a los cambios y la busqueda de
chivos expiatorios, en lugar de tomar consciencia de la complejidad a la que nuestras so-
ciedades tienen que enfrentarse la respuesta populista gana consenso.

Intentamos mirar entonces a aquellos lugares en los que el proyecto de constitucionaliza-
cidn ha ofrecido frutos positivos. Mirando al sistema de la Unién Europea, creo se pueden
encontrar unos elementos valiosos para producir resiliencia.

En Europa, después haber construido un sistema de welfare que ha ofrecido espacio para
el crecimiento de una amplia clase media, en los Ultimos afos se asiste a una erosién de
los derechos sociales —en Italia, por ejemplo, esto se nota claramente—. Se ha petrificado
la escalera social que la redistribucion de la riqueza habia activado, y esto ha fomentado
y favorece el desanimo y la busqueda de soluciones individuales, basadas en lailusidon de
poder salirse y dedicarse egoistamente a los propios intereses particulares.

Pero no hay un espacio en el vacio donde ir: necesitamos concienciarnos de que no hay
escapatoria.

La propuesta liberal es defectuosay necesita un alto nivel de redistribucién. Como senala
bien Nancy Fraser, queremos (o necesitamos) una igualdad en la participacién, la cual no
es posible sin la eliminacion de las desigualdades sociales que ocultan la persistencia de la
dominaciéon. Como ella sugiere, tenemos que evidenciar como la desigualdad “contamina
la deliberacion™®y la construccion del espacio publicoy, a su vez, la conceptualizacién
del privado actua para producir jerarquias sociales que ponen en evidencia cémo todo el
sistema contribuye a despojar “la opinidén publica de fuerza practica™'.

El falso dilema entre democracia y constitucion emerge con claridad cuando se observa
que las formas de hiperpresidencialismo buscan precisamente cuestionar laindependen-
cia de las cortes constitucionales*?*3. Los tribunales constitucionales han jugadoy siguen
jugando un rol esencial para compensary generar espacios de control politico y delibera-
cidén, de inclusion de las voces de los grupos subordinados y vulnerabilizados: “la justicia
constitucional adquiere un rol defensor de la democracia frente a procesos de erosiény
puede impulsar cambios favorables progresivos cuando hay condiciones que permiten
avanzar hacia la realidad de las promesas constitucionales™. El sistema de precedentes
estables representa una fuente para fortalecer la implementacién de lo prometido por la
carta fundamental.

40 Nancy Fraser y Teresa Ruiz, “Repensar el ambito publico: una contribucién a la critica de la demo-
cracia realmente existente”, Debate Feminista 7 (1993): 57.

# Fraser y Ruiz, “Repensar el ambito publico”.
42 Roa Roa, “;,Un modelo latinoamericano de control de constitucionalidad?”.

43 \Véase ademas la entrevista a Luis Pasara: https://www.uasb.edu.ec/entrevistas/luis-pasara-34he-
mos-comprobado-que-hay-jueces-que-tienen-poca-independencia-34-1D35139/

4 Roa Roa, “4Un modelo latinoamericano de control de constitucionalidad?”, 197.
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Ampliar el acceso al sistema de justicia constitucional parece, al menos segun cierta biblio-
grafia de América Latina, la mejor medida para superar el conflicto entre voluntad popular
y poder judicial, suponiendo que esto pueda dar lugar a un dialogo entre poderes. Se trata
ciertamente de una posibilidad que se tiene que explorar: analizar los impactos y las dife-
rencias en los distintos ordenamientos juridicos. Se trata de considerar también las posibles
dificultades. Por ejemplo, se puede comparar esta idea con lo que pasa en Italia: la Corte
constitucional misma ha limitado su interpelacién, obligando a demostrar la inviabilidad de
interpretaciones adaptivas (adeguatrici). Esto para evitar un exceso de demanda (pleitos)
gue arriesga disminuir su capacidad de respuesta. Quizas este factor haya estimulado un
desarrollo del litigio estratégico a través de organizaciones de la sociedad civil*®, cosa que
puede parecer una limitacién y al mismo tiempo una ayuda para superar los gastos indi-
viduales y, de este modo, para evitar la falta de acceso a la justicia constitucional. Seria
atil e interesante desarrollar analisis sobre los distintos resultados de ambos sistemas?®.

El punto que nos preocupa del “;qué hacer?” es: ;codmo consolidar la democracia en sen-
tido pleno, no solo como participacién al voto?

Pensando en “estructuras” que pueden fortalecer la construccién defensiva y garantista,
es relevante mirar a los tribunales internacionales, creo. Se puede comparar, por ejemplo,
los resultados que derivan desde el SIDH y su Corte con otros sistemas parecidos, como
el europeo. Elunoy el otro pueden revelar estrategias para contrarrestar las formas de
desconstitucionalizacion y desmocratizacion en marcha. En una primera comparacion,
se puede senalar la necesidad de individuar nuevas herramientas para que las decisiones
de la CIDH se apliquen: hay una influencia creciente, pero persiste una baja capacidad de
imposicion real*’. Mirando al sistema europeo se nota entonces el interesante rol que juega
el Comité de Ministros del Consejo de Europa en fomentar el seguimiento concreto de las
decisiones de la CEDU.

Cierta me parece, en la situacion presente al menos, la ilusidon de participacién real. Me
parece importante evidenciar el logro tedrico indiscutiblemente innovador y fructifero del
constitucionalismo latinoamericano, que ofrece una mirada “lateral”, distinta de la europea
y norteamericana, proponiendo una seria apreciacion de la diferencia, del pluralismo. Sin
embargo, esta evolucidon permanece largamente a nivel doctrinal-tedricoy le cuesta poner-
se en practica. Nuevamente, esta falta o incumplimiento es lo que favorece los fenédmenos
ya mencionados, desde el populismo hasta la desconstitucionalizacién, para afectar el real
avance en los derechos®*®.

45 Se pueden ver los casos acerca del matrimonio igualitario, las adopciones de menores por parejas
del mismo sexo, la eutanasia y otros parecidos.

46 Por ejemplo Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi; Pablo
Saavedra Alessandri (coords.), Cumplimiento e impacto de las Sentencias de la Corte Interamerica-
na y el Tribunal europeo de derechos humanos. Transformando realidades (México: Max Planck Ins-
titute for Comparative Public Law and International Law, 2019), descargable: https://www.iidh.ed.cr/
images/Publicaciones/Justicia/ Cumplimiento%20e%20impacto%20de%20las%20sentencias%20
de%201a%20Corte%20Interamericana.pdf).

47 Seguimiento de Recomendaciones, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, https://www.
oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/cidh/actividades/seguimiento/default.asp Acerca del monitoreo de
la ejecucion de las decisiones CEDU https://www.coe.int/it/web/portal/-/latest-annual-report-the-im-
plementation-of-echr-rulings-significant-progress-but-important-challenges-remain.

4 Como sefialan Melina Girardi Fachin y Bruna Nowak —“La alta erosion democratica en Améri-
ca Latina: jdemocracias aun en peligro?”, en Las promesas incumplidas del constitucionalismo
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El desafio de poner en préactica el pluralismo y de incluir la diversidad cultural en el sistema
necesita una atenta reflexién tedrica para encontrar medidas “constitucionalistas” que
empujen en la correcta direccidn. Resalto reflexidn tedrica, que no significa renunciar al
objetivo final, pero quizds cambiar de tactica para ganarlo: considerando que cuando la
practica noresponde ala teoria, esta tiene que reformularse. Se necesita esclarecer cémo
compatibilizar conceptos que parecen antindmicos: ;respecto de los pueblos indigenas
y simultdneamente aceptacion de la ley del mercado? ¢ Inclusién jerarquica del derecho
indigena o pluralismo?

De la propuesta del nuevo constitucionalismo latinoamericano, de su relevante experiencia,
de las reflexiones en torno a la descolonizacién, necesitamos aprender para reformular en
parte los términos de la inclusién, mirando y valorando el mutuo aprendizaje que deberia
producirse.

Como aprendi hace tiempo, en mis estudios feministas, las perspectivas criticas pueden
ser una fuente muy fructifera para avanzar en la clarificaciéon de las dificultades en la im-
plementacion del igual respeto y de la inclusidon. En ellas se pueden encontrar muchas
sugerencias, como demuestra el largo debate en torno a igualdad y diferencia dentro el
feminismo. Los estudios en perspectiva decolonial pueden ser un importante reto en este
sentido, una exigencia interesante para el disefio constitucional*®. En esta mismal linea, se
invita al analisis de cémo nuestro textos y discursos facilitan el retroceso en lugar del avan-
ce, como sefala oportunamente Ménica Mazariegos Rodas, por ejemplo, en la medida en
que el reconocimiento de “los otros” hace que estos sigan siendo “los otros” no logramos
la inclusidn: si se reconoce el derecho de pueblos indigenas en capitulos separados, sin
trabajar por su coherentizacion sistematica no se produce unareal inclusion.

Como ha pasado tradicionalmente, y se ha discutido mucho en la critica feminista, segui-
mos con practicas que, en lugar de incluir producen Unicamente asimilaciones (y solo en
el “mejor de los casos”), aplicando una igualdad evaluativa que mantiene la “minoraciéon”
de los grupos®. Bien preguntaba Catharine MacKinnon “Why should anyone have to be like

latinoamericano (Ciudad de México: Tirant lo Blanch, 2024), 509 y ss.— el prejuicio de los vulnera-
bilizados que sigue a los ataques a la democracia no es limitado a unos paises de América Latina.
Por ejemplo, considerando el grupo mas grande de sujetos puesto en condicion de vulnerabilidad,
es decir las mujeres, se subraya la paradoja promovida por EE. UU. cuando invita a sumarse a la
iniciativa de la Declaracion del Consenso de Ginebra sobre la promocion de la Salud de la Mujer
y el Fortalecimiento de la Familia (2020, https://www.theiwh.org/wp-content/uploads/2022/02/ge-
neva-consensus-declaration-spanish.pdf) solicitando la Asamblea General de Naciones Unidas de
transmitir conjuntamente Letter dated 2 December 2020 from the Permanent Representative of the
United States of America to the United Nations addressed to the Secretary-General (https://digital-
library.un.org/record/38945307In=en&v=pdf) donde se lee “Los Estados Unidos, junto con nuestros
asociados de ideas afines, creen firmemente que no existe un derecho internacional al aborto y que
las Naciones Unidas deben respetar las leyes y politicas nacionales en la materia, sin ejercer pre-
siones externas”. Es decir, se invita a una declaracion que deberia garantizar el acceso a la salud
sexual y reproductiva de las mujeres con la paradoja de no garantizar el aborto. Como sefalan las
autoras, el efecto simbolico claramente fortalece las politicas de retroceso en las libertades en un
plan mas amplio.

4 Susanna Pozzolo, Stereotipi e differenze, inclusione, volontaria esclusione, ponencia al seminario
Incontattabilita delle societa isolate: per un’antropologia dei diritti umani (Universita Federico Il di
Napoli, 24 de abril de 2024).

%0 Entre varios, me encanta renviar a Letizia Gianformaggio, Eguaglianza, donne e diritto (Bolonia: Il
Mulino, 2005).
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white men to get what they have, given that white men do not have to be like anyone except
each other to have it?5'”,

Sinunaincorporacion que logre tener cambios que lleguen hasta la estructura del sistema,
se produce “un desfase axiolégico”%? con respeto a la misma arquitectura constitucional
y el desequilibrio sigue produciendo concentracion de podery exclusiones. Desde aqui se
tiene que pensar como disefar la (re)salida, un nuevo comienzo.
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Balance de la “cuestion constitucional
pendiente” chilena

FRANCISCO ZUNIGA URBINA

Sumario: 1. Sinopsis de los procesos. 2. Perspectiva critica de los procesos
constituyente y constitucional. 3. La “cuestién constitucional”. 4. Las reformas
constitucionales en actual tramite. 4.1. Proyecto de reforma constitucional, en
lo relativo al sistema politico y electoral (Boletin 17.253-07). 4.2. Proyecto de
reforma constitucional, con el objeto de suprimir las disposiciones que indi-
ca, por haber perdido oportunidad (Boletin 17.516-07). 5. Conclusiones in fine.
Bibliografia.

1. SINOPSIS DE LOS PROCESOS

En la dltima década, se acumulan tres procesos de cambio constitucional, todos con resul-
tados fallidos y dos de ellos solo en los ultimos cinco anos. El primero de ellos —proceso
constituyente “1.0”— fue impulsado en el segundo gobierno de la expresidenta Michelle
Bachelet Jeria (2014-2018) y definido como democratico, institucional y participativo. Se
expreso en dos proyectos de reforma constitucional: uno sobre procedimientoy otro sobre
nueva Constitucién, siendo ingresado este Ultimo a tramite parlamentario en marzo de 2018,
a dias de concluir su mandato, y finalmente fue desahuciado por el expresidente Sebastian
Pifiera Echenique y su ministro del Interior de entonces, Andrés Chadwick Pifiera.

Particularmente, este proceso conté con una amplia participacion ciudadana a través de
diversos mecanismos innovadores para la realidad chilena de la época: consulta digital
preliminary una serie de “cabildos” locales, provinciales y hasta regionales; en los que la
ciudadania manifesto su interés en aquellas materias e ideas que consideraban pertinentes
para un futuro proyecto de Constitucién. Se concibio, ademas, la existencia de un Consejo
Ciudadano de Observadores, para garantizar que las instancias de participacion se llevasen
a cabo de forma transparente y realizar una observacioén significativa del proceso politico’.

Tras el fracaso de ese proyecto, y marcado por el estallido social, entre 2019y 2022 se de-
sarrollo el proceso constituyente “2.0” que se inicié con el “Acuerdo por la Paz Socialy la
Nueva Constitucion” firmado el 15 de noviembre de 2019. Este proceso —constituido por
una etapa destituyente propiamente tal, en que se empiezan a superar ciertas instituciones
constitucionales, y una etapa constituyente, de reemplazo de aquellas instituciones, garan-
tiasy mecanismos existentes en la Constitucién—, que rebosaba de muy altas expectativas

' Francisco Zuniga Urbina, Nueva Constitucién: Reforma y Poder Constituyente en Chile (Universidad
Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014).
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producto de los aplastantes resultados del plebiscito de entrada de 25 de octubre de 2020
(78.27 % para la opcidon “Apruebo”y 21.73 % para la alternativa “Rechazo”), de igual forma
devino en uno fallido? 3.

Ello se explica por la légica agregativa en el debate y decision constituyente que imperd en
el proceso para nuevas adhesiones, debido al exigente quérum de 2/3 en la Convencién
Constitucional, y que contribuyeron de forma determinante al maximalismoy a la frondo-
sidad (sobreescrituracion) de la propuesta de nueva Constitucion que se sometiese a la
aprobacién popular; asimismo, por la suma de actividades que fluctuaron entre la impru-
denciay laincivilidad en el marco de la Convencién Constitucional, 6rgano elegido por la
ciudadania para redactar la nueva Constitucion.

Lo anterior, sumado al descontento con el Gobierno del presidente de la Republica Gabriel
Boric Font, latoma de posicion de la derecha por el “rechazo”, al tomar consciencia de su
propiairrelevancia en el proceso, las actitudes de sabotaje y las campafas de desinforma-
cion; llevaron alfracaso en las urnas en el plebiscito de salida del 4 de septiembre de 2022
(61.89 % voto por la opcidon que rechazaba la nueva redaccion, y solo un 38.11 % voto por
la opcion del “Apruebo”), ratificando lo que podemos denominar el fracaso de la politicay
la falta de “politicos”, en razéon del despliegue de una politica constitucional dominada por
identidades socioculturales de distinto cufio, y en un contexto de crisis de representacion
y legitimidad de partidos e instituciones.

El4 de septiembre de 2022 nos trajo de vuelta a la politica, mediante la disyuntiva entre dos
hipotesis —“diabdlica” y “angelical”—; dando pie, paradojalmente, a un compas de espera
con alta incertidumbre respecto del porvenir de un proceso constituyente para superar la
“cuestién constitucional”. De haberse impuesto la hipétesis “diabdlica”, que implicaba no
perseverar en un nuevo proceso constituyente, quedaba pendiente la “cuestion constitu-
cional” sine die, con la consiguiente preservacion del statu quo constitucional, reflejando
un fracaso de los poderes constituidos y de los partidos politicos para lograr un acuerdo o
pacto para viabilizar retomar el proceso constituyente. En el escenario contrapuesto, el cual
era la viabilidad de la hipétesis angelical, ello implicaba la aspiracion de esta vez si cerrar
la “cuestion constitucional” con una nueva Constitucion. Sin embargo, ello conllevaba un
riesgo evidente desde el primer momento: que el acuerdo politico constitucional que diera
origen a un nuevo proceso fuese modesto, sin mayor profundidad, y resulte en los hechos
en una “reforma de maceteros™.

Asi, con posterioridad al plebiscito de septiembre de 2022, en un contexto de incertidumbre
y una sensacion de fracaso, en el Congreso Nacional se instalé una mesa negociadora que
en diciembre del mismo afno dio a conocer el “Acuerdo por Chile”, acuerdo con represen-
tacion parlamentaria que sent6 las bases sobre las cuales se trabajaria en laredaccidon de
un nuevo texto constitucionaly la designacién de tres 6rganos que estarian encargados de
tal labor (una Comision Experta, un Consejo Constitucional, y un Comité Técnico de Ad-
misibilidad). Acto seguido, se habilitd el nuevo proceso a través de una mocion de reforma

2 Francisco Zufniga Urbina y Enza Alvarado Parra, Nueva Constitucion y Politica Constitucional
(Thomson Reuters, 2021).

3 Francisco Zufiga Urbina, “El rechazo en el plebiscito chileno de 4 de septiembre de 2022: perspec-
tivas constitucionales”, Cuadernos Constitucionales, N.° 3 (2022).

4 Francisco Zuniga Urbina, Constitucionalismo. Pasado, presente y futuro (Thomson Reuters, 2024).
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constitucional, que afiadié a la Constitucién vigente el acapite “Del nuevo procedimiento
para elaborar una Constitucion Politica de la Republica”.

El proceso “3.0”, por tanto, era limitado —solo constitucional—, debiendo atenerse a las
bases institucionales que el Acuerdo por Chile establecia, referidas a las tradiciones ideo-
légicas constitucionales en nuestro pais y del republicanismo. Con todo, se observé la
ausencia de acuerdo y de condiciones de deliberacion serias y poca consideracién por
la compatibilidad con el Anteproyecto que se presentd por la Comisién encargada; evi-
denciando un contenido con cierto “identitarismo”, diferente al del proceso “2.0”, pero de
todas formas radicaly con cierto enfoque refundacional, pero marcadamente reaccionario
y cortoplacista.

Eldesenlace de este proceso se dio el 17 de diciembre de 2023, fecha en que se llevd a cabo
el plebiscito nacional para votar la propuesta de Constitucion redactada por los érganos
respectivos, que fue rechazada por la ciudadania con un resultado inapelable: con un 99.86
% de las mesas escrutadas, la opcidon “En contra” se impuso con 6 890 826 votos, equiva-
lentes aun 55.76 % del total de votos validamente emitidos, mientras que su alternativa “A
favor” obtuvo, por su parte, 5467 264 votos, equivalentes a un 44.24 %°. Todo ello habiendo
participado un 84.48 % del padrén electoral.

Primeramente, en una dimension procedimental (articulo 159 de la carta reformada de
1980), este proceso constitucional “3.0” se cierra con un ejercicio democratico legitimo:
unreferéndum de salida con una alta participacién, de 13 014 963 votos emitidos —12 364
312 validamente emitidos, 480 730 nulos (3.69 %) y 169 921 en blanco (1.31 %)—, cifras que
son similares a las del cierre del proceso constituyente “2.0”, en el cual vot6 el 85.7 % del
padrén: 15 173 857 electores, que con un 99.97 % de las mesas escrutadas reflejo que la
opcién “Rechazo” obtuvo 7 882 238 votos (61.86 %) y su alternativa “Apruebo”, 4 859 039
sufragios (38.14 %)®. Ello despeja el punto respecto al supuesto desinterés de la politica que
tendria gran parte de la ciudadania, o mas aun, la acusada “fatiga constitucional”, que, en
su comportamiento civico, tan sencillo como depositar su voto en la urna, ha demostrado
mayor sentido comuny respeto por las formas que las élites que han llevado adelante estos
dos procesos. Y ello tiene doble mérito, si pensamos en toda la maquinaria de fake news,
simplificaciones y medias verdades que enmarco ya no solo la campana electoral previa,
sino también el transcurso mismo de ambos procesos, tanto desde la propia interna como
desde el rol desfavorable en lo informativo que tuvieron tanto algunos medios de comuni-
cacién tradicionales como aquellos medios alternativos surgidos de las redes sociales’.

Pero sivamos hacia una dimensidn sustantiva o material, estamos ante un fracaso rotundo:
de la politicay de la politica constitucional —llevada al punto mismo del agotamiento, que
no mengud de todos modos el compromiso civico—. Si bien se proyectaron en sus conte-
nidos de fondo hacia extremos distintos, sus participes (aquellos que fueron electos para

5 Servicio Electoral de Chile, Boletin final sobre resultados preliminares del Plebiscito Constitucional
2023, fecha: 18 de diciembre de 2023. https://www.servel.cl/2023/12/18/boletin-final-sobre-resulta-
dos-parciales-de-la-eleccion-del-consejo-constitucional-2/

¢ Biblioteca del Congreso Nacional, Historica participacion en el Plebiscito Constitucional 2022: voté
el 85,7% del padron (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2022). Disponible en: https://
www.bcn.cl/procesoconstituyente/detalle _cronograma?id=f copy19 of chilenas-y-chilenos-eligie-
ron-a-los-155-representantes-de-la-nueva-convencion-constitucional

7 Zuniga Urbina, Constitucionalismo. Pasado, presente y futuro.
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Tema: Los desafios del constitucionalismo

llegar a un consenso que permitiera proyectar un contrato social y democratico, valga la
expresion), no pudieron sino coincidir en una carencia de republicanismo y de visién de fu-
turo, en largos meses en que visiones sectarias de extremo intentaron imponer sus propios
programas politico-ideolégicos. Pero son las élites, en general —politicas, econdmicas,
académicas—, las que estan imbuidas en esta légica de poder extremosa, lo cual nos
lleva al final del dia a un ejercicio de suma cero, con la parélisis politica que ello conlleva?.

Y esto anticipa unatercera dimension del andlisis del “dia después” del referéndum: aquella
relativa al futuro de la “cuestion constitucional”: el proceso “3.0” cierra el debate en la ma-
teria en el corto plazo, al menos durante lo que resta al gobierno del presidente Gabriel Boric
Font, quien se ha enfrentado a un desafio no menor al intentar reimpulsar modificaciones
legislativas afines a su programa, en el entorno de un Poder Ejecutivo desbalanceado —en
vista de las zozobras de algunos partidos de su coalicionh—y de un Congreso Nacional en
una deriva polarizada e incivil: todo ello en una suerte de estado de naturaleza hobbesia-
no, en el cual la construccidon de mayorias, aun en el marco de quérums rebajados, podria
llegar a rozar lo utdpico.

2. PERSPECTIVA CRITICA DE LOS PROCESOS CONSTITUYENTE Y
CONSTITUCIONAL

Pensando ya en 2026, escenario politico cercano y difuso, y con un ciclo electoral ordinario
de por medio —elecciones municipales y regionales en octubre de 2024, presidencialesy
parlamentarias en noviembre-diciembre de 2025—, era posible proyectar que, porvia de re-
formas constitucionales (siempre y cuando la nueva composicién de los poderes Ejecutivoy
Legislativo lo permita), podrian ser tratados tres contenidos que consideramos ineludibles:
la reestructuracion del régimen politico, la construccion de un Estado socialy democratico
de derecho, asi como la profundizaciéon del reparto territorial del poder:

Permanece un sistema politico débil, con una institucionalidad desacreditada y
erosionada por hechos de corrupcion. El sistema de partidos presenta un nivel de
fragmentacion, que no tiene precedente en otras etapas de la historia. El nivel de
fragmentacion impide acuerdos y afecta la gobernabilidad. A todo ello se agrega un
presidencialismo que se ha transformado en un factor que acentua y profundiza la
crisis del sistema politico. Los problemas de liderazgo presidencial se arrastran en
este pais desde los inicios de 2006. Desde esa época, hasta la actualidad, ninguno
de los presidentes/as, ha mostrado un liderazgo acorde con el diseno institucional y
politico del pais. En no pocas ocasiones, se ha confundido liderazgo con popularidad;
porende, el apoyo hacia los primeros mandatarios se pierde pocos meses de iniciado
el gobierno y en especial cuando surgen coyunturas criticas.

La crisis que desencadend el estallido social no ha sido resuelta. Tampoco las ex-
pectativas y las demandas formuladas a partir de octubre de 2019. El camino cons-
titucional ya no es la via para revertir la crisis y responder a las demandas. En los dos
intentos fracasados quedoé demostrado que ni el procedimiento ni el contenido impor-
taban. Lo que realmente importaba era quien conducia el cambio de la Constitucion.

8 Chilevisidn Noticias, “Plebiscito 2023: Revive el debate en CHV Noticias tras rechazo de nueva pro-
puesta constitucional”. Chilevision, 17 de diciembre de 2023. Disponible en: https://www.chilevision.cl/

noticias/constitucion-2023/plebiscito-2023-revive-el-debate-en-chv-noticias-tras-rechazo-de-nueva
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Pero tampoco resulta viable seguir apostando por la espera de mejores condiciones,
ni mucho menos decisiones erroneas que son consecuencia de negligencias, o mero
desconocimiento de la realidad, por parte de quienes tienen responsabilidades en
el Gobierno®.

El “dia después de manana” (18 de diciembre de 2023) deja subsistente y, para algunos, en
teoria confirmada en su “legitimidad”, la Constitucion “vieja/nueva” de 1980; pero cuidado
con hacer de la necesidad una virtud, pues, ni el 4 de septiembre de 2022 ni el 17 de diciem-
bre de 2023 la ciudadania ha sido consultada via referéndum acerca de la legitimidad del
orden constitucional preexistente. La “cuestidon constitucional” subsiste como problema:
la gobernabilidad y legitimidad democratica de las instituciones, que van a exigir (proba-
blemente, a partir de 2026) hacerse cargo de una reforma institucional al régimen politico,
y a la base de legitimidad del orden politico: un sistema de proteccion social conformado
por un Estado social y democratico de derecho; y derechos sociales robustos, sumados
a una adecuada descentralizacién administrativa, con reforzamiento del control publico.

Lo ineludible de estos temas es incluso reconocido por quienes desde nuestra disciplina
se mostraron afines con la propuesta que fue resultado de este y que no dudan en conferir
caracter “legitimo” a la carta “vieja/nueva” aun vigente, como es el caso del jurista Arturo
Fermandois, quien menciona que la Constitucion de 1980 tiene un “sistema cardiaco que
bombea nuevamente con potencia”, pero que ello no impide hacer “ajustes necesarios”
en pos de renovar su “influencia virtuosa”'°.

3. LA “CUESTION CONSTITUCIONAL”

Aun teniendo diferencias de fondo con Fermandois, hay cuatro ejes de ajuste que reconocer,
en los que inevitablemente observamos cierta convergencia sobre qué debe ser abordado
en lo inmediato como materias de reforma constitucional: sistema politico, responsabili-
dad fiscal, seguridad, certeza juridicay estabilidad. Entonces, apresurarse a cerrar sine die
todo cambio constitucional no es sino torpeza u oportunismo politico; un acto de ceguera
respecto de la “cuestion constitucional”, que nos exige abordar el futuro o porvenir de la
republica.

En consecuencia, la “cuestion constitucional” deberia ser abordada ineludiblemente, pues
la Constitucidn “vieja/nueva” de 1980, con sus setenta y dos reformas desde 1989 al dia
de hoy, es una Carta carente de legitimidad de origen, y poseedora de una muy deficitaria
legitimidad de ejercicio, pues simplemente contiene las reglas de un sistema institucional
gue no funciona: pues no permite gobernar, ni construir mayorias, y menos sentar las bases
de un orden politico estable, asicomo de un orden social con cohesién, presupuesto de un
desarrollo capitalista econémico y social duradero.

El porvenir del proceso constituyente y una nueva Constitucion estan tan abiertos como
antafo, pero con menos certezas que entonces —que ya eran escasas—. Con todo, en un

® Octavio Avendanio, “Plebiscito constitucional 2023: al final todo siguié igual”, E/ Pais, 17 de diciem-
bre de 2023. Disponible en: https:// elpais.com/chile/2023-12-18/plebiscito-constitucional-2023-al-fi-
nal-todo-siguio-igual.html

9 Nadia Cabello, “Abogado constitucionalista Arturo Fermandois: Es obvio que la Constitucion vigente
necesita ajustes que renueven su influencia virtuosa”, El Mercurio, 19 de diciembre de 2023.
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sentido no se trata de “anos perdidos”, puesto que la mirada prospectiva de futuras refor-
mas constitucionales que aborden la “cuestién constitucional” ya contara con dos fuentes
materiales: la propuesta del proceso “2.0” y el Anteproyecto de la Comisidon Experta del
proceso “3.0”, asi como la experiencia (participacion incidente, paridad, representacién
de pueblos indigenas, entre otros), que servird, probablemente, de antecedentes o bases
sobre las que forjar un amplio pacto o acuerdo para un disefio institucional que haga posible
la gobernabilidad y legitimidad democratica de las instituciones, y un minimo de cohesién
social para darle progreso al pais.

4.LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES EN ACTUAL TRAMITE

4.1. Proyecto de reforma constitucional, en lo relativo al sistema politicoy
electoral (Boletin 17.253-07)"

Actualmente en el Congreso Nacional se estéa discutiendo un proyecto de reforma consti-
tucional al sistema politico y electoral, que tiene por objeto disminuir la fragmentacion de
los partidos politicos y los problemas de representacion parlamentaria en el pais, mediante
la exigencia de un umbral minimo para acceder a escafiosy la sancion de pérdida del cargo
aldiputado o senador que renuncie al partido politico que haya declarado su candidatura.

Este proyecto tiene su origen en dos mociones de senadores unificadas. La primera de
ellas, el Boletin N.© 17.253-07 (de los senadores De Urresti, Ebensperger, Galilea, Lagos y
Saavedra), ingreso a primer tramite constitucional en el Senado el 3 de diciembre del ano
2024,y la segunda, el Boletin N.° 17.298-07 (Nunez, Coloma, Cruz-Coke, Flores y Garcia
Ruminot), el 12 de diciembre del mismo afio; disponiéndose su estudio por la Comisién de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento en ambas sesiones. EL 18 de diciembre,
por la mayoria de los integrantes de la Comisidn, se solicito la autorizacién de la Sala del
Senado para refundir en una sola iniciativa los proyectos, por sus ideas matrices comunes
y por hallarse en la misma etapa de tramitacion.

Los hitos que impulsaron esta iniciativa fueron la reforma constitucional que introdujo la
Ley N.© 20.568 de 2012, durante el gobierno de Ricardo Lagos, que regula la inscripcion
automatica, modifica el Servicio Electoraly moderniza el sistema de votaciones, y que esta-
blecio el voto voluntario. Mas tarde, en 2015, se mencionan la reforma al sistema electoral
binominal a un sistema de caracter proporcionalinclusivo, con la Ley N.© 20.840, el voto de
chilenos en el extranjero, la iniciativa de fortalecimiento y transparencia de la democracia,
la equidad de género, a través de la promocidn de la representacion de las mujeres en el
Parlamento, la reforma a los partidos politicos y el fallido proceso constituyente “1.0”.

Se menciona la Ley N.° 21.200, de 2019, que modificé el Capitulo XV de la Constitucién,
estableciendo un procedimiento para elaborar una nueva Constitucién, contemplando un
plebiscito con voto obligatorio, y la posterior Ley N.° 21.524, que restablecié el voto obliga-
torio permanente en las elecciones populares, exceptuando las primarias. Asimismo, las

" Los temas sobre los cuales versa el proyecto de reforma encuentran tienen aun antecedente en la
reflexion académica en un libro publicado por el Centro de Estudios de la Universidad Miguel de
Cervantes y la Fundacion Konrad Adenauer: Reforma Politica en Chile. Desafios y tareas pendien-
tes (2009).
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mociones resumen los momentos constituyentes que tuvieron lugar durante el periodo
2020-2022y 2022-2023, y los cambios al sistema politico y electoral que estos pretendie-
ron impulsar a través de las propuestas constitucionales, rechazadas en sus respectivos
plebiscitos de salida.

Por ultimo, se describe el escenario actual, en particular las consecuencias que tuvieron
los hitos del proyecto de reforma, como la fragmentacién partidaria tras el cambio del
sistema electoral en 2015, que se ha acrecentado con el tiempo, y los umbrales minimos
de votacion:

Entre 1989 y 2013, el promedio de partidos politicos con parlamentarios electos era
de 7,2, mientras que en la eleccion de 2021 existian 21 partidos politicos con repre-
sentacion parlamentaria. Hoy, en 2024, existen 25 partidos legalmente constituidos
en el territorio nacional, y otros 6 en proceso de formacion. Si bien la existencia de
multiples partidos no es ajena a nuestra historia y tradicion republicana, el actual
diserio legislativo no genera incentivos suficientes para la conformacion de coali-
ciones que permitan lograr una gobernanza que se haga cargo de las demandas de
la ciudadania y que evite la polarizacion.

Adicionalmente, desde la implementacidon de nuestro sistema electoral actual ha
aumentado la cantidad de parlamentarios que han sido elegidos con menos de un 5%
de los votos validamente emitidos. Asi, por ejemplo, de acuerdo a cifras del SERVEL,
el 2017 mas de 31 diputados salieron elegidos con menos de un 5% de los votos,
cifra que aumenté a un 52% en la eleccién de 2021,

Araiz de lo anterior, los parlamentarios fundamentan su iniciativa en que existiria:

un interés y voluntad transversal por discutir y modificar algunos aspectos que hoy
son identificados como problematicos o que estan en la base de otros problemas que
afectan y deterioran la actividad politica, parlamentaria y generan la desconfianza
gue hoy se evidencia de parte de los ciudadanos hacia la clase politica™.

La Comisidn discutié solo en general el proyecto, considerandose en el debate:

1. Los problemas que genera la excesiva fragmentacion de los partidos politicos con
representacion en el Congreso Nacional.

2. Coémo este fendmeno se ha venido incrementando en los Ultimos afnos y ha creado
problemas en la relacidon del Gobierno con el Poder Legislativo.

3. Los factores que facilitan este proceso de fragmentacion y las dificultades que
genera para consensuar acuerdos en el Congreso Nacional.

4. Asimismo, se examind el adecuado equilibrio que debe existir entre representa-
tividad ciudadana y la gobernabilidad del pais.

2 Senado de la Republica de Chile, Ingreso de proyecto de reforma constitucional. Boletin N.° 17.253-
07, fecha: 27 de noviembre de 2024. Disponible en: https://tramitacion.senado.cl/appsenado/index.
php?mo=tramitacion&ac=getDocto&iddocto=17883&tipodoc=mensaje_mocion

3 Senado de la Republica de Chile, Ingreso de proyecto de reforma constitucional. Boletin N.° 17.253-07.

Pagina | 35



Revista Constituciéon y Republica | Ao 1-N.°2 - Setiembre, 2025

5. Se analizé y ponderd la regla que determina la pérdida del escafio del senador o
diputado que renuncia al partido que lo postulo al Congreso Nacional.

6. Se[tuvieron]en cuenta las dificultades que puede presentar en el proceso de fu-
sidn o la constitucion de federaciones de partidos politicos, que no alcance el um-
bral minimo de votos a nivel nacional para obtener representacion parlamentaria.

7. Se analizaron otras medidas legales que podrian implementarse para llevar ade-
lante los cambios que supondra aprobar esta reforma constitucional'

Alconcluir el estudio en general del proyecto, este se aprobd por la mayoria de los integran-
tes de la Comisidn, informandose de ello a la Sala del Senado el 7 de enero del presente.
Se dio cuenta del informe de la Comision en la Sala del Senado el mismo diay desde el 8
de enero se procedié a la discusidon en general del proyecto. En la segunda discusién en
general por el Senado el proyecto se aprobdé con 35 votos afavory 11 en contra, dejandose
constancia del cumplimiento del quérum constitucional requerido. Tras su aprobacién, el
proyecto volvié a la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justiciay Reglamento para su
analisis en particular, fijandose un plazo para presentar indicaciones.

No hubo articulos del proyecto que no fuesen objeto de indicaciones ni de modificaciones.
A saber, el Ejecutivo presentd al comienzo de la discusién en particular una indicacion
sustitutiva que planteaba una reforma integral al texto que fue aprobado en general por el
Senadoy que supondria una futura reforma legal complementaria. Adicionalmente formulé
otras cinco indicaciones, las cuales decian relacidn con realizar ajustes a las restricciones
de elegibilidad y plazos de vigencia y limites al control constitucional. Sin embargo, la ma-
yoria de lasindicaciones fueron rechazadas por unanimidad en la Comisién, por referirse a
materias que no forman parte de las ideas que inspiraron la mocién o por serincompatibles
con los acuerdos previos adoptados en la instancia de analisis particular.

La Comision efectud diversas modificaciones al texto que fue aprobado en general —tanto
por unanimidad como por mayoria—, de lo cual se informé a la Sala del Senado el 22 de abril
de 2025, iniciandose la discusion particular por esta el 6 de mayo, oportunidad en que se
solicité una segunda discusién que quedo fijada para el 14 de mayo. En dicha sesidn se dio
por concluida la segunda discusién, no obstante solicitarse aplazamiento de la votacién
del proyecto.

Respecto de la votacidn, al tratarse de normas que modifican la Constitucion, estas requie-
ren para su aprobacion de 4/7 de los senadores en ejercicio, de modo que se requeriria 29
votos favorables en la Sala del Senado. Con todo, corresponderia dar por aprobados los
incisos terceroy cuarto del articulo 51 bis, propuestos por el nimero 2 del articulo unico de
lainiciativa, al no haber sido objeto de modificaciones de acuerdo con el segundo informe
de la Comisién, a menos que algun senador solicite su discusion y votacidn o existieren
indicaciones renovadas, lo que hasta la fecha no ha ocurrido.

Contodo, tras semanas de discusion, el Senado voté el proyecto y lo despaché ala Camara
baja para continuar con su tramitacién. Concretamente, se aprobd el articulo que establece
un umbral minimo del 5 % para que los partidos politicos puedan acceder a escanos en
la Camara de Diputadas y Diputados, con 30 votos a favor y 15 en contra; mientras que el

4 Senado de la Republica de Chile. Primer informe de comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento. Boletin N.° 17.253-07, fecha: 7 de enero de 2025. Disponible en: https://tramitacion.
senado.cl/appsenado/index.php?mo=tramitacion&ac=getDocto&iddocto=27018&tipodoc=info
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articulo transitorio que establece un umbral del 4 % para las elecciones parlamentarias de
2025 o sumar al menos cuatro parlamentarios en el Congreso Nacional, fue aprobado con
33 votos a favory 8 en contra. Luego, en cuanto a los articulos referidos a las sanciones
aplicables a aquellos legisladores que renuncien a los partidos politicos que hubieren de-
clarado sus candidaturas, estos fueron aprobados con 31 votos a favory 6 en contra. Por su
parte, la indicacién que sefala que el legislador que renuncie a su partido no cesara en el
cargo si dicha renuncia se fundare en un cambio sustantivo en la declaracién de principios
del partido, se aprobd con 31 votos a favory 4 en contra™.

4.2. Proyecto de reforma constitucional, con el objeto de suprimir las
disposiciones que indica, por haber perdido oportunidad (Boletin 17.516-
07)

El pasado 6 de mayo ingresé a primer tramite constitucional en el Senado un proyecto de
reforma de la Carta Fundamental iniciado por mocidén (Ossandén, Ebensperger, Nuhez,
Flores y Quintana), que tiene por fin, en primer lugar, suprimir del texto constitucional to-
das aquellas normas permanentes y transitorias que se vinculan con los dos procesos de
elaboracién de una nueva Constitucidn, habilitados por las reformas constitucionales con-
tenidas en las Leyes N.°© 21.200, de 2019y N.°© 21.533, de 2023; y en segundo lugar, suprimir
las normas transitorias que han perdido oportunidad y vigencia, en particular aquellas que
en esencia son materia de ley.

Los objetivos que persigue esta iniciativa son:

1. Recuperar la supremacia constitucional del texto de la actual Carta Fundamental,
dedicando su contenido exclusivamente al cuerpo de reglas objetivas y generales
que rigen la organizacidn de la vida social y politica del pais, el amparo y protec-
cion de los derechos de las personas, a las normas sobre sujecidn de las institu-
ciones y las personas a la ley, y las reglas sobre el imperio del derecho.

2. Suprimir del actual texto constitucional los articulos permanentes y las dispo-
siciones transitorias que han perdido vigencia (derogacidn tacita), oportunidad,
sentido o propdsito y eficacia.

3. Como efecto de aprobarse la reforma, se contara con un texto constitucional “mas
liviano”, accesible y que solo contara con reglas utiles’®.

A nuestro juicio, este proyecto de reforma es un error lamentable. Las normas sobre reforma
del Capitulo XV de la Constitucion se dictaron en el contexto de los procesos constituyente
“2.0”y“3.0”, que guedaron en el texto, aun después del fracaso de los procesos. Pero entre
esas normas encontramos las 12 bases institucionales (articulo 154), que constituyen una
suerte de consenso politico amplio respecto del contenido de una nueva Constitucién, lo
cual es valioso.

5 Beatriz Mellado, “Senado despacha reforma al sistema politico: Se aprueba umbral del 5% y pérdida
de escario por renuncia al partido”, Emol, 10 de junio de 2025. Disponible en: https://www.emol.com/
noticias/Nacional/2025/06/10/1168939/senado-reforma-sistema-politico.html

6 Senado de la Republica de Chile, Ingreso de proyecto de reforma constitucional. Boletin 17.516-07,
fecha: 6 de mayo de 2025. Disponible en: https://tramitacion.senado.cl/appsenado/index.php?mo=-
tramitacion&ac=getDocto&iddocto=18156&tipodoc=mensaje_mocion
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Asimismo, estas normas dan cuenta de dos procesos fallidos, de forma tal que, al derogar
esas disposiciones, estariamos derogando el pasado.

5. CONCLUSIONES IN FINE"

La cuestién constitucional pendiente es paraddjicamente fruto del fracaso, el saldo de tres
procesos fallidos, en el que Chile, su sistema politico y sus clases politicas se empefaron
en dotar al pais de una nueva Constitucion. Ese saldo o cuestion pendiente se resume en el
consenso constitucional de contenido de un nuevo estatuto del poder, “consenso” socioli-
beral que cuajé en diciembre de 2022 en las bases recogidas en la reforma constitucional,
que hizo posible el proceso “3.0” y que son las siguientes:

1. Chile es una Republica democratica, cuya soberania reside en el pueblo.
2. El Estado de Chile es unitario y descentralizado.

3. La soberania tiene como limite la dignidad de la persona humanay los derechos hu-
manos reconocidos en los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile
y que se encuentren vigentes. La Constitucidon consagrara que el terrorismo, en cual-
quiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos.

4. La Constitucién reconoce a los pueblos indigenas como parte de la nacion chilena,
que es una e indivisible. El Estado respetara y promovera sus derechos y culturas.

5. Chile es un Estado social y democratico de derecho, cuya finalidad es promover el
bien comun; que reconoce derechos y libertades fundamentales, y que promueve el
desarrollo progresivo de los derechos sociales, con sujecién al principio de responsa-
bilidad fiscal y a través de instituciones estatales y privadas.

6. Los emblemas nacionales de Chile son la bandera, el escudo y el himno nacional.
7. Chile tiene tres poderes separados e independientes entre si:

a. Poder Ejecutivo, con un jefe de Gobierno con iniciativa exclusiva en la presenta-
cion de proyectos de ley que incidan directamente en el gasto publico.

b. Poder Judicial, con unidad jurisdiccional y con pleno respeto de las sentencias
judiciales firmes y ejecutoriadas.

c. Poder Legislativo bicameral, compuesto por un Senado y una Camara de Diputa-
dos y Diputadas, sin perjuicio de sus atribuciones y competencias en particular.

7 De interés puede resultar: Josep Maria Castella Andren (dir.) y Ramsis Ghazzaoui Pifia (coord.),
Constitucionalismo critico en tiempo real: el proceso constituyente en Chile (Editorial Universitas,
2024); en particular Luis Eugenio Garcia-Huidobro y José Francisco Garcia, “El presidencialismo
en los procesos constituyentes chilenos”, en Constitucionalismo critico en tiempo real: el proceso
constituyente en Chile, dir. J. M. Castella Andreu y coord. R. Ghazzaoui Pifia (Editorial Universitas,
2024); y Francisco Soto Barrientos, “Participacion, representacion y partidos: una aproximacion a
las propuestas constitucionales formuladas por dos textos fallidos (2021-2022 y 2023)”, en Consti-
tucionalismo critico en tiempo real: el proceso constituyente en Chile, ob. cit.
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8. Chile consagra constitucionalmente, entre otros, los siguientes 6érganos auténo-
mos: Banco Central, Justicia Electoral, Ministerio Publico y Contraloria General de la
Republica.

9. Chile protege y garantiza derechos y libertades fundamentales como el derecho a la
vida, laigualdad ante la ley, el derecho de propiedad en sus diversas manifestaciones,
la libertad de concienciay de culto, elinterés superior de los nifios, nifas y adolescen-
tes, la libertad de ensefianzay el derecho-deber preferente de las familias de escoger
la educacion de sus hijos, entre otros.

10. Chile consagra constitucionalmente con subordinacion al poder civil la existencia
de las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad, con mencién expresa de
Carabineros de Chile y de la Policia de Investigaciones de Chile.

11. La Constitucion consagra, a lo menos, cuatro estados de excepcidén constitucional:
de asamblea, de sitio, de catastrofe y de emergencia.

12. Chile se compromete constitucionalmente al cuidado y la conservacion de la na-
turalezay su biodiversidad (articulo 154 de la Constitucion Politica).

A pesardelfracaso de tres procesos fallidos en la ultima década, en el Senado se han empe-
fAado en sacar adelante dos reformas constitucionales. La primera, que comentamos, muy
ambiciosa en su titulo, “Modifica la Carta Fundamental, en lo relativo al sistema politico y
electoral”, es en rigor una pequena reforma que, en una suerte de ingenieria constitucional
del sistema politico, busca reducir el nimero de partidos con existencia legaly representa-
cién en la Camara bajay de esta manera fortalecer el sistema de partidos. Tales objetivos
se enmarcan en dotar al sistema politico de “gobernabilidad”.

Esta pequena reforma constitucional, pretenciosa en su titulo pero de corto alcance, no
termina de convencer respecto de sus objetivos, puesto que, lo hemos dicho, la gober-
nabilidad del sistema politico es una finalidad que requiere de una reforma institucional
ambiciosa, que concierne a todos los poderes del Estado tradicionales y a la distribucidén
territorial del poder, y al sistema nacional de control.

Por otra parte, la reforma constitucional relativa a las disposiciones del capitulo sobre
reforma constitucional, “Modifica la Carta Fundamental, con el objeto de suprimir las dis-
posiciones que indica, por haber perdido oportunidad”, que esta enderezada a derogar
articulos permanentesy disposiciones transitorias, es también una reforma paraddjica, ya
que busca borrar el pasado, y la valoracién de ese pasado deberia ser clave para abordar
con éxito en los proximos afios la cuestién constitucional.

La lectura u observacion del pasado, aunque esté en un texto inerte, es valiosa, aleccio-
nadora. Recuerdo la critica de Mario Verdugo a la reforma de 2005, que suprimio las dis-
posiciones transitorias de la Constitucién de 1980, que contenian el estatuto fundamental
de ladictadura en la transicién (1980-1990). Sin embargo, la lecturay observacion de esas
disposiciones transitorias han demostrado ser utiles no solo para tener presente el pasa-
do constitucional autoritario, sino para abordar el “ADN” de la Constitucion de 1980y su
significacion como un decreto ley fundamental de la dictadura.
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En este trabajo estudiamos las nuevas reglas del sistema de eleccidn de los senadores,
incorporadas por las reformas constitucionales y legales que restablecen y desarrollan el
bicameralismo y el Senado en el Congreso de la Republica en un contexto especialmente
autoritario en el Peru; al respecto, la mayoria parlamentaria actual ha recurrido a estas
reglas electorales para capturar el Senado en el préoximo periodo congresal 2026-2031,
y aprovechar sus nuevos poderes para vetar y bloquear las reformas constitucionales y
legislativas necesarias para satisfacer los intereses generales de la nacién, que quieran
cambiar precisamente el statu quo establecido por dicha mayoria en los ultimos afios en
beneficio de sus propios intereses partidarios.

En este entorno nada favorable para la democracia, la mayoria parlamentaria viene inten-
tando suprimir los derechos politicos de los principales lideres y movimientos de oposicién
politica para impedir su participacién en las proximas elecciones generales, mediante la
utilizacién abusiva de los procedimientos de juicio politico y de reforma constitucional, para
mantenerse en el Congreso y perpetuarse en el poder tanto en el drgano legislativo como
en el ejecutivo o de gobierno del pais.

1. INTRODUCCION

No es una buena practica del bicameralismo utilizar este sistemay la eleccién de los se-
nadores como un factor que menoscabe o suprima la eficacia de los procesos de toma

Pagina | 42



Revista Constituciéon y Republica | Ao 1-N.°2 - Setiembre, 2025

de decisiones legislativas en un Estado democratico-representativo, no contribuyendo a
consolidar la democracia, como advierte la Comision de Venecia en su reciente Informe
sobre el bicameralismo del afno 2024.

En el contexto autoritario del periodo congresal 2021-2026 en curso, la mayoria parlamen-
taria actual, formada por una coalicién de partidos y grupos politicos de escaso respal-
do electoraly en la opinidn publica, ha hecho abuso del poder constituyente y legislativo
para aprobar reformas constitucionales y leyes perjudiciales a los intereses generales de
la nacion, y establecer un statu quo favorable a sus intereses particulares, en distintas
materias que atafien al régimen politico-democratico y el sistema de justicia, asi como a
la politica criminaly la seguridad ciudadana, que en lugar de luchar contra la delincuencia
la favoreceny encubren.

Precisamente, la mayoria parlamentaria ha recurrido a reformas constitucionales y elec-
torales como la que restablece la bicameralidad y el Senado en la estructura del Congreso
de la Republica, publicada el 20 de marzo de 2024, y regula los sistemas de eleccion de
los miembros de las camaras, para que a partir del préximo periodo congresal 2026-2031,
capturando el Senado si lo permite la voluntad popular, tenga la capacidad de vetary blo-
quear las reformas constitucionales y legislativas necesarias para cambiar el statu quo
establecido en los ultimos afios.

A este propdsito perverso contribuye un conjunto de iniciativas de los congresistas tendien-
tes aimpedir que los lideres y movimientos de oposicion politica participen en las proximas
elecciones, como los juicios politicos para inhabilitar a los expresidentes de la Republica
y expresidentes del Consejo de Ministros, y el proyecto de reforma constitucional para
eliminar los movimientos regionales.

La utilizacidon de procedimientos aparentemente democraticos por parte de la mayoria par-
lamentaria, manipulando con abuso su poder constituyente y legislativo y distorsionando
la voluntad popular, via reformas constitucionales, legislativas y electorales, ha vaciado
los principios y valores democraticos como los derechos politicos y de participacion de
los ciudadanos y ciudadanas, el equilibrio y control de poderes, el pluralismo politicoy la
alternancia en el poder politico, inherentes al Estado democratico-representativo.

En ese sentido, estos medios fraudulentos utilizados por una mayoria parlamentaria de-
tentadora del poder congresal producen la desviacién de las instituciones democraticas a
través de competencias, procedimientosy leyes aparentemente democraticas, y compro-
meten los cimientos del Estado democratico, basado en la sujecion del poder a la voluntad
popular en su expresion de la democracia representativa.

2. EL SENADO EN EL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO ORDINARIO

La reforma constitucional aprobada por la Ley N.© 31988, que reincorpord el Senado en la
estructura del Congreso de la Republicay en el procedimiento de tramitacion ordinaria de
las leyes, publicada el 20 de marzo de 2024, no ha asegurado el principio de separacion de
poderesy el control intraorganico al interior del Poder Legislativo, porque no fue acompa-
nado necesariamente de un conjunto equilibrado de pesos y contrapesos a favor de am-
bas camaras, tanto del Senado como la Camara de Diputados, de forma que los poderes
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otorgados a la primera tengan como correlato otros poderes para la otra, sirviendo de cauce
y limites en el ejercicio controlado del poder legislativo.

Asi, en la reforma no hay un sistema adecuado de pesos y contrapesos en los poderes
atribuidos a cada camara, por lo que, en lugar de promover un equilibrio en el ejercicio del
poder legislativo, pone en marcha un modelo desequilibrado y que da lugar a discrepancias
y bloqueos insuperables.

Los poderes del Senado de veto y modificacion de los proyectos de ley aprobados por la
Camara de Diputados producen una suerte de bicameralismo simétrico desequilibrado en
estos aspectos, con una inusual asimetria a favor del Senado por tener la ultima palabra
sobre la de la Camara de Diputados en el procedimiento legislativo, sin exigirse que su
acuerdo sea aprobado por una especial mayoria absoluta o calificada de 2/3 de votos de
sus miembros, ni contemplarse otros sistemas para continuar la tramitacién y aprobacion
de las leyes y resolver los conflictos y discrepancias entre las camaras que habia en la
historia constitucionaly que hay en el derecho constitucional comparado’.

Hecha de esta manera, la reforma constitucional ha incorporado al Senado como un nuevo
actor o jugador con capacidad de veto en el sistema politico peruano, disefiado para que,
a partir del proximo periodo congresal, pueda vetar o bloquear las reformas legislativas
necesarias para cambiar el statu quo impuesto por la coalicién mayoritaria parlamentaria
del periodo 2021-2026.

Asi, el Senado como segunda camara al tener la posibilidad de bloquear la legislacidn, se
constituye en un nuevo actor o jugador con veto institucional en el sistema politico perua-
no?, porque se requiere que preste su consenso, o esté de acuerdo, para cambiar el statu
quo, o al menos sus elementos mas negativos, mediante la aprobacion de nuevas leyes y
politicas publicas®.

El articulo 105, parrafos segundo y final, de la Constitucion Politica del Peru, modificado
por la Ley N.© 31988 que restablecid la bicameralidad en el Congreso de la Republica, se-
fala que aprobada la propuesta de ley por la Cadmara de Diputados, el Senado lo somete
arevisiony tiene la facultad de rechazar la propuesta y mandarla a archivo; ademas, en el
caso de que modifique la propuesta, remite inmediatamente el texto de la autdgrafa de ley
al presidente de la Republica para su promulgacién (parr. cuarto).

En términos mas generales, el Senado, en el procedimiento legislativo ordinario, tiene las
atribuciones de aprobar, modificar o rechazar las propuestas legislativas remitidas por la
Camara de Diputados. Ademas, si se venciese el plazo para su revisién sin pronunciarse, el
presidente del Congreso remite la autdgrafa de ley aprobada por la Camara de Diputados,
al presidente de la Republica para que actue conforme al articulo 108 de la Constitucién.

' Eddie R. Cajaledn Castilla, “La reforma constitucional de restablecimiento de la bicameralidad y el
Senado en el Peru”, en El retorno al bicameralismo y la crisis del modelo politico, eds. César Landa
Arroyo y Pedro P. Grandez Castro (Lima: Palestra, 2024), 186-187.

2 George Tsebelis, Jugadores con veto. Como funcionan las instituciones politicas (México: Fondo de
Cultura Econdmica, 2006), 185.

3 Tsebelis, Jugadores con veto, 27.
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Igualmente, si el Senado la aprobase mediante un acuerdo expreso, remite la autdgrafa de
ley de la Camara de Diputados al presidente de la Republica.

Pero, en los otros supuestos, si el Senado modificase el proyecto, remite la autégrafa de
ley en los términos modificados al presidente de la Republica; y, si el Senado rechaza la
propuesta legislativa de la Camara de Diputados, concluye el procedimiento legislativo,
manddandose al archivo.

Alrespecto, el poder supremo de veto inmediato y fulminante del Senado en el procedimien-
to legislativo ordinario“, ha sido calificado como una inusual capacidad de veto absoluto
e ilimitado sin posibilidad alguna de conciliar discrepancias entre cdmaras®, que pone en
manos de los senadores la facultad suprema® de definir o bloquear la legislacién, porque
no existe un sistema navette ni otros mecanismos para arribar al consenso con la Camara
de Diputados respecto de los desacuerdos, como el llamado a conferencias mixtas’, o a
sesiones conjuntas.

Elveto se considera como absoluto cuando el Senado objetay se opone al proyecto legisla-
tivo como una forma de poner limite a la actuacién de la camara bajay otorgar proteccidon a
la sociedad frente a sus abusos posibles?; asi, manda el proyecto desaprobado al archivo,
concluyendo en definitiva el procedimiento legislativo sin ley aprobada. A diferencia, un
veto suspensivo soélo tendria efectos temporales limitados, en la medida que transcurrido
un periodo de tiempo, la ley puede aprobarse aun con el veto, por lo que la segunda camara
adquiere el papel de cuerpo colegislador con facultades cooperantes®.

En el derecho constitucional comparado, los supuestos de discrepanciasy conflictos cuan-
do ocurran entre las camaras a propdsito del procedimiento legislativo se resuelven acti-
vando mecanismos de solucién como el sistema navette o shuttle, los comités mixtos de
mediacion o conciliacion y las sesiones conjuntas de los miembros de las camaras, para
buscary encontrar un consenso politico en relacion a las propuestas legislativas en tramite
y viabilizar que se aprueben.

En especial, cuando se atribuye a la segunda camara un poder fuerte de veto absoluto o
un poderigual al de la primera camara en un bicameralismo simétrico, deben establecerse
mecanismos eficientes de lucha contra el estancamiento, destinados a resolver los des-
acuerdos entre las camaras a fin de evitar el bloqueo permanente, sin que ello implique

4 Cajaledn Castilla, “La reforma constitucional de restablecimiento de la bicameralidad”, 186-187 y
201-202.

® Piedad Garcia-Escudero Marquez, “El retorno al bicameralismo en Pert: contexto comparado y
analisis critico de la reforma constitucional”, en El retorno al bicameralismo y la crisis del modelo
politico, eds. César Landa Arroyo y Pedro P. Grandez Castro (Lima: Palestra, 2024), 75-76 y 81.

6 César Landa Arroyo, “El restablecimiento del Senado ad hoc al populismo iliberal”, en El retorno al
bicameralismo y la crisis del modelo politico, ob. cit., 334-335.

7 Milagros Campos, “Cuando el disefio importa”, en El retorno al bicameralismo y la crisis del modelo
politico, ob. cit., 120 y 124.

8 Juan José Ruiz Ruiz, El veto del Senado (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2007), 164-165.

9 Ruiz Ruiz, El veto del Senado, 165.
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convertir a la segunda cdmara en una carga inutil y redundante que socave los procedi-
mientos eficaces de toma de decisiones™.

El sistema navette o shuttle, adoptado en las relaciones entre la Asamblea Nacionaly el
Senado en Francia, consiste en los viajes de la legislacion por los que el proyecto de ley
transita entre las camaras hasta que lleguen a un acuerdo sobre el texto de ley definitivo.
Sila camara de origen apruebay envia el proyecto a la camara revisora, y esta lo ratifica,
el procedimiento finaliza con una nueva ley; en caso contrario, si la camara revisora tiene
una opinion diferente desaprobando o modificando el proyecto, este viaja de regreso a la
primera para que la reconsidere y vuelva a pronunciarse, y a su vez, vuelve a la segunda
para que también la reexamine y se pronuncie.

Eltexto adoptado por cada camara puede pasar, iry venir, de una a otra tantas veces hasta
llegar a una version aceptable para ambas; pero, para evitar esfuerzos interminables de
conciliacién, el numero de viajes o rondas se limita por las normas parlamentarias, y si
no se llega a un texto comun, finalmente, el proyecto de ley se considera rechazado o se
atribuye la ultima palabra a la camara baja por acuerdo aprobado por mayoria calificada,
o por mayoria simple una vez vencido un determinado plazo™.

Asi, este sistema introduce reglas complejas en la medida que el proyecto de ley viene
y va de una camara a la otra hasta que se llegue a un acuerdo entre las camaras, con un
numero de vueltas potencialmente infinito como en Italia, o se establezca una regla que
lo detengay ponga fin'. En Italia, en caso de que no se apruebe por la primera camara las
modificaciones de la segunda camara, el proyecto de ley vuelve a pasar a la otray asi su-
cesivamente en idas y venidas hasta que se acuerde un texto Unico o hasta que una de las
camaras rechace integramente™.

Por un lado, el sistema navette se convierte en la pieza fundamental que dota de un marco
de estabilidad apropiado para el bicameralismo; pero, por otra parte, se corre el riesgo,
que debe ser evitado, de serinstrumentalizado como un mecanismo de obstrucciony una
tactica dilatoria™.

Para su funcionamiento adecuado, el niumero de viajes se puede acotar a dos (2): “camara
de origen-camara revisora-camara de origen” (Camara de Diputados-Senado-Camara de
Diputados), o a tres (3) viajes: “Camara de Diputados-Senado-Camara de Diputados-Se-
nado”. Con dos (2) viajes, la camara de origen, que suele ser la Camara de Diputados recu-
pera su posicién prevalente; pero, con tres (3), la camara revisora, usualmente el Senado,
adquiere una posicion preponderante.

También puede regularse el poder de insistencia de los textos aprobados, para que preva-
lezca la posicion de cada camara, como establecerse que el acuerdo se adopte por el voto

19 Comision Europea para la Democracia a través del Derecho — Comision de Venecia. Informe sobre
bicameralismo (Estrasburgo, 18 de marzo de 2024), parr. 187.

" Comisién de Venecia, Informe sobre bicameralismo, parr. 104.
2 Tsebelis, Jugadores con veto, 189-190.

3 César Aguado Renedo, Informe sobre el Senado italiano (Zaragoza: Fundacion Manuel Giménez
Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico, diciembre, 2005), 27.

4 Ruiz Ruiz, El veto del Senado, 202-203.
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de mayorias especiales de sus miembros: por mayoria absoluta, o por mayoria calificada
de al menos dos tercios (2/3).

Se clasifica como otro tipo al denominado veto traslativo que produce el levantamiento
delveto senatorial por la cdmara baja. Fue adoptado por las Constituciones europeas que
incorporaron en el procedimiento legislativo un sistema de una nueva deliberacion de la
camara baja para salvar el veto de la cAmara alta'. Son buenos ejemplos los sistemas
constitucionales del Reino Unido y Espafa, el veto de la Camara de los Lores y del Senado
espanol se caracteriza por ser suspensivo y remontable o superable mediante la nueva
aprobacidn de los proyectos por parte de la Camara de los Comunes o el Congreso de los
Diputados, respectivamente, luego de transcurrido un periodo de tiempo determinado’®.

La Constitucién Politica del Peru de 1979 en el articulo 192 sefala que los proyectos apro-
bados poruna camara pasan a la otra para su revision, y las adiciones y modificaciones se
sujetan a los mismos tramites que los proyectos.

En su parrafo segundo indica que cuando una de las camaras desapruebe o modifique un
proyecto de ley aprobado por la otra, la camara de origen puede insistir en su resolucién
primitiva mediante los dos tercios (2/3) de votos del total de sus miembros. A su vez, la
camara revisora puede insistir con el rechazo o con la modificacién, igualmente mediante
los dos tercios (2/3) de votos. En el supuesto que los relna, no hay ley; pero, sino los reline,
se tiene como ley lo aprobado por la camara de origen que insistio.

ElInforme Final de la Comisién de Alto Nivel para la Reforma Politica del 2019 presenté una
propuesta de ley de reforma constitucional para promover la gobernabilidad. El articulo 105
de dicha propuesta planted que aprobado un proyecto de ley por la Camara de Diputados,
su presidente da cuenta inmediata del mismo al presidente del Senado, que lo somete a
revision.

Segun la propuesta, el Senado se pronuncia en el plazo maximo de sesenta (60) dias, redu-
cible a la mitad si fue enviado con caracter urgente por el Poder Ejecutivo o por la Camara
de Diputados. Sino se pronuncia se tiene por aprobado el texto de la Camara de Diputados.
No obstante ello, si son objeto de revisidon y pronunciamiento obligatorio del Senado los
proyectos de reforma constitucional, leyes organicas, limitaciones al ejercicio de derechos
fundamentales, materias del régimen econdmico de la Constitucién, defensa nacional,
descentralizacidon y aprobacion de facultades legislativas al Poder Ejecutivo.

Ademas, en caso de que el Senado desapruebe o modifique un proyecto de ley aprobado,
la Camara de Diputados puede insistir con su propuesta inicial con el voto de los dos ter-
cios (2/3) del total de sus miembros. Finalmente, el Senado puede insistir en su posicion
mediante el voto de los dos tercios (2/3) del numero legal de sus miembros, en el plazo de
treinta (30) dias. Si los reuine se tiene por aprobado el texto del Senado; pero, si no los relne,
se tiene como tal lo aprobado en la Camara de Diputados.

5 Ruiz Ruiz, El veto del Senado, 166-167.

6 Marian Ahumada, Informe sobre segundas camaras en Europa: la Camara de los Lores (Zaragoza:
Fundacién Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico, diciem-
bre, 2005), 39-40; Piedad Garcia-Escudero Marquez y Benigno Pendas Garcia, “El Senado en el
sistema constitucional espafiol: realidades y perspectivas”, Revista de las Cortes Generales, N.° 2
(1984): 56 y 59.
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Ademas, un comité mixto de conferencia para mediacién o conciliacién, formado por varios
miembros de cada cdmara cuando hay lugar a desacuerdos entre camaras, puede reunirse
para discutir y acordar un texto legislativo que aprueben de manera conjunta. Después,
las dos camaras en sesiones plenarias por separado debaten, votan y toman la decisién
final sobre la aprobacién del proyecto de ley, cuyo texto fue propuesto por el comité de
sus miembros".

Por ultimo, el bloqueo entre las camaras legislativas que debaten y votan por separado pue-
de solucionarse mediante la convocatoria a sesiones conjuntas que rednan a la totalidad
de los miembros de ambas camaras, quienes integran un solo érgano y toman la decision
final de aprobar o no el proyecto de ley; en este mecanismo, se debe tener en cuenta que
como la camara baja esta compuesta por un numero muy superior de miembros al que tiene
la camara alta, el resultado de la votacidn como regla general es posible que sea favorable
ala opinién de la primera™.

3.Y TAMBIEN EL SENADO EN EL PROCEDIMIENTO DE REFORMA
CONSTITUCIONAL

Asimismo, ahora, para el procedimiento de reforma constitucional se requiere para su
aprobacién la mayoria absoluta del numero legal de miembros de cada cdmara: Camara
de Diputados y Senado, y su ratificacién por referéndum; y, se puede omitir éste, sdélo si se
aprueba por mayoria calificada de los dos tercios (2/3) de los miembros de cada camara
en dos (2) legislaturas ordinarias sucesivas.

Asi, aunque los senadores no tienen iniciativa para proponerla, el Senado tiene relevancia
especial en el procedimiento de reforma constitucional, adquiriendo una posicion pari-
taria a la de la Camara de Diputados en materias particularmente importantes en la vida
politica del pais™. La intervencidn y aprobacién necesaria por parte del Senado de las re-
formas constitucionales tiene por objeto proteger los valores y disposiciones esenciales
del texto constitucional, entre ellos los derechos fundamentales de toda personay de los
ciudadanos?®.

Un poder constituyente tan importante en manos de la mayoria parlamentaria actual pue-
de no sélo retrasar su tramitacion sino vetary bloquear las reformas constitucionales que
necesita el pais, para mantener el statu quo favorable a sus intereses particulares, en es-
pecial luego de un periodo congresal con modificaciones tan perjudiciales a los intereses
de la nacion.

7 IDEA Internacional, Bicameralismo. Guia introductoria 2 para la elaboracién constitucional (Estocol-
mo: IDEA, 2020), 26.

'8 IDEA Internacional, Bicameralismo, 26.
' Garcia-Escudero Marquez y Pendas Garcia, “El Senado en el sistema constitucional espariol”, 62.

20 Comisién de Venecia, Informe sobre bicameralismo, parr. 168.
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4. LAS NUEVAS REGLAS ELECTORALES PARA EL SENADO: LOS
REQUISITOS POSITIVOS DE LOS CANDIDATOS A SENADORES

4.1. Elrequisito desproporcionado de la edad y su excepcion arbitraria

Entre las nuevas reglas electorales antidemocraticas tenemos, entre otras, las que incorpo-
rala misma Ley N.° 31988 de Reforma Constitucional que restablece la bicameralidad en el
Congreso asi como su nueva ley electoral, la Ley N.° 31981 que modifica la Ley N.°© 28094,
Ley de Organizaciones Politicas, sobre Elecciones Primarias, que elimind las elecciones
primarias, abiertas, simultaneasy obligatorias (P. A. S. O.), y el Proyecto de Ley de Reforma
del articulo 35 de la Constitucidn Politica para eliminar los movimientos regionales.

La reforma constitucional que restablecié el Senado ha establecido como requisito para
postular al cargo de senador la edad de cuarentay cinco (45) anos, exceptuando de di-
cho requisito a quienes han sido congresistas, miembros de la mayoria parlamentaria ac-
tual; asimismo, instituyd un sistema electoral mixto, que combina el sistema mayoritario
para elegir al menos un (1) senador por cada circunscripcién electoral (uninominal) y los
demads senadores se elijan por sistema proporcional por circunscripcion unica nacional
(plurinominal).

Por un lado, tenemos un requisito que deben cumplir los senadores, y por otro, las reglas
basicas que regulan el sistema electoral para la eleccién de los senadores.

Con relacién al primer tema, el articulo 90, parrafo quinto, de la Constituciéon, modifica-
do por la Ley N.© 31988, sefnala los requisitos que deben cumplir los candidatos para ser
senador: uno (i), ser peruano de nacimiento; dos (ii), gozar del derecho de sufragio; y, tres
(iii), haber cumplido cuarenta y cinco (45) anos al momento de la postulacién o haber sido
congresista o diputado. Para ser diputado se exige haber cumplido veinticinco (25) afos.

Comparando las condiciones que deben cumplir los candidatos a senadores en diversos
Estados del continente americanoy de la regién latinoamericana tenemos predominante-
mente dos requisitos positivos mas comunes: uno (i), la condicién de ciudadano del Estado
en ejercicio pleno del derecho al sufragio activo; y dos (ii), una determinada edad superior
a la mayoria de edad y a la que es requerida para ser diputado.

Todos los ordenamientos exigen la condicién de ciudadania para la eleccién a los cargos
publicos de eleccién popular, variando si se requiere exclusivamente ciudadania por nacio-
nalidad de origen o nacimiento o se permite todo tipo de ciudadania o nacionalidad (como
la adquirida por naturalizacién), y con la salvedad si se otorga a los extranjeros en especial
en las elecciones locales o municipales?'.

La diferencia de edad requerida en relacion al sufragio activo y a los diputados es explica-
da por razones de prudencia politica en la medida que es conveniente para el ejercicio de
ciertos cargos publicos de relevancia, como los de senadores, se requiera la madurezy
experiencia que proporciona la mayoria de edad.

21 Manuel Aragon Reyes y Francisco Javier Matia Portilla, “Derecho electoral: sufragio activo y pasivo”,
en Derecho electoral latinoamericano Un enfoque comparativo, comps. Dieter Nohlen, Leonardo
Valdés y Daniel Zovatto (México: Fondo de Cultura Econdmica, 2019), 238-239.
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La edad de cuarentay cinco (45) anos requerida por la reforma constitucional peruana nos
parece excesiva y desproporcionada por si misma para el caso peruano y en relacion al
derecho constitucional comparado, colocandose en la mayor exigida en nuestra historia
constitucionaly al menos en el continente americano y la region latinoamericana, también
parece en el mundo, sin ninglin antecedente que pueda considerarse como experiencia
positiva de algun pais. En un pais que exigié cuarenta (40) afios, posteriormente se rebajé
y se requiere ahora sélo treintay cinco (35).

Por otro lado, el requisito alternativo a la edad, el haber sido congresista o diputado, tam-
poco tiene ningun antecedente en el derecho constitucional comparado, y puede facil-
mente acusarse que contraviene los principios de universalidad e igualdad del sufragio en
el Estado democratico, reconocidos constitucionalmente (articulo 31, parr. cuarto, de la
Constitucién peruana), y por los tratados de derechos humanos. Nuestra Constitucion en
el articulo 103, parrafo final, sefiala que no ampara el abuso del derecho.

4.2. Su inconstitucionalidad e inconvencionalidad

La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 23.1, literales by c,
sefala que todos los ciudadanos tienen el derecho de ser elegidos en elecciones periédi-
cas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual, y de tener acceso en condiciones
generales de igualdad a las funciones publicas de su pais, lo que ya aparecia consagrado
en el articulo 21, numerales 2y 3, de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, y
el articulo 25, literales b y c, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos afirma que si bien los requisitos para ejercer
los derechos politicos no constituyen per se una restriccion indebida, su reglamentacion
debe observar los principios de legalidad, de no discriminacidn, basarse en criterios razona-
bles (idoneidad), atender a un propdsito Utily oportuno que sea necesario para satisfacer un
interés publico imperativo (necesidad), y ser proporcional a dicho objetivo en una sociedad
democratica (proporcionalidad), debiendo escoger entre varias opciones la que restrinja
en menor grado el derecho protegido??.

Las Constituciones peruanas conservadoras de 1839 y de 1860 exigian tener cuarenta (40)
ytreintay cinco (35) afios respectivamente, con una sociedad con menor esperanza de vida
a la de hoy, y también una renta anual de ingresos econdmicos o ser profesor de alguna
ciencia, lo que refleja el caracter profundamente elitista del sufragio de la época.

Las Constituciones peruanas de 1933 y de 1979 consolidaron el requisito de la edad para
ser senador en treintay cinco (35) afos, sin excepciones.

Exigir como requisito la edad excesiva de cuarentay cinco (45) afios, exceptuandola por la
condicion de congresista o diputado, constituyen por si solas y en bloque medidas irrazo-
nablesy desproporcionadas que lesionan el derecho al sufragio pasivo y los principios de
universalidad e igualdad, reconocidos constitucional y convencionalmente, porque favo-
recen a grupos privilegiados, los mayores de dicha edad y a quienes fueron congresistas
o diputados, en desmedro de colectivos mayoritarios de ciudadanos excluidos que por

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia de 23 de junio
de 2005, parr. 206.
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cumplir una edad razonable (35 anos), sin necesidad de tales condiciones, cumplen con
la madurez y experiencia asociada a su edad, para gozar del sufragio pasivo y acceder al
cargo de senador si son elegidos por la voluntad popular.

Inclusive, nos parece mucho mas arbitrario el grupo privilegiado muy minoritario de los
congresistas o diputados, una verdadera élite, por haber otras medidas posibles menos
gravosas a larestriccion del sufragio pasivo de un colectivo amplio de ciudadanos que por
haber sido concejales o alcaldes, consejeros regionales o presidentes regionales, inclusi-
ve presidente de la Republica si fuera el caso, o tenido otros cargos o funciones publicas,
podrian gozar de la excepciodn al requisito de la edad para postulary ser elegido senador.

4.3. El requisito de la edad en Américay el mundo

Asi, en nuestro continente, la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos exige para ser
senador los mismos requisitos que para ser diputado, excepto el de la edad que sera lade
veinticinco (25) afios cumplidos el dia de la eleccién. Para ser diputado requiere, entre otros,
ser ciudadano mexicano, por nacimiento, en ejercicio de sus derechos, y tener dieciocho
(18) afnos cumplidos el dia de la eleccidn.

La Constitucion de los Estados Unidos de América sefiala que ninguna persona podra ser
senador si no ha cumplido treinta (30) afios de edad, si no ha sido ciudadano de los Estados
Unidos durante nueve (9) anos, y si en la fecha de su eleccién no es residente en el Estado
por el cual ser elegido.

Igualmente, la Constitucion de Argentina dispone que los requisitos para ser elegido sena-
dor son tener la edad de treinta (30) afios, haber sido seis (6) anos ciudadano de la nacién,
disfrutar de una renta anual de dos mil (2 000) pesos fuertes o de una entrada equivalente,
y ser natural de la provincia que lo elija o con dos (2) afios de residencia inmediata en ella;
y, la Constitucion de Colombiaindica que para ser elegido senador se requiere ser colom-
biano de nacimiento, ciudadano en ejercicio, y tener mas de treinta (30) afios de edad en
la fecha de eleccion.

La Constitucion de Brasil ademas de la nacionalidad brasilefa, el ejercicio pleno de los
derechos politicos, el domicilio electoral en la circunscripcién y la afiliacién a un partido
politico, exige la edad minima de treintay cinco (35) ainos para ser senador.

La Constitucion de Chile dada en el régimen del general Augusto Pinochet en 1980 estable-
cid que para ser elegido senador se requeria ser ciudadano con derecho a sufragio, tres (3)
anos deresidencia en la respectiva region contados hacia atras desde el dia de la eleccién,
haber cursado la ensefianza media o equivalente, y tener cumplidos cuarenta (40) afios
de edad el dia de la eleccidn. En este tema, fue reformada y actualmente la Constitucién
chilena sefala que para ser elegido senador se requiere ser ciudadano con derecho a su-
fragio, haber cursado la ensefianza media o equivalente, y tener cumplidos treintay cinco
(35) anos de edad al dia de la eleccién.

El Proyecto de Constitucion chilena de 2023 propuso que para ser elegido senador se requie-
re ser ciudadano con derecho a sufragio, tener cumplidos treintay cinco (35) afios de edad
al dia de la eleccién, haber cursado la ensefianza media o equivalente, y tener residencia
en la region del territorio electoral correspondiente durante un plazo no inferior a 2 afios
contado hacia atras desde el dia de la eleccion.
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En elmundo, la Republica Checa e Italia exigen 40 afios de edad segun datos de la Comisién
de Venecia, no registrandose un requisito etario mayor en algun pais?.

Asipodemos ver que algunas Constituciones agregan otro requisito comun mas, el de tener
un vinculo con la circunscripcion o distrito electoral por el que postulan. Estados Unidos
exige serresidente en lafecha de su eleccién del Estado por el cual sera elegido; Brasil re-
quiere el domicilio en la circunscripcion; y, Argentina exige ser natural de la provincia que
lo elija 0 dos (2) afos de residencia inmediata en la misma.

En el caso de los senadores a elegir por circunscripciones electorales, exigir el domicilio
oresidencia en la circunscripcion pudo servir para asegurar una relacion o vinculo del se-
nador con la poblacién que vive en la misma para construir la representacion politica de la
nacion teniendo en cuenta también los intereses locales.

5. EL SISTEMA ELECTORAL DEL SENADO

5.1. El diseno electoral de la reforma constitucional

El articulo 90, segundo parrafo, de la Constitucién, modificado por la Ley N.° 31988, con-
templa los principios basicos del sistema electoral del Senado, disponiendo que una ley
organica en materia electoral asegure que por lo menos se elija a un senador por cada
circunscripcion electoral, y los demads senadores se elijan por circunscripcioén electoral
Unicay nacional.

De esta manera, se diferencia del sistema electoral proporcional puro y tradicional que
se ha venido aplicado para el congreso y se aplicara solo para la camara de diputados,
incorporando un sistema mayoritario para elegir un senador por cada circunscripcion, que
combina con el sistema proporcional para elegir a los restantes senadores por una circuns-
cripcion nacional Unica.

Elsistema electoral en sentido propio y restringido es aquel que tiene por finalidad determi-
nar los principios y reglas bajo los cuales los electores expresan sus preferencias politicas
a través de los votos, y sus votos se convierten en escanos parlamentarios, en este caso
escafos senatoriales?.

Mientras que en el sistema mayoritario la adjudicaciéon de un escafo depende de que un
candidato reuna la mayoria exigida de los votos, que puede ser relativa o absoluta (a dos
vueltas), de su circunscripcién (uninominal), en el sistema proporcional la adjudicacién de
los escafnos resulta del porcentaje de votos que obtienen las listas de candidatos propues-
tas por las fuerzas politicas, que se transforman en los candidatos elegidos de la respectiva
circunscripcién (plurinominal)?®.

2 Comisién de Venecia, Informe sobre bicameralismo, 39, parr. 173.

2 Dieter Nohlen, “Sistemas electorales parlamentarios y presidenciales”, en Derecho electoral latinoa-
mericano Un enfoque comparativo, ob. cit., 373.

25 Nohlen, “Sistemas electorales parlamentarios y presidenciales”, 380.
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5.2. Una fuente de origen: el Informe la Comision de Alto Nivel del 2019

Aqui se ha seguido en parte sustancial el Informe de la Comisidn de Alto Nivel para la Re-
forma Politica del 2019, que propuso modificar la ley organica de elecciones respecto al
sistema electoral nacional, también combinando elementos de los sistemas mayoritarioy
proporcional, contemplando que parala eleccién de la cdmara de senadores, compuesta de
cincuenta (50), se asigna un (1) escafio a cada departamento, en el caso del departamento
de Lima se divide un (1) escafno para Lima Metropolitana y uno (1) otro para Lima Provincias,
y uno (1) para la Provincia Constitucional del Callao; y, los demas escaros veinticuatro (24)
se eligen por circunscripcién electoral Unica.

En dicho informe se explicaba que este sistema obedecia a criterios de desconcentracion
del podery de descentralizacion de los representantes con al menos uno (1) por cada cir-
cunscripcioén, que permite que todas las circunscripciones estén debidamente represen-
tadas;y, larepresentacion asi distribuida se compensa con la representacién proveniente
de la circunscripcién electoral Unica, porque las circunscripciones uninominales producen
una alta relaciéon de desproporcionalidad entre los porcentajes de los votos con los porcen-
tajes de escafios obtenidos por un partido; en cambio, la circunscripcién Unica desarrolla
mas proporcionalidad entre estos dos factores, ademas es un espacio en el que pueden
presentarse los lideres de los partidos, contribuyendo al debate parlamentario, si también
se contempla la posibilidad que los candidatos presidenciales que no ganen puedan estar
presentes en el parlamento.

Ahora, la eleccién puede hacerse no solo por mayoria relativa, sino podria exigirse mayoria
absoluta, y sino es obtenida por ningun candidato se convocaria a los dos (2) més votados
a una segunda vuelta, como la eleccién presidencial sujeta a balotaje.

Otra omision es no valorar la implementacion de politicas de participacion efectiva de
los pueblos y comunidades indigenas en el sistema electoral de los representantes de las
camaras?®; asi, por ejemplo, la Constitucién de Colombia en el articulo 171 sefiala que el
Senado se integra por cien (100) miembros elegidos en circunscripcién nacional, y por un
numero adicional de dos (2) senadores elegidos en circunscripcién nacional especial por
comunidades indigenas?’.

5.3. En el derecho constitucional comparado americano

En cada uno de los paises del continente y la regidon Latinoamérica se adoptan una diversi-
dad de sistemas electorales, que responden a sus realidades particulares.

ElSenado de los Estados Unidos de América estd compuesto por cien (100) senadores; para
conformarlo, dos (2) senadores son elegidos popularmente por cada uno de los cincuenta
(50) estados?®.

26 Raul Avila Ortiz, “Representacion de minorias étnicas”, en Derecho electoral latinoamericano Un
enfoque comparativo, ob. cit., 765.

27 Nohlen, “Sistemas electorales parlamentarios y presidenciales”, 398; Avila Ortiz, “Representacion
de minorias étnicas”, 765.

28 Barbara Sinclair, “Coequal partner: the U.S. senate”, en Senates Bicameralism in the contemporary
world, eds. Samuel C. Patterson y Anthony Mughan (Columbus: Ohio State University Press, 1999),
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Entre los paises latinoamericanos, México, Argentina y Brasil, con una estructura federal,
tienen sistemas electorales que difieren para elegir al Senado y a la CAmara de Diputados;
por una parte, la eleccién de la cAmara baja se hace sobre la base de representacién pro-
porcional; y por otra, el Senado se elige sobre la base de representacion territorial con un
numero igual de senadores tres (3) por cada estado o provincia, a lo que México agrega un
distrito Unico de treinta y dos (32) senadores que se reparten entre los partidos segin una
férmula proporcional con método de cociente simple y resto mayor: cuota Hare?®,

La Constitucion mexicana en el articulo 56 indica que la camara de senadores esta integra-
da por ciento veintiocho (128) senadores. También establece que en el caso de los senado-
res de cada estadoy la ciudad de México, dos (2) senadores son elegidos segun el principio
de votacién mayoritaria relativa, y uno (1) es asignado a la primera minoria correspondiente
al partido que haya ocupado el segundo lugar en numero de votos. Ademas, los treintay dos
(32) senadores restantes son elegidos segun el principio de representacidn proporcional,
por sistema de listas en una sola circunscripcion plurinominal nacional, conformadas de
acuerdo al principio de paridad y encabezadas alternadamente entre mujeres y hombres
por cada periodo electivo.

El sistema de eleccion del Senado adoptado por México, que combina también los siste-
mas mayoritario y proporcional, es ejemplar; por una parte, el sistema es mayoritario con
representacion minoritaria, envirtud del cual se eligen a los senadores en treintay dos (32)
circunscripciones trinominales, repartiéndose dos (2) escafnos para el partido mas votado
y uno (1) para la primera minoria; y por otro lado, es sistema proporcional para elegir a los
demas treintay dos (32) senadores en una circunscripcion plurinominal nacional o Gnica®°.

La reforma constitucional al establecer para el Senado un sistema electoral regido parcial-
mente bajo el principio y regla mayoritaria con circunscripciones uninominales, por el cual
se elige a un senador por cada una de dichas circunscripciones, hace necesaria la presen-
tacion de candidaturas individuales, ya no de listas, por parte de los partidos politicos, y
también abre la posibilidad de la postulacién de candidatos independientes sin necesidad
que sean presentados por los partidos sino directamente por los ciudadanos.

Elrasgo caracteristico del candidato independiente es que es un ciudadano que se postulay
obtiene su registro sin la intervencion directa o indirecta de un partido politico; no debiendo
confundirse, por ejemplo, con los candidatos que invitan los partidos para presentarse a
pesar de que no forman parte de sus afiliados®'.

Esta posibilidad debe ser tomada en cuenta por el legislador al aprobar la nueva ley orga-
nica electoral que no solo se viabiliza por el caracter parcialmente mayoritario del sistema
electoral del Senado, sino que se hace indispensable frente a la desconfianza de la ciuda-
dania inspirada en los partidos que han optado porimpedir la seleccion democratica de sus
candidatos, por aprovecharse ilicitamente de los recursos publicos incurriendo en actos

32; Arend Lijphart, Modelos de democracia. Formas de gobierno y resultados en 36 paises (Barce-
lona: Ariel, 2000), 195.

2 Diego Reynoso, “Las variedades del bicameralismo en América Latina”, Miriada, N.° 4 (2009): 16.
% Nohlen, “Sistemas electorales parlamentarios y presidenciales”, 398-399.
31 Marcela Avila-Eggleton y Leonardo Valdés, “Candidaturas independientes”, en Derecho electoral

latinoamericano Un enfoque comparativo, ob. cit., 634.
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de corrupcion, y por alejarse de la sociedad cuyos intereses generales no han cumplido
con representar ni defender.

Sin embargo, las candidaturas independientes no dejan de ser polémicasy cuestionables
en la medida que el funcionamiento adecuado de la democracia exige la existencia de un
sistema estable de partidos politicos que medien entre la sociedad y el Estado, haciendo
llegar sus demandas colectivas por una via institucional; y, precisamente, lo que hacen las
candidaturas independientes a través de lideres carismaticos: caudillos, sin experiencia,
es debilitar a los partidos®2.

El problema es que el argumento democratico no puede ser exhibido por los partidos cuan-
do se comportan antidemocraticamente en la designacion de sus candidatos por sus lideres
o cUpulas partidarias para satisfacer exclusivamente sus intereses particulares de grupo.

5.4. La novisima reforma legislativa electoral del Senado

Recientemente, la Ley N.© 32245, Ley que modifica la ley organica de elecciones y otras leyes
para adecuar la normativa electoral al proceso de elecciones del Congreso bicameral, pu-
blicada el 15 de enero de 2025, regula en detalle los sistemas electorales de los senadores
y diputados; en relacién a los primeros, para las elecciones generales del 2026, el Senado
esta compuesto por sesenta (60) senadores, elegidos por el periodo de cinco (5) afos.

Entre sus disposiciones, por una parte, en un distrito electoral multiple, el sistema ma-
yoritario se aplica para la elecciéon de un (1) senador por cada una de las veintisiete (27)
circunscripciones electorales en las que se divide el pais. A una (1) circunscripcion se le
asigna un (1) escafo, por cada departamento y ademas una (1) por Lima Provincias, una
(1) por la Provincia Constitucional del Callao y una (1) por los Peruanos Residentes en el
Extranjero. Como excepcidn, a la circunscripcion de Lima Metropolitana se le asigna cuatro
(4) escanos, aplicando el sistema proporcional y voto preferencial opcional para la eleccidn.

Por otro lado, los demas senadores, que corresponden a treinta (30) escafos, son elegidos
por distrito electoral Unico nacional aplicando el sistema proporcionaly doble voto prefe-
rencial opcional.

Las reglas establecidas por la ley contienen deficiencias serias que también favorecen
a la mayoria parlamentaria actual; asi, en primer lugar (i), no incorpora la eleccion de al
menos dos (2) senadores mediante circunscripcién electoral especial para representar a
los pueblos y comunidades indigenas, como lo hace la legislacidon colombiana conforme
a su Constitucion.

En segundo término (ii), la mitad del sistema electoral, por sistema mayoritario, se altera
cuando se atribuye cuatro (4) escafios a Lima Metropolitana para elegirse por sistema pro-
porcional, cuando lo adecuado era utilizar el mismo sistema mayoritario dividiendo dicha
circunscripcién en cuatro (4) circunscripciones uninominales, como por ejemplo sur, norte,
este y oeste.

32 Avila-Eggleton y Valdés, “Candidaturas independientes”, 635-637.
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Como tercer aspecto (iii), omite exigir el tipo de mayoria absoluta para la eleccién de cada
senador por circunscripcién uninominal en el sistema mayoritario, y a dos (2) vueltas (do-
ble ronda electoral o balotaje) si no la alcanzan, para que el senador electo goce de mayor
legitimidad y respaldo popular, lo que careceria si es elegido por cualquier mayoria simple
de votos. Esta modalidad electoral rige para la eleccidon del presidente de la Republicay
los dos vicepresidentes, y para los gobernadores y vicegobernadores regionales para los
que se exige al menos el 30 % de votos en primera vuelta.

En cuartoy ultimo lugar (iv), no contempla las candidaturas independientes para que lide-
resy lideresas de la sociedad civil postulen al Senado, con el apoyo de los ciudadanosy
ciudadanas, y sin intervencion de partidos, tanto en las circunscripciones uninominales
como en las plurinominales, aunque especialmente en las elecciones uninominales en las
que compiten un solo candidato propuesto por cada organizacion politica.

6. LA ELIMINACION DE LAS ELECCIONES PRIMARIAS, ABIERTAS,
SIMULTANEAS Y OBLIGATORIAS (P.A.S. O.)

La Ley N.°© 30998, publicada el dia 27 de agosto de 2019, modificd la ley de organizaciones
politicas para promover la participacion politicay la democracia en las organizaciones
politicas, estableciendo que mediante elecciones primarias se elijan a los candidatos que
postulen a los cargos de presidente de la Republica, congresistas, gobernadores regionales
y alcaldes provinciales y distritales.

Las elecciones primarias de los candidatos se realizan de manera simultdanea mediante
voto universal, libre, obligatorio, igual, directo y secreto de todos los ciudadanos, estén o no
afiliados al partido u organizacion politica; es decir, se sujetan a la modalidad de elecciones
primarias, abiertas, simultaneas y obligatorias (P. A. S. O.) como es conocida.

El Informe de la Comisidon de Alto Nivel para la Reforma Politica propuso también esta
reforma legislativa para establecer el sistema de elecciones abiertas a la participacion
ciudadana en el pais, en la medida que permite que las candidaturas que presenten las
organizaciones politicas salgan del ambito de sus dirigencias y de un numero reducido de
militantes, y se acerquen a las preferencias de todos los ciudadanos.

Lamentablemente, la mayoria parlamentaria actual aprobé la Ley N.° 31981, publicada el dia
18 de enero de 2024, volviendo a modificar la ley de organizaciones politicas, suprimiendo
las elecciones primarias, abiertas, simultaneas y obligatorias (P. A. S. O.), y disponiendo
que las elecciones primarias y simultaneas se lleven a cabo conforme a la modalidad que
elija la organizacion politica.

De esta manera, la ley que elimind las elecciones P. A. S. O. ha privado a la ciudadania de
participar en la seleccién de los candidatos y candidatas, y ha dejado exclusivamente a los
partidos politicos la facultad discrecional de escogerlos para las elecciones congresales,
entre otras, a través de las modalidades de elecciones primarias que estimen convenientes,
con influencia decisiva de las clpulas de los partidos.

Asi, los partidos y sus cupulas han recuperado autonomia total para manejar sus elec-
ciones internas, celebrandolas cuando quieran, sin dotar al Estado de la capacidad para
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organizarlas, ni paraincorporar elementos plenamente democraticos con participacion de
la ciudadania, ni de fijar el momento en que deben llevarlas a cabo®:.

7.ELPROYECTO DE LA ELIMINACION DE LOS MOVIMIENTOS REGIONALES

Elarticulo 35, primer parrafo, de la Constitucion sehala que los ciudadanos pueden ejercer
sus derechos politicos individualmente o a través de organizaciones politicas como parti-
dos, movimientos o alianzas, que concurren a laformaciény manifestacién de la voluntad
popular, y se inscriben en el registro respectivo que les concede personalidad juridica.

Este es un sistema que no implica el monopolio exclusivo de los partidos, sino un modelo
compartido en el que ademas de los partidos otros movimientos politicos y las alianzas
que éstos formen, pueden participar en las elecciones en los distintos niveles nacional,
regionaly local o municipal®.

En relacion a esta disposicidon constitucional, la mayoria parlamentaria actual presento
un proyecto de reforma constitucional para eliminar la participacion de los movimientos
regionales en los procesos electorales, y éste fue aprobado en primera votacién; sin em-
bargo, no alcanzé los votos de la mayoria calificada superior a los 2/3 del niumero legal de
congresistas para aprobarlo en segunda votacion, a pesar de haberse sometido a votacién
en dos oportunidades los dias 20 de noviembre y 12 de diciembre de 2024.

Posteriormente, algunos congresistas han insistido mediante un recurso de reconsideracion
para que se vuelva a votar en otra oportunidad mas, y con ello el Congreso no ha declinado
de la posibilidad de volver a tramitarlo y finalmente aprobarlo si reine la votacién favorable
requerida constitucionalmente.

De aprobarse excluiria del derecho de participar a los movimientos regionales en las elec-
ciones, no permitiendo que postulen sus candidatos al cargo de senador en las circunscrip-
ciones correspondientes, y dejando Unicay exclusivamente que los partidos que conforman
la mayoria parlamentaria actual, presenten candidatos y accedan al Senado.

8.LOS JUICIOS POLITICOS CONTRA LOS EXPRESIDENTES DE LA
REPUBLICA Y EXPRESIDENTES DEL CONSEJO DE MINISTROS

En el ano en curso 2025, el Congreso procesd y sometio a juicios politicos a los expresi-
dentes de la Republica Martin Vizcarray Francisco Sagasti, y los expresidentes del Consejo
de Ministros Salvador del Solar y Vicente Zeballos en las sesiones del pleno realizadas
los dias 30 de abrily 1° de mayo de 2025. El expresidente Martin Vizcarra fue acusado por
haber cometido una presunta infracciéon constitucional con ocasién de la disolucion del
Congreso dispuesta el 30 de setiembre de 2019, como también los exministros Salvador
del Solary Vicente Zeballos; ademas, el expresidente Francisco Sagasti fue acusado por
el pase aretiro de los generales de la Policia Nacional del Peru llevado a cabo en el mes de
noviembre de 2020.

3 Flavia Freidenberg, “Democracia interna en los partidos politicos”, en Derecho electoral latinoame-
ricano Un enfoque comparativo, ob. cit., 663.

% Carlos Blancas Bustamante, Derecho electoral peruano (Lima: Palestra, 2020), 282-283.
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El propdsito de las acusaciones yjuicios politicos era aprobar la inhabilitacién de los expre-
sidentes y exministros en el ejercicio de la funcién publica hasta por diez (10) afios, lo que
incluye la suspensién de sus derechos politicos a ser elegido y postular para todo cargo
publico representativo, como para ser presidente, senador o diputado, asi como también
para ejercer toda funcién publica como la ministerial.

La mayoria parlamentaria no obtuvo el nimero de votos necesarios para aprobar las acusa-
cionesydisponer lainhabilitacidon en todos los casos, aunque si aprobd la denuncia contra
el expresidente Sagasti por el presunto delito de abuso de autoridad, para someterlo a una
investigaciony proceso penal ante la Fiscalia de la Naciony la Corte Suprema, que requeria
una votacion inferior a la inhabilitacion.

Como en otros procedimientos parlamentarios, se presentaron recursos de reconside-
racion para permitir al Congreso volver a debatir los casos y aprobar las inhabilitaciones
propuestas sireunieran los votos necesarios, por lo que la mayoria parlamentaria puede en
cualquier momento privar a los expresidentes y ministros de sus derechos de participacion
politica, en cuanto lideres de oposicién, para que no compitan en las préoximas elecciones.

En mérito de uno de estos recursos, en la sesidon del 11 de junio de 2025, el Congreso apro-
bo por la mayoria de votos requeridos la sancidn de inhabilitacion por diez (10) afios de la
funcién publica contra el expresidente Vizcarra.

Como ha ocurrido en otros casos en la historia peruana, los juicios politicos contindan
siendo utilizados en estos casos como represalias contra los opositores politicos para
castigarlos y apartarlos de la vida politica®; por ello, se ha propuesto que la acusacién cons-
titucional que promueva la Camara de Diputados ante el Senado no contemple la facultad
de sancionar con inhabilitacién, ni destitucion, al funcionario procesado por infraccién
constitucional, sino que la acusacion se limita a los delitos de funcién que, posteriormente,
el Ministerio Publico investigue y denuncie ante el Poder Judicial®®.

9. LANECESIDAD DE UNA NUEVA REFORMA CONSTITUCIONALY
LEGISLATIVA

Para mejorary corregir las reglas electorales del Senado es imprescindible que se apruebe
una nueva reforma constitucionaly legislativa que modifique y amplie dichas reglas acorde
al Estado democratico-representativo.

La nueva reforma constitucional debe incluir, entre otros puntos, los siguientes: uno (i),
reducir el requisito etario a treinta y cinco (35) afios de edad para postular al cargo de se-
nador, sin ninguna excepcion; es decir, sin favorecer a grupos privilegiados: congresistas
y diputados; dos (ii), agregar la eleccién de dos (2) senadores mediante circunscripcion
especial por los pueblos y comunidades indigenas; y tres (iii), contemplar los principios 'y
reglas basicas de las elecciones primarias, abiertas, simultaneas y obligatorias (P. A. S. O.)

% Valentin Paniagua Corazao, “La justificiabilidad de los actos politico-jurisdiccionales del Congreso”,
Anuario iberoamericano de justicia constitucional, N.° 3 (1999): 202.

% Marcial Rubio Correa (coord.), Hacia un nuevo pacto constitucional en el Pert Un proyecto de Cons-
titucion desde la universidad (Lima: Palestra-Fondo Editorial PUCP, 2024), 79.
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para elegir a los candidatos a los cargos publicos representativos, incluyendo al cargo de
senadores, que presenten los partidos politicos.

Y, finalmente, la nueva legislacion electoral debe regulary precisar lo mejor posible, entre
otros aspectos, los siguientes: uno (i), el numeroy forma de las candidaturas y las circuns-
cripciones electorales uninominales y la nacional, teniendo en cuenta de modo especial
a Lima Metropolitana y los pueblos y comunidades indigenas; dos (ii), para los cuatro (4)
escafos asignados a Lima Metropolitana, efectuar la divisién en cuatro (4) circunscripcio-
nes uninominales, aplicando también el sistema mayoritario; tres (iii), el tipo de mayoria
absoluta (dos vueltas) para las circunscripciones uninominales; cuatro (iv), viabilizar las
candidaturas individuales para las circunscripciones uninominales, y las listas de candida-
tos para la circunscripcion nacional que segun el caso presentaran los partidos politicos;
cinco (v), permitir también la postulaciéon de candidaturas independientes para que lideres
politicos y de la sociedad civil puedan postular al Senado, con el apoyo de ciudadanos, y
sinintervencion de los partidos; y seis (vi), restaurar la regulacion de las elecciones prima-
rias, abiertas, simultaneasy obligatorias (P. A. S. O.) que deben llevar a cabo los partidos.

10. CONCLUSIONES

a. Lareforma constitucional que restablece la bicameralidad en la estructura del Congre-
so de la Republica contempla los nuevos principios y reglas del sistema electoral del
Senado, que pueden ser instrumentalizados por la mayoria parlamentaria actual para
capturarlo y vetar y bloquear las reformas legislativas y constitucionales necesarias
que se promuevan en el proximo periodo congresal 2026-2031, en un contexto espe-
cialmente autoritario que busca impedir la participacién de los lideres y movimientos
de oposicion politica.

Entre las nuevas reglas electorales tenemos primero (i) el requisito etario que deben
cumplir los candidatos para postular al cargo de senador, la edad excesiva y despro-
porcionada de cuarentay cinco (45) afios, exceptuado para quienes han sido congresis-
tas, miembros de la mayoria parlamentaria actual; y, segundo (ii), instituyd un sistema
electoral mixto, que combina el sistema mayoritario para elegir al menos un (1) senador
por cada circunscripcion electoral (uninominal) y los demas senadores se elijan por
sistema proporcional por circunscripcion Unica nacional (plurinominal).

Estas reglas han sido desarrolladas y reguladas por una ley electoral recientemente
aprobada, que ratifica el requisito etario desproporcionadoy profundiza las deficiencias
y omisiones de la reforma constitucional.

b. Ademas, la mayoria parlamentaria actual ha suprimido recientemente las elecciones
primarias, abiertas, simultaneasy obligatorias (P. A. S. O.), privando a la ciudadania de
participar en la seleccién de los candidatos y candidatas, y dejando exclusivamente a
los partidos politicos la facultad discrecional de escogerlos para las elecciones con-
gresales, entre otras, a través de las modalidades de elecciones primarias que estimen
convenientes, con influencia decisiva de las clpulas partidarias.

También viene intentando, aln sin éxito, aprobar un proyecto de reforma constitucional

para eliminar la participacion de los movimientos regionales en los procesos electora-
les, reconocidos constitucionalmente, asi como a través de juicios politicos inhabilitar
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para la funcion publica a los expresidentes de la Republicay expresidentes del Consejo
de Ministros.

c. Frente atodo ello, una nueva reforma constitucional debe aprobarse para mejorary
corregir las reglas electorales del Senado, con los puntos siguientes: uno (i), reducir el
requisito etario a treinta y cinco (35) anos de edad para postular al cargo de senador,
sin ninguna excepcioén; es decir, sin favorecer a grupos privilegiados: congresistas y
diputados; dos (ii), agregar la eleccion de dos (2) senadores mediante circunscripcion
especial por los pueblosy comunidades indigenas; y tres (iii), contemplar los principios
y reglas basicas de las elecciones primarias, abiertas, simultaneasy obligatorias (P. A.
S. O.) para elegir a los candidatos a los cargos publicos representativos, incluyendo al
cargo de senadores, que presenten los partidos politicos, para abrirlas a la ciudadania
y democratizar las candidaturas.

d. Porultimo, unanuevareforma de legislacion electoral acorde debe también aprobarse
regulandoy precisando los aspectos siguientes: uno (i), el nimero y forma de las can-
didaturasy las circunscripciones electorales uninominales y la nacional, teniendo en
cuenta de modo especial a Lima Metropolitanay los pueblos y comunidades indigenas;
dos (ii), para los cuatro (4) escanos asignados a Lima Metropolitana, efectuar la division
en cuatro (4) circunscripciones uninominales, aplicando también el sistema mayorita-
rio; tres (iii), el tipo de mayoria absoluta (dos vueltas) para las circunscripciones unino-
minales; cuatro (iv), viabilizar las candidaturas individuales para las circunscripciones
uninominales, y las listas de candidatos para la circunscripcion nacional que segun el
caso presentaran los partidos politicos; cinco (v), permitir también la postulaciéon de
candidaturas independientes para que lideres politicos y de la sociedad civil puedan
postular al Senado, con el apoyo de ciudadanos, y sin intervencion de los partidos; y
seis (vi), restaurar la regulacién de las elecciones primarias, abiertas, simultaneasy
obligatorias (P. A. S. O.) que deben llevar a cabo los partidos.
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Valores universales y ciudadania global’

FRANCISCO JAVIER DIAZ REVORIO

Sumario: 1. Objetivo central. 2. ; Hay valores universales? Apunte sobre la fun-
damentacion de los derechos y de los valores. 3. Los principios del constitu-
cionalismo como valores universales. 4. Los valores universales son valores de
creacion occidental. 5. Valores universales y valores particulares. El caso de
los derechos de los pueblos indigenas. 6. Construyendo ciudadanias: ;puede
hablarse de una “ciudadania mundial”? 7. Consecuencias educativas de la ciu-
dadania globaly de la idea de identidades multiples no excluyentes.

1. OBJETIVO CENTRAL

Este trabajo reflexiona sobre la posible existencia de valores universales, su significado y
consecuencias juridicas. Se buscara la fundamentacién de dichos valores, sin negar que
su origen esta en la cultura occidental. Por ello se plantea la critica a estos valores, no solo
desde esta perspectiva de su origen, sino también por la tensién que suponen con otros
valores particulares o locales. No obstante, se acude a laidea del consenso generalizado
para afirmar en la actualidad estos valores, si bien deben convivir en armonia con otros de
ambito mas local o singular. Por otro lado, se tratara de responder a la cuestién de si esos
valores justifican, a su vez, un conjunto de derechos, deberes y garantias que permitan
hablar de una “ciudadania global” o “ciudadania mundial”, y la articulacidn de dicha ciu-
dadania con otras en el contexto de un “constitucionalismo multinivel”.

Todo ello buscando también extraer las consecuencias que esa eventual “ciudadania mun-
dial”, vinculada a una identidad universal, y las otras ciudadanias que pueden atribuirse a
una persona, tienen en el terreno educativo.

2. ¢ HAY VALORES UNIVERSALES? APUNTE SOBRE LA
FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS Y DE LOS VALORES

Uno de los debates permanentes sobre los derechos tiene que ver con la cuestién de su uni-
versalidad. Sin pretender entrar en profundidad en una cuestién tan polémicay compleja?,
cabe apuntar que, obviamente, la respuesta a ella depende en parte del sentido que se

' Este trabajo se enmarca y forma parte del proyecto de investigacion “Educar en valores, construir
ciudadanias”, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion del Reino de Espafia, de cédigo
P1D2021-1276800B-100, y del que su autor es investigador principal 2.

2 Véase por ejemplo Gregorio Peces-Barba, Curso de derechos fundamentales. Vol. . Teoria General
(Eudema Universidad, Madrid, 1991), 139 y ss.; Marina del Pilar Olmeda Garcia, Universalizacion
de los Derechos Humanos (Ciudad de México: Bosch, 2014).
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dé al término “universal”, que puede entenderse desde diversas perspectivas. Entre otros
sentidos, por un lado, el término puede hacer referencia a la titularidad (derechos predi-
cables de todo ser humano, o incluso algunos de toda la Humanidad como los llamados
“derechos de titularidad difusa”); por otro, puede referirse a su caracter “natural”, irrenun-
ciable o inviolable; pero en tercer lugar, puede tener un sentido casi geografico, referido
a los derechos que se reconocen —y son o deberian ser exigibles— en cualquier lugar del
planeta, por encima de los diversos sistemas juridico-politicos, e incluso por encima de
los derechos y principios que se predican en el &mbito de integraciones supranacionales
u organizaciones de ambito continental o regional.

Probablemente este es el sentido del adjetivo “universal” en textos como la “Declaracién
Universal de Derechos Humanos” de 1948, cuyo valor juridico ha sido muy cuestionado,
pero cuyo significado como referencia ética de &mbito planetario es incuestionable?, al
igual que los grandes tratados auspiciados por Naciones Unidas y suscritos en 1966 (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales), y tantos otros tratados que suelen denominarse “de ambito
universal”.

Por supuesto, podria criticarse la utilizacion de este término con el sentido aludido, no solo
porqgue literalmente resulta exagerado (apenas tenemos noticia de si existe vida mas alla
de la Tierra como para suponer que esos derechos compartidos deberian tener vigencia o
aplicacion en todo el Universo), sino, sobre todo, porque aunque la inmensa mayor parte
de los Estados del mundo forman parte de Naciones Unidas y reconocen, al menos en
linea de principio, el significado de esas declaraciones, ni son estrictamente todos los del
planeta ni, sobre todo, cabe afirmar que esos derechos sean realmente compartidos, reco-
nocidos y —mucho menos— garantizados en todo el mundo. En realidad, probablemente
podriamos afirmar que gran parte de la poblacién del mundo vive en regimenes en los que
la implantacién efectiva de los derechos y la democracia no alcanzan el umbral minimo
para entender que son valores efectivamente vigentes y aplicados.

Sin embargo, creo que ninguna de estas observaciones impide el uso apropiado del ca-
lificativo de universales, referido a los derechos. Mas alla del estado de su cumplimien-
to, aplicacioén o garantia efectiva, los derechos constituyen el parametro axiolégico mas
compartido hoy en el mundo, y en este sentido —y con los matices apuntados— pueden
calificarse con propiedad como universales.

Enrealidad, y como vamos a ver, con mas exactitud habria que hablar de valores universa-
les. Por supuesto, todo derecho tiene una dimension objetiva y axioldgica, pero al referirnos,
ademas de los derechos, al principio democraticoy a los principios del Estado de derecho,
nos parece mas apropiado enfatizar esa dimensioén objetiva“.

Sea que hablemos de derechos o de valores, la primera gran pregunta es la de su funda-
mentacion, entendida esta como la justificacion de su exigibilidad, que a su vez puede
predicarse en términos éticos o juridicos. Es decir, se trata de sefialar qué argumentos —si

3 Véase, por todos, Fruela Rio Santos, La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos. Historia,
documentos, borradores y proyectos (Cizur Menor: Aranzadi, 2022).

4 Me he referido a ello en Francisco Javier Diaz Revorio, Valores superiores e interpretacién constitu-
cional (México: Tirant lo Blanch, 2017); el mismo, Estado, Constitucién, democracia. Tres conceptos
que hay que actualizar (Lima: Palestra, 2017).
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existen— permiten imponer los derechos y la democracia como valores universales, que
ningun sistema juridico-constitucional podria ignorar o contradecir.

El tema ha sido objeto, desde siempre, de profundos debates desde la perspectiva de la
teoria y filosofia del derecho®. Sobre esta cuestién ya he expresado mi posicionamiento®,
de tal manera que aqui solo cabe sintetizarlo. Es el consenso el fundamento que justifica
la exigibilidad de los valores democraticos y los derechos. Por supuesto, consenso es algo
diferente a mayoria (las mayorias pueden cambiar, y no pocas veces se han posicionado
precisamente en contra de los derechos y de la democracia), pero también algo diferente
a unanimidad. Consenso seria un amplisimo acuerdo, que ademas puede constatarse en
el espacio, pero también en el tiempo. Desde los origenes del constitucionalismo —que
basicamente equivale a decir los origenes de la Edad Contemporanea—, ha existido un
acuerdo sobre que estos valores han de ser los parametros de legitimidad de un sistema
constitucional. Y aunque, por desgracia, no han sido infrecuentes los apartamientos de
estos valores, en realidad esos apartamientos suelen enmascararse, disimularse u ocul-
tarse, precisamente porque existe la consciencia de que ese apartamiento seria causa de
ilegitimidad del régimen politico que lo lleve a cabo. Por lo demas, esos apartamientos,
aunque crueles y tragicos en ocasiones, no rompen la linea de continuidad basica sobre
los valores que venimos llamando universales, que hoy, como se ha dicho, son la referencia
éticay el parametro axiolégico mas ampliamente reconocido en el planeta, y especialmente
en la cultura occidental. De hecho, ese consenso en el espacio existe hoy en los diversos
ambitos de lo que podemos denominar “constitucionalismo multinivel”. De ahi que pueda
apreciarse, en miopinién, un consenso basico en el espacioy en eltiempo sobre los valores
universales.

3. LOS PRINCIPIOS DEL CONSTITUCIONALISMO COMO VALORES
UNIVERSALES

Una vez apuntada la cuestion de la fundamentacién de los que hasta ahora venimos lla-
mando “valores universales”, procede preguntarse cuales son estos. En nuestra opinion, el
mismo método que hemos utilizado para lafundamentacion de estos valores, nos ayudara
a determinar cuales son esos valores. En efecto, sin perjuicio de todos los “desvios” a los
que antes nos hemos referido, puede decirse que existe un consenso basico, en el tiempo
y en el espacio, sobre cuales son los parametros de legitimidad de los sistemas politicos
contemporaneos. Por supuesto, pueden enunciarse de diversos modos, tanto en términos
particulares como en su conjunto. Aqui los vamos a llamar “principios del constituciona-
lismo”, en la medida en que son los principios que tienen en comun los diversos sistemas
constitucionales del mundo —en especial los occidentales, como veremos—, y se trata
de una idea no muy alejada de la que en su dia establecié el Tribunal de la Unién Europea

® Por ejemplo, Antonio Enrique Pérez Luiio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
10.2 ed. (Madrid: Tecnos, 2010), 134; Luigi Ferrajoli et al., Los fundamentos de los derechos funda-
mentales (Madrid: Trotta, 2001); Francisco José Bastida Freijedo et al., Teoria general de los dere-
chos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978 (Madrid: Tecnos, 2004), 33 y ss.; Rafael
de Asis Roig, “Algunas notas para la fundamentacion de los derechos humanos”, en El fundamento
de los derechos humanos, a cargo de J. Muguerza (Madrid: Debate, 1989), 67 y ss.; Luis Prieto
Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales (Madrid: Debate, 1990), 17 ss.

5 Francisco Javier Diaz Revorio, “A vueltas con la fundamentacion de los derechos y la dignidad
humana”, en El compromiso constitucional del iusfilésofo. Homenaje a Luis Prieto Sanchis, ed. P.
Andrés Ibafez (Lima: Palestra, 2020), 153 ss.
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(si bien con un ambito de aplicacién mas limitado en este caso), como es la referencia a
“tradiciones constitucionales comunes”’. Si no utilizamos esta expresién, ademas de para
evitar la confusién con esta idea mas europea, es porqgue las tradiciones constitucionales
comunes parecen referirse a una “familia” de sistemas constitucionales, mientras que la
idea de “principios del constitucionalismo” busca un sentido mas universal.

En mi opinidn, ya expresada en otros escritos®, esos principios del constitucionalismo pue-
den sintetizarse en una doble triada de elementos: los tres elementos son derechos, sepa-
racion de poderes, y democracia, y el primero de ellos (derechos) puede desglosarse en los
tres grandes valores de dignidad, libertad e igualdad. Los dos primeros elementos derivan
directamente del articulo XVI de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, que proclama: “Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta ase-
gurada, ni la separacioén de poderes definida, no tiene Constitucion”. El tercero deriva de la
evolucién del Estado constitucional, aunque esta, desde luego, también afecta a la manera
de entender los otros dos. Vamos a comentarlos brevemente:

1. Los derechos humanos son, sin ningun género de duda, el elemento mas comun del
constitucionalismo, en la medida en que son considerados un pilarinsoslayable para la
legitimidad de cualquier sistema constitucional. La falta de respeto o la negacion de los
derechos convierte a un sistema en ilegitimo a los ojos de la comunidad internacional.
Por supuesto, los derechos se pueden clasificar segun muchos criterios, y normalmente
se sigue un criterio de “generaciones”, que basicamente viene a reflejar la ampliacion,
aparentemente ilimitada, de los catalogos de derechos incluidos en las declaraciones,
que ha venido unida a la transformacion del primitivo Estado de derecho surgido en
los origenes de la Edad Contemporanea, en el actual Estado social y democratico de
derecho (aunque en algun sistema como el de Ecuador se trata de imponer laidea de
la superacion de ese Estado con su modelo de “Estado constitucional de derechosy
de justicia” establecido en el articulo 1 de la Constitucion de 2008).

Asi, podria hablarse de derechos de libertad, derechos politicos, derechos econdmicos,
sociales, culturales, derechos ambientales, y nuevas generaciones de derechos®. Pero
desde la perspectiva de los valores nos parece preferible establecer una segunda triada
derivada de los derechos, y que estaria compuesta por la dignidad (fundamento ultimo
de todos los derechos), y de la que se “desglosan” la libertad y laigualdad. En general,
de esta triada de valores derivan todos los derechos en cualquier sistema constitucio-
nal. Y aunque esta explicacion parece dejar fuera de la fundamentacion algunos de los
derechos que aparecen en el mas reciente constitucionalismo (como los derechos de
la naturaleza o los derechos de los animales), estos podrian entroncar con una base
comun de estos valores, como es la proteccién de la vida.

" No podemos profundizar en este concepto, que fue acufiado por el Tribunal de Justicia a partir del
asunto Internationale Handelsgesellschaft (Asunto 11/70, Rec. 1970, p. 1134) en el que el Tribunal
reitera la doctrina anterior relativa a que los derechos son principios generales del ordenamiento
juridico comunitario, y afiade que estos han de inspirarse en las “tradiciones constitucionales comu-
nes de los Estados miembros”. La idea fue reiterada y desarrollada en la jurisprudencia posterior
hasta la incorporacion expresa al derecho originario, como mas tarde mencionaremos.

8 Diaz Revorio, Estado, Constitucion, democracia.

® Diaz Revorio, Los derechos humanos ante los nuevos avances cientificos y tecnolégicos.
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De todos modos, desde la perspectiva de la busqueda de esos “principios del constitu-
cionalismo” nos quedamos con el denominador comun de todos los sistemas constitu-
cionales, que en el Ambito de los derechos creemos que puede sintetizarse en la triada
dignidad-Llibertad-igualdad. Por supuesto, estos tres conceptos hanido evolucionandoy
no tienen el mismo sentido en todo momento, y en particular ni la libertad ni laigualdad
tienen el mismo sentido en el Estado liberaly en el Estado social'®, pero esa evolucion
no impide encontrar una base o idea comun, un nucleo de estos valores sobre el que
existe consenso, y en base al cual puede establecerse su caracter de primer pilar de
los principios del constitucionalismo.

2. Elsegundo pilar estaria constituido por la separacién de poderes, presupuesto inex-
cusable para que pueda hablarse de Estado de derecho. Aunque en ocasiones se ha
arrinconado este principio o se ha minusvalorado respecto a los otros, la verdad es
que simplemente no se conoce ningun sistema en la Edad Contemporanea que pueda
calificarse como legitimo y que no haya respetado este principio. Por supuesto, los po-
deres han podido ir cambiando o incluso se hanincorporado otros a los tres “clasicos”,
y la propia organizacion puede establecerse con disenos diferentes (presidencialismo,
parlamentarismo, sistemas mixtos) pero esa division sigue siendo inexcusable, y muy
especialmente la garantia de la independencia judicial.

3. Entercerlugar, esinexcusable el principio democratico, como principio del constitucio-
nalismo universal. Aunque podria pensarse que este principio ya queda subsumido en
los anteriores (y de algun modo asi es si predicamos la universalidad de los derechos
de participacion politica) es importante en nuestra opinidon anadir este pilar, debido a
que el constitucionalismo decimononico, si bien se basaba en los derechos (aunque
solo los de primera generacioén) y en la separacion de poderes, no conllevo sistemas
que podamos calificar como plenamente democraticos, precisamente por la restric-
cién del sufragio, que privaba del derecho de participacion politica a una clara mayoria
de la poblacidon (personas que no figuraban en el censo por no contribuir o poseer un
minimo de rentas, mujeres, minorias étnicas, etc.). Por eso es importante destacar con
autonomia este tercer principio del constitucionalismo.

En nuestra opinidn, estos tres principios son comunes a todo el constitucionalismo.
A partir de aqui, cabe destacar diferencias segun las diversas corrientes histdricas
del constitucionalismo (constitucionalismo britanico, estadounidense, francés, y mas
recientemente iberoamericano™, africano'?, etc.). Y cabe también establecer modelos
o sistemas con caracteristicas muy diferentes en lo relativo a la organizacion de los
poderes del Estado (sistemas de gobierno: presidencialista, parlamentarista o mixtos),
a la jefatura del Estado (monarquias o republicas™), a la estructura territorial del poder

'© Entre tantos, con gran profundidad lo analiza Estefania Esparza Reyes, La Igualdad como no Subor-
dinacion. Una Propuesta de Interpretacion Constitucional (Ciudad de México: Tirant lo Blanch, 2018).

" Sobre el constitucionalismo hispanoamericano y sus influencias puede verse Domingo Garcia Be-
launde, “El constitucionalismo latinoamericano y sus influencias”, en Textos constitucionales histori-
cos. El constitucionalismo europeo y americano en sus documentos, comp. F. J. Diaz Revorio (Lima:
Palestra, 2004), 37 y ss.; Alejandro Rosillo Martinez, La tradicion hispanoamericana de derechos
humanos (Quito: CEDEC, 2012).

2 Por todos, Rodolfo Sacco, Le droit africain. Anthropologie et droit positif (Paris: Dalloz, 2008).

3 Aqui solo considerariamos las monarquias constitucionales o parlamentarias, dado que las monar-
quias absolutas quedarian fuera del ambito de los principios hoy universales del constitucionalismo
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(Estados unitarios y Estados compuestos), o incluso al propio sistema de garantias
jurisdiccionales de la Constitucién (sistemas de control difuso, control concentrado, o
mixtos). La suma de las caracteristicas de un sistema constitucional concreto en todas
estas clasificaciones (y otras mas que puedan afiadirse, como por ejemplo la relativa
al tratamiento del fendmeno religioso, que permite distinguir entre sistemas laicos y
otros de no confesionalidad colaborativa') es lo que, a grandes rasgos, podemos de-
nominar identidad constitucional, pero esta siempre debe ser compatible con estos
grandes principios del constitucionalismo, al menos si pretende reclamar legitimidad.
Por eso los sistemas no democraticos, no basados en la separacién de poderes o que
no reconocen o garantizan los derechos carecen de esa legitimidad™.

4.1.0S VALORES UNIVERSALES SON VALORES DE CREACION
OCCIDENTAL

Interesa ahora responder a una critica que a veces se manifiesta frente a la idea de los
valores universales, consistente en que esta idea parece limitarse a los valores que cabria
calificar como “occidentales”, que de algun modo se han impuesto sobre otras culturas
(como las indigenas en Iberoamérica o Africa) en un contexto colonial que todavia mantiene
su huella, no pudiendo considerarse, por tanto, universales. Esta idea, expuesta por diver-
sos autores'®, implicaria un cuestionamiento frontal de la idea de valores universales, y de
la misma ciudadania global a la que luego nos vamos a referir. Creemos que esta critica
no es acertada, en la medida en que, sea cual sea el origen y expansion de estos valores,
como antes hemos destacado hoy puede afirmarse que existe un consenso universal sobre
su necesidad como fuente de legitimidad de un sistema. Por lo demas, todos los principios
y valores constitucionales pueden entrar en conflicto o tensién, que debe resolverse me-
diante la armonizacién, de tal manera que no parece pueda afirmarse que la existencia de
“otros” principios y valores resulte incompatible con la proclamacién de la universalidad
de los principios del constitucionalismo, como enseguida veremos.

Dicho lo anterior, sin ningun complejo hay que constatar que, en efecto, los principios del
constitucionalismo en el sentido antes visto (derechos, separacién de poderes, democra-
cia) son inequivocamente una aportacién de la cultura occidental al constitucionalismo
universal. Sin que podamos entrar ahora en un analisis exhaustivo, es indudable que ha

y carecerian de legitimidad. Francisco Javier Diaz Revorio, “La monarquia parlamentaria, entre la
historia y la Constituciéon”, Pensamiento Constitucional 20, N.° 20 (2015): 65 y ss.

4 Aqui solo se consideran estos sistemas, ya que los que imponen una confesién o no respetan la
libertad religiosa carecerian de legitimidad en la medida en que no respetan este esencial derecho
fundamental, véase Francisco Javier Diaz Revorio, “Constitucion y fenédmeno religioso. Algunas
consideraciones sobre el modelo espafiol en el modelo europeo”, Anuario de Derecho Eclesiastico
del Estado, N.° 28 (2012): 77 y ss.

s Por esto mismo se ha omitido otra clasificacién tradicional de los sistemas politicos, que es la que
distingue entre sistemas democraticos y regimenes autoritarios, ya que estos ultimos no comparten
esos principios del constitucionalismo. Nicolas Pérez Serrano —Tratado de Derecho Politico (Ma-
drid: Civitas, 1976)— distinguia sistemas de derecho politico o sistemas de derecho constitucional,
lo que de algun modo viene a significar dejar a los segundos fuera del ambito de lo que llamamos
constitucionalismo.

16 Por todos, véase por ejemplo Ramiro Avila Santamaria, La utopia del oprimido Los derechos de la
pachamama (naturaleza) y el sumak kawsay (buen vivir) en el pensamiento critico, el derecho y la
literatura (Ciudad de México: Akal, 2019).
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sido en esta cultura occidental, y en particular en Europa, donde estas ideas han nacido.
Los derechos tienen sus antecedentes mas préximos en Inglaterra, y son desarrollados
en la Revolucion Francesay en la independencia de las trece colonias. La separaciéon de
poderes, ademas de otros precedentes también occidentales, tiene su origen igualmente
en Europa, y su difusién mundial se debe a la interpretacién que Montesquieu hizo de la
Constitucion de Inglaterra'. La propia institucion parlamentaria nace en Ledn, la repre-
sentacidon contemporanea es unaidea que surge en la Revolucién Francesa como ruptura
con la representacién medieval, y la idea del Estado de derecho tiene como antecedente
mas proximo el principio anglosajon del rule of law. En cuanto a la democracia, aunque es
uno de los términos mas utilizados y a la vez més ambiguos'®, tiene un claro origen en las
culturas clésicas, especialmente en Atenas, y en su sentido constitucional actual es una
aportacion derivada sobre todo del constitucionalismo europeo y americano.

Dicho lo anterior, por supuesto este reconocimiento, innegable y que cabe hacer sin com-
plejos, es compatible con los desarrollos, ricos y llenos de matices, de esos principios del
constitucionalismo en formas peculiares en otros ambitos geograficos y culturales, y en
particular en Iberoamérica y Africa, permitiendo la evolucién de estos conceptos, e incor-
porando otros que no deberian resultar incompatibles. Algunos de ellos, a su vez, nacen
en Iberoamérica, pero se van a trasladar al constitucionalismo europeo y occidental, y
eso cabe decir de instituciones juridicas tan importantes como el amparoy el control de
convencionalidad, o con “nuevos derechos” como los derechos de la naturaleza, entre
tantos otros. Asi que cabe hablar con total propiedad de mutuas influencias. Sin embargo,
los principios del constitucionalismo son los Unicos que hoy pueden pretender alcance
universal. Es verdad que, en ciertos casos, estos principios pueden entrar en tension con
otros mas particulares. Vamos a abordar a continuacion estas situaciones.

5. VALORES UNIVERSALES Y VALORES PARTICULARES. EL CASO DE LOS
DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

En muchos casos, los que podriamos denominar “valores particulares” tienden a coincidir
con los valores universales, ya que los derechos humanosy sus fundamentos, la democra-
cia o la separacion de poderes suelen plasmarse no solo en los tratados o textos de ambito
universal, sino también en los de ambito continental, en las Constituciones de los Estados,
oincluso, en ciertos casos, en constituciones o estatutos de ambito infraestatal. Pero esta
coincidencia no siempre es total. Por un lado, aun cuando pueda existir sintonia en los
valores fundamentales, la diferente plasmacion concreta de los enunciados de algunos
derechos puede generar tensiones, conflictos, o problemas interpretativos y aplicativos,
para los cuales existen diversos criterios de solucion.

Pero no es este el caso que ahora més nos interesa, sino el supuesto en el que, en ambitos
concretos, junto a los valores universales, existen otros de caracter diferente, acaso no
contradictorio de manera frontaly general, pero que si pueden generar tensionesy conflic-
tos. Estos no suelen producirse en paises occidentales, sino que esto sucede mas bien, en

7 Montesquieu, Del espiritu de las leyes [1748], traduccién de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega
(Barcelona: Orbis, 1984).

8 Véase, por tantos, Alicia Valmafa Ochaita, Democracia en el mundo antiguo y en la actualidad
(Santiago de Compostela: Andaviria Editora, 2013); John Keane, Vida y muerte de la democracia
(México: Fondo de Cultura Econémica, 2018).
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general, en paises que, pese a haber aceptado estos valores (forjados, como se ha visto,
en la cultura occidental), reconocen también otros de signo diferente y con los que deben
convivir e integrarse, de forma no siempre facil.

Por ejemplo, esta es la situacidon en algunos paises del Magreb respecto a la libertad religio-
sa, que todavia convive no sin tensiones con la Sharia'. Pero también se da esa situacién
respecto a los llamados “derechos de los pueblos indigenas”, que en las Ultimas décadas
hanido alcanzando un reconocimiento mayor en diversos paises iberoamericanos, alcan-
zando en ciertos casos rango constitucional. Estos derechos, que pueden tener contenidos
diversos segun los Estados, se centran en el reconocimiento de determinadas tradiciones,
que afectan a multiples aspectos, desde modos de organizacion, costumbres, justicia o
participacién politica?, lo que permite hablar en ciertos contextos de nuevos conceptos
o enfoques de la ciudadania?'.

Pero ahora nos interesa destacar también que esta pluralidad de valores, procedentes de
contextos, culturas y fundamentos diferentes, aun cuando no sean incompatibles, pueden
generar tensiones y conflictos que deben resolverse. Por ejemplo, la preservacion cons-
titucional de los usos y costumbres indigenas en México ha entrado a veces en conflicto
con el derecho de participacion politica entendida como sufragio universal sin distincién
de género??, en la medida en que esas tradiciones implicaban en ocasiones la exclusion o
restriccion de los derechos de participacion politica de las mujeres. También en otros paises
como Bolivia o Ecuador el reconocimiento de las culturas indigenas ha planteado conflic-
tos con elderecho constitucional general, en aspectos como las garantias procesales, los
derechos de la infancia o la prohibicion de castigos fisicos?®.

Desde luego, este tipo de tensiones y conflictos pueden resultar novedosos, en la medida
en que el reconocimiento constitucional de las culturas indigenas es un fenémeno relati-
vamente reciente. Para explicar esta coexistencia (o convivencia) de valores y principios
diferentes se han aportado ideas como la de reconocimiento del pluralismo juridico, la
interculturalidad o la plurinacionalidad. Este ultimo término tiene, en este contexto, un
sentido muy diferente al que se le suele dar en Europa, en particular en Espafia. Laidea de

9 VVéase por ejemplo Santiago Catala Rubio, E/ derecho de la libertad religiosa en el Gran Magreb
(Granada: Comares, 2010).

20 Por ejemplo, Laura Giraudo (ed.), Derechos, costumbres y jurisdicciones indigenas en la América
Latina contemporanea (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008).

21Véase Laura Giraudo, (ed.), Ciudadania y derechos indigenas en América Latina: poblaciones, esta-
dos y orden internacional (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007); Francisco
Javier Matia Portilla (dir.), Pluralidad de ciudadanias, nuevos derechos y participacion democratica
(Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011); Clicerio Coello Garcés, Repensar
la ciudadania. Derechos politicos de las minorias y grupos vulnerables (Ciudad de México: Tirant lo
Blanch, 2017).

22 Véase, por ejemplo, Felipe de la Mata Pizafa, Entre el voto universal y la perspectiva intercultural.
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2019, https://www.te.gob.mx/blog/delamata/
front/articles/article/121 [fecha de consulta 18-2-2025].

2 Por ejemplo, Byron Villagémez Moncayo et al., Parametros constitucionales para el ejercicio de la
Justicia indigena y cumplimiento de garantias del debido proceso, http://bivicce.corteconstitucional.
gob.ec/bases/biblo/texto/BJMCCE/202202/202202-2.pdf [fecha de consulta 19-2-2005]; Raul Lla-
sag Fernandez et al., “Interpretacion intercultural de la justicia indigena en la Corte Constitucio-
nal del Ecuador”, Cahiers des Ameriques Latines, N.° 94 (2020), https://journals.openedition.org/
cal/11530 [fecha de consulta 18-2-2025].
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interculturalidad tiene el mayor interés, aunque ha de distinguirse de otras préximas, como
vamos a explicar un poco mas adelante.

Lo que interesa ahora es destacar la existencia de estos posibles conflictos o tensiones
entre principios, para cuya solucion se han propuesto algunos criterios, como por ejemplo
la idea de que los principios constitucionales universales (occidentales) deben sufrir una
“modulacion” para incorporar los derechos de los pueblos indigenas?.

Aun reconociendo las peculiaridades de este tipo de conflictos, no puede dejar de apun-
tarse que los conflictos y tensiones entre principios no se producen solo por esta diversa
procedencia cultural, origen o fundamentacién, ya que como es bien sabido también existen
conflictos entre valores o principios universales, a pesar de su origen cultural mas homogé-
neo. Por ejemplo, esindudable la tension entre libertad e igualdad, entre libertad de expre-
sion y derecho al honor, entre justiciay seguridad juridica, por ejemplo. Sin que podamos
ahora detenernos en este asunto, cabe apuntar que se han sugerido diversas técnicasy
soluciones para la solucién de estas tensiones, y en particular la idea de la ponderacion.

Por tanto, si bien es cierto que la existencia de otros principios y valores “particulares”,
de origen diferente a los que hemos denominado “valores universales” o “principios del
constitucionalismo” puede generar tensiones y conflictos, también se puede sostener que
estos pueden resolverse, no sin dificultades en ocasiones, pero con técnicas habituales
y conocidas en el derecho constitucionaly en la interpretacion. Es verdad que la idea del
pluralismo juridico implica un grado mayor de complejidad, pero en realidad la llamada
“modulacidon” no parece algo muy diferente a la ponderacion, siempre que se tenga en
cuenta que, si una misma Constitucién reconoce los principios del constitucionalismo y
otros valores mas particulares, y ambos pueden entrar en conflicto, no tiene sentido pensar
que solo los primeros deben adaptarse o “modularse” en beneficio de los segundos, sino
que ambos han de ser interpretados maximizando su extensién posible, pero con posibi-
lidad de restringir su ambito finalmente protegido cuando entran en conflicto con otros, y
sin criterios aprioristicos de jerarquia o preferencia.

Por lo demas, mas alla del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas o de
otras peculiaridades mas propias del constitucionalismo iberoamericano o africano (como
el mismo reconocimiento de la justicia tradicional o el papel de la Sharia en otros sistemas),
hay que constatar que la pluralidad de valores no solo se produce en estos ambitos geogra-
ficos, sino que envirtud de la globalizaciény del creciente fendmeno de las migraciones, la
pluralidad de valores y de elementos culturales es hoy un fenémeno comun también en los
paises occidentales, lo que hace que las ideas de convivencia de culturas y de identidades
multiples, a las que mas adelante nos referiremos, tengan un sentido mas amplio, pues no
se refieren ya solo a identidades de base territorial o histérica que se suman a la identidad
global, continental (europea en nuestro caso) y nacional, sino también a la convivencia de
culturas que dan lugar a identidades multiples en personas o en comunidades.

De todos modos, en este trabajo lo que mas nos interesa de esos “valores particulares” es
suvinculacién con identidades o ciudadanias mas restringidas o acotadas que la “ciudada-
nia mundial”, y que deben convivir con esta. Por supuesto, la existencia de estas identidades

24 Néstor Pedro Saglés, “La modulacion constitucional. Manifestaciones en el reciente constituciona-
lismo latinoamericano”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N.° 21 (2014):
277y ss.
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(o de las correspondientes ciudadanias) no depende exclusivamente de la existencia de
unos valores particulares especificos, ya que también pueden existir estas identidades
relacionadas con vinculos histdricos, culturales o linglisticos, pero partiendo de una asun-
cion plena de los principios del constitucionalismo en un &mbito geograficoy cultural mas
delimitado. O incluso, caben pensar en identidades que, en cierto modo, se fraguen alre-
dedor de la aportacién de un pais, regién, territorio o @mbito cultural a la formacién de esos
valores universales/occidentales. Cabe pensar, por ejemplo, en el incuestionable papel
del parlamentarismo o la separaciéon de poderes en la formacidn de la identidad britanica,
de los derechos y la propia separacién de poderes (ademés de otros valores que definen
modelos, como el presidencialismo o el federalismo) en la construcciéon de la identidad de
los Estados Unidos de América, o de las mismas ideas de los derechos en la construccion
de la identidad francesa, que se articula alrededor de la divisa “libertad, igualdad, frater-
nidad”. Desde luego, esta construccién es tal vez una tarea todavia en parte pendiente en
el caso espanol.

Pero ahora interesa destacar que, junto a esa identidad o ciudadania mundial existen siem-
pre otras identidades, y que todas ellas deben convivir. Vamos a desarrollar algo esta im-
portante idea.

6. CONSTRUYENDO CIUDADANIAS: ; PUEDE HABLARSE DE UNA
“CIUDADANIA MUNDIAL?

Como ya se ha apuntado, los principios del constitucionalismo son hoy comunmente
aceptados, hasta el punto de que pueden considerarse valores universales y base para la
construccion de una identidad global o ciudadania mundial, a la que luego nos referiremos.
Esta identidad ha de ser necesariamente compatible con otras de ambito mas reducido:
continental, estatal, nacional o regional, que pueden tener como fundamento otros valores
particulares, pero también las aportaciones de una comunidad determinada al reconoci-
miento de los valores del constitucionalismo. Vamos a ver a continuacién cémo se pueden
—o0 se deben—relacionary coordinar todas estas identidades.

De lo analizado hasta ahora se deduce con claridad la existencia de diversas identidades,
que a veces comparten los mismos valores y otras veces no tanto, pero que en todo caso
son siempre fruto de la historia que ha dado lugar a diversas comunidades, que en algunos
casos se corresponden con comunidades juridicamente reconocidas y acompafiadas de
un entramado institucional propio.

Enrealidad, podemos sostener que la idea de identidad se corresponde con un conjunto de
factores histdricos y culturales que caracterizan a una comunidad y aportan determinados
valores, 0 a las circunstancias histdricas que han contribuido a la formacién de esos valores
en una comunidad (sean universales, comunes a un territorio o no), mientras que laidea de
ciudadania parece aludir mucho mas especificamente al conjunto de derechos y deberes
propios que derivan a la pertenencia a una comunidad politica o civica determinada.

Por supuesto, hay que admitir que la identidad también podria entenderse en un sentido
de sentimiento de pertenencia a una comunidad. Y en este sentido, por supuesto, es libre,
incontrolable y siempre merecedora de respeto. Pero cuando aqui hablamos de identidad
nos referimos a unaidentidad colectiva, y esta, con independencia de que pueda tener cier-
tos factores mas o menos interpretables, puede entenderse en términos razonablemente
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objetivos, porque los factores histéricos y culturales gue conforman esas identidades son
contrastables. Puede darse el caso, por ejemplo, de que algunas de esas identidades co-
lectivas no hayan sido objeto de un paralelo reconocimiento como ciudadanias vinculadas
aun Estado o aunaregion. Pero en la mayor parte de los casos, identidades y ciudadanias
se corresponden, y con independencia de las preferencias personales de cada quien, las
identidades colectivas son fruto de la historia.

Asi que, con todo lo que puedan tener de opinables algunos detalles, o el significado de
algunos hechos histéricos, o incluso la mayor o menor contribucion de una comunidad a
laformacién de los valores comunes, lo que parece incuestionable es que existen diversas
identidades en distintos niveles, y que, desde el punto de vista de una comunidad, todas
ellas conviven. Desde esta perspectiva, me parece muy importante la idea de identidades
multiples no excluyentes, que se correspondera generalmente con ciudadanias multiples
no excluyentes. Los dos elementos son fundamentales y, como veremos, deberian tener
consecuencias importantes en el ambito de la educacion. Como ya se ha apuntado, mien-
tras la identidad se referiria sobre todo al conjunto de valores culturales, politicos y cons-
titucionales que dan forma a una comunidad determinada, la ciudadania se referiria sobre
todo al conjunto de derechos y deberes que corresponden a cualquier miembro de dicha
comunidad politica.

Puede entenderse que dicho conjunto de derechos y deberes se corresponde en esencia
con los valoresy principios que rigen en cada comunidad, dentro de su propio ambito, y en
esencia asi es, de tal modo que las identidades multiples a las que nos venimos refiriendo
se corresponden con ciudadanias multiples en los correspondientes niveles: local, regional,
estatal, europea/iberoamericana y mundial.

Pero enrealidad, al referirse la ciudadania a derechos y deberes, y requerir estos un reco-
nocimiento juridico, no podria aplicarse este término con propiedad alli donde no exista
ese reconocimiento, acompanado de la correspondiente garantia. Si afadimos a estaidea
la tradicional vinculacién de los derechos 'y deberes fundamentales con la Constitucion de
un Estado, y la frecuente relacién entre Estado y nacion, es facilcomprender que laidea de
ciudadania haya estado tradicionalmente unida a la condicion de nacional de un Estado de-
terminado, es decir, que ciudadania se ha entendido tradicionalmente en un sentido singu-
lar, exclusivo y excluyente (salvo en el caso de doble nacionalidad), y estrechamente unida
a la nacionalidad. La ciudadania podria definirse entonces meramente como la condicion
de nacional de un Estado determinado, lo que implica un conjunto de derechos y deberes
que, en el caso de los mayores de edad, se poseeny se ejercen en principio en plenitud, de
tal modo que los extranjeros en un Estado no pueden ejercer la totalidad de esos derechos.

Pero este vinculo bidireccional cerrado entre la ciudadaniay condicion de nacional de un
Estado se empezd a romper con el reconocimiento de una “ciudadania europea”, que se
establecio por primeravez en el Tratado de la Union Europea firmado en Maastricht, super-
poniéndose a la nacionalidad de cada uno de los Estados miembros, y que venia acompana-
dade ciertos derechos especificos. En un sentido estricto, quiza esta doble ciudadania es
la unica que cabe predicar (y solo en el ambito europeo), mas alla de los tratados de doble
nacionalidad. Pero el sentido del término puede entenderse en un sentido mas amplio, que
permitiria ampliarlo en diversos niveles, hacia abajo y hacia arriba.

Mas problematico es, en cambio, el reconocimiento de una especie de “ciudadania mun-
dial” o “ciudadania global”, al menos desde una perspectiva propiamente juridica. Si bien

Pagina | 72



Revista Constituciéon y Republica | Ao 1-N.°2 - Setiembre, 2025

hemos venido defendiendo desde el principio la existencia de unos “valores universales” o
“principios comunes del constitucionalismo”, y si bien es cierto que forman parte de esos
valores los derechos humanos, que han sido objeto de diversas plasmaciones en el ambito
universal en el sentido antes apuntado, la realidad es que no puede hablarse con propiedad
de derecho sin garantias. Y las garantias de estos derechos en el plano universal son practi-
camente inexistentes, y lo son por completo si pensamos en la garantia jurisdiccional como
via insustituible para poder hablar con propiedad derechos. Otro tanto cabria decir de los
deberes, que solo en términos morales o simbdlicos pueden apreciarse en el plano universal.

Por tanto, la ciudadania mundial o global seria una idea todavia carente de sentido juridico
pleno. Pero lo anterior no es 6bice para que, con los matices indicados, pueda hablarse de
esa ciudadania global, aunque en términos juridicos (y seguramente también en relacién
con la identidad universal que la sustentaria) estaria todavia en construccién. La ciuda-
dania mundial plena es sobre todo un desideratum, aunque puede afirmarse en presente
como titularidad de los derechos de ambito propiamente universal. Como ha destacado
por ejemplo Ferrajoli®®, esa ciudadania, “una vez desaparecidas las exclusiones y las limi-
taciones de las garantias de los derechos fundamentales generadas por las fronteras entre
los estados, deja de ser una figura distinta al estatus de persona, convirtiéndose en la igual
titularidad de tales derechos por parte de todos los seres humanos, de acuerdo con su ca-
racter universal”. Es verdad que, de este modo, la idea de ciudadania pierde el vinculo con
la pertenencia a una concreta comunidad, para referirse a la titularidad de los derechos
que se predican de toda persona, precisamente con independencia de su nacionalidad o
de su pertenencia a una concreta comunidad. Toda persona es, asi, ciudadano del mundo.
Aunque probablemente, como ya se ha dicho, la plenitud de esta condicién solo se produz-
ca cuando la garantia de estos derechos sea equiparable a la que hoy tienen los derechos
fundamentales establecidos en las constituciones estatales. Probablemente, “derechos
humanos” pase a ser una expresion totalmente equiparable a “derechos fundamentales”
cuando propiamente se pueda hablar con propiedad de esa Constitucién global que algunos
venimos defendiendo en los ultimos afios®®.

Por lo demas, los curriculos de la ensefnanza en Espafia utilizan profusamente la idea de
“ciudadania mundial” como finalidad que ha de asumir la educacion?, lo cual parece una

25 Luigi Ferrajoli, Por una Constitucion de la Tierra, traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez (Madrid:
Trotta, 2022), 55.

2 Apunté el tema en Francisco Javier Diaz Revorio, Los derechos humanos ante los nuevos avances
cientificos y tecnoldgicos. Genética e Internet ante la Constitucion (Valencia-Ciudad de México:
Tirant lo Blanch-Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2009), 31, donde ya sefialaba la
necesidad de un sistema constitucional de garantia global de los derechos equiparable al de los
Estados y basado en los mismos valores del constitucionalismo. Alli sefalaba entre otras cues-
tiones que el marco de aplicacion de los derechos “ya no puede ser solamente el ambito de cada
Estado, sino que se hace ineludible trasladar su vigencia a un plano supranacional. Desde luego,
esta aplicacion planteara nuevos problemas y dificultades, y en particular la implantacién de una
“‘democracia global” no deja de ser hoy un mero desideratum, pero, en todo caso, estos valores
seran los que deban utilizarse para dar respuesta a los retos globales hoy existentes”. Mas tarde,
entre otras obras, puede sefalarse José Luis Garcia Guerrero y Maria Luz Martinez Alarcén, Cons-
titucionalizando la Globalizacion, 2 vols. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), y en la actualidad la idea
ha Conrado maxima actualidad y es objeto de debate tras los famosos trabajos de Ferrajoli, Por una
Constitucion de la Tierra; el mismo, Garantismo global. La Constitucion de la Tierra y la expansion
del constitucionalismo (Lima: Palestra, 2024).

27 \Véase Maria José Majano Cafo, Maria Ruiz Dorado y Adriana Travé Valls, “El desarrollo normativo
de la LOMLOE por parte de las Comunidades Autonomas en los contenidos de educacion civica y
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buena idea, siempre que se explique en los términos indicados, ya que la ensefianza es
precisamente el instrumento mas poderoso para la construccién de esas identidades, asi
como para el conocimientoy la asuncién de los derechos y deberes inherentes a las diver-
sas ciudadanias.

La ciudadania mundial estaria, en cierto modo, en proceso de construccién. Pero esta
misma idea, aunque con diferencias, puede extrapolarse a otras ciudadanias, al menos
en lo relativo a las identidades que las sustentan, y al conocimiento y consciencia de los
derechosy deberes que se asumen como ciudadano en cada uno de los niveles. De ahi la
especial trascendencia de la educacién como via para la construccion de esas identidades
y esas ciudadanias multiples y no excluyentes. En todo caso, la ciudadania mundial es un
elemento fundamental e ineludible, que conciliay se superpone a todas las demas, y une
a todos los seres humanos precisamente por su condicién de tales. No contiene asi parti-
cularismos ni singularidades, aunque los tolera en tanto no sean privilegios que desprecien
o resulten incompatibles con esa ciudadania mundial. Es, sin duda, la ciudadania mas
estrechamente vinculada a la idea de dignidad humana, que ha de predicarse igualmente
para toda persona.

7. CONSECUENCIAS EDUCATIVAS DE LA CIUDADANIA GLOBAL Y LA
IDEA DE IDENTIDADES MULTIPLES NO EXCLUYENTES

Desde luego, las ideas que hemos venido analizando en el presente texto tienen multiples
consecuencias, en los terrenos politico, social, cultural y especificamente en el juridico.
Pero ahora interesa especialmente poner de relieve su enorme trascendencia en el plano
de la educacion. Si la educacidn civicay democratica es un pilar fundamental exigido por
los tratados internacionales y la Constitucidon?®, y los valores democraticos y los derechos
forman parte central de esa educacion, y al tiempo se vinculan con las diversas identidades
colectivas, estas deben transmitirse, y en cierto modo “construirse” muy principalmente
desde la ensefianza.

Desde esta perspectiva, son tareas insoslayables de la ensefianza las siguientes:

a. Transmitir siempre los valores universales o principios comunes del constitucionalismo,
que nunca pueden quedar arrinconados por otros valores singulares o mas locales, y
que juegan un papel fundamental en la construccion de una identidad global.

b. Enrelacién con lo anterior, colaborar en la construccidon de una ciudadania mundial,
entendida como conjunto de derechos y deberes de todo ser humano, por su mis-
ma condicidn de personay con independencia de su nacionalidad o de cualquier otra
condicion.

c. Colaborar de forma decisiva en la construccidon de una identidad propia, continen-
tal, estatal o local, igualmente basada en factores culturales e histéricos existentes,

valores”, en Educar en valores, construir ciudadanias, eds. Francisco Javier Diaz Revorio y Carlos
Vidal Prado (Madrid: Dykinson, 2025).

28 \/éase Francisco Javier Diaz Revorio y Carlos Vidal Prado (eds.). Ensenar la Constitucién, educar
en democracia (Cizur Menor: Aranzadi, 2021).
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y especialmente en aguellos que forman parte de la contribucion local a la formacién
de los valores democraticos universales.

d. Destacar siempre que las identidades (y las correspondientes ciudadanias) nunca han
de ser excluyentes, sino que deben conviviry sumarse unas a otras.

e. Transmitir cada identidad no como algo monolitico y cerrado, sino como elementos
culturales abiertos y necesariamente hibridos por la permanente conexiény comunica-
cién con otros principios y valores. De este modo se tendera a fomentar un patriotismo
constitucional, plural, abierto y no excluyente, que incorporara la idea de intercultura-
lidad, o incluso la llamada “hiperculturalidad”?.
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genay cumplimiento de garantias del debido proceso. http://bivicce.corteconstitucional.gob.
ec/bases/biblo/texto/BJIMCCE/202202/202202-2.pdf [fecha de consulta 19-2-2005].
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Desconstitucionalizacion:
un punto de vista peruano

MAURO BARBERIS

Sumario: 1. ELmicrocosmos peruano. 2. ;Globalizacién u occidentalizacion? 3.
Estado constitucional, progreso, evolucion. 4. Recesion democratica, populis-
mo, desconstitucionalizacién. 5. Un lemay tres posibles remedios. Bibliografia.

[Me abstendré] de establecer comparaciones entre el gobierno de los
Incas y el de nuestro tiempo, porque toda comparacion es odiosa

(Garcilaso de la Vega, Comentarios reales de los Incas, 1609)

Desde una mirada no solo juridica, sino también histdrica, politicay geopolitica, el Peru
aparece como un microcosmos: una representacion en pequefo del mundo aquiy hoy. En
efecto, ambos mundos conocen, como estratificaciones sucesivas, tres procesos globa-
les. El primero es la globalizacion, mejor llamada occidentalizacién porque se trata de una
colonizacién progresiva del mundo por parte de Occidente: un proceso a largo plazo, que
se acelera después de la caida del Muro de Berlin (1989), y hoy desacelera y revierte. El se-
gundo proceso, paralelo al primero, es la constitucionalizacién: la difusién de la democracia
liberal o constitucional, lo que los juristas denominan Estado constitucional.

Eltercer proceso, opuesto a los anteriores, comenzd ya en la primera década del 2000y ha
culminado, hasta ahora, con el retorno de la guerra en Occidente: invasion rusa a Ucraniay
holocausto palestino en Gaza. Este tercer proceso ha sido llamado por los politdlogos con
muchos nombres diferentes, el menos malo de los cuales es “recesién democratica”; para
referirnos a sus aspectos juridicos, siguiendo a Pedro Grandez, lo llamaré desconstitucio-
nalizacion’. Sin insistir demasiado en diagndsticos y prondsticos ya proporcionados desde
Como Internet esta matando la democracia (2020) hasta hoy, aquiintentaré concentrarme
en las terapias.

1. EL MICROCOSMOS PERUANO

Hay al menos tres razones por las que el Peru parece representativo de muchos procesos
en curso, y en todo caso proporciona un angulo visual privilegiado para estudiarlos?. La

' Pedro P. Grandez Castro, La Constitucion que languidece. Estudios de Derecho Constitucional en
tiempos de crisis (Lima: Palestra, 2024).

2 Pablo Quintanilla, “De la promesa republicana al envilecimiento de la politica”, Constitucién y Repu-
blica 1, N.° 1 (2025): 1-7.
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primera razén se refiere —por cierto, no a la historia profunda de la evolucién, comun a
todos los seres humanos, sino— a la memoria inca: el recuerdo de la primera unificacién
del pais, mucho mas alla de sus fronteras actuales. Elimperio precolombino mas grande,
lo cual, aln hoy, constituye la capa mas profunda de la identidad peruana, sobre la cual
las capas espafolay asiatica se han superpuesto.

Pensamos, por contraste, en la colonizacion inglesa de Norteamérica, que en elimaginario
occidental ha alimentado los mitos del estado de naturaleza y del contrato social. Nada
parecido, evidentemente, con las culturas azteca, maya e inca, que produjeron sociedades
hiperjerarquicas, todavia tipicamente orientales, sobre las cuales la espafola—segunda
razén— se superpuso: un poco como las iglesias catélicas sobre los templos “paganos”,
o el catolicismo sobre el politeismo anterior. De acuerdo con su vocacion originaria, por lo
demas, porque el catolicismo sigue siendo la mas pagana de las confesiones cristianas.

Sea como fuere, la Conquista espafiolay el subsiguiente periodo de los Virreyes hacen
de Lima la primera capital, politica e incluso cultural, de la América Latina espanola: por
ejemplo, dio lugar a la fundacién de la primera universidad del subcontinente, la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos. Sin embargo, la Conquista parece consagrar también, lite-
ralmente, el autoritarismoy el clasismo inca originario, bien simbolizado por la prohibicién
de la escritura, considerada, no se sabe si mas oscura o lUcidamente, como un instrumento
de emancipacion. Situacién que no cambia con la posterior independencia del Peru de
Espana, y la adopcion casi obligada de modelos constitucionales norteamericanos.

El clasismo criollo, que sucedié al de los incas y espanoles, y fue al menos tan basico en
la constitucién como la esclavitud en la constitucion estadounidense, contribuyé al desa-
rrollo econdmico y al subdesarrollo politico peruano aun mas que el colonialismo yanqui.
Limitandonos a las cuestiones constitucionales, el Perd parece encarnar una doble pesa-
dilla: la conocida precisamente como Linzian Nightmare, del politélogo Juan Linz, quien
sefialo las consecuencias nefastas del trasplante en América Latina del presidencialismo
estadounidense; la otra que propongo llamar Ackermanian Nightmare, del comparatista
Bruce Ackerman3.

Me refiero a la practica postmoderna del bricolaje o bric-a-brac constitucional® recomen-
dada por Ackerman como alternativa al Linzian Nightmare; es decir, no trasplantar sistemas
constitucionales elaborados y concluidos, como el estadounidense, sino coleccionar insti-
tutos heterogéneos, que funcionan en el contexto de salida, pero terminan complicando el
contexto de llegada. Para mi, tedrico ni constitucionalista ni comparatista, son sobre todo
dos aspectos de la actual constituciéon peruana los que encarnan ese riesgo: la yuxtaposi-
cién del presidencialismo y el Congreso monocameral, y la convivencia de dos controles
de constitucionalidad, uno difundido y otro centralizado.

Para hacer del Perd un microcosmos representativo de la actual globalizacién/occidenta-
lizacién del mundo, por otra parte, hay también una tercera razén, después de la memoria
incay la conquista espafnola: aqui se llamara fascinacidn asiatica, también tipica de uno
de los paises mas multiétnicos del mundo. Fascinacién que contribuye a explicar los dos
fendmenos mas peculiares de la politica peruana: los opuestos extremismos fujimorista

3 Bruce Ackerman, “The New Separation of Powers”, Harvard Law Review 113, N.° 3 (2000): 633-729.

4 Tania Groppi et al. (editoras), Judicial Bricolage. The Use of Foreign Precedents by Constitutional
Judges in the 21st Century (Oxford: Hart, 2025).
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(por Alberto Fujimori) y maoista (por Sendero Luminoso). Fenédmenos tan peculiares que
hacen que el caso peruano, paradéjicamente, sea alin mas representativo de las contami-
naciones e hibridaciones de la globalizacién o quizas la anticipaciéon de un proceso igualy
contrario, la reorientalizaciéon del mundo.

Peru, en efecto, no es la Unica tierra de frontera entre Occidente y Oriente, o si se quiere,
entre el Norte y el Sur del mundo, que parece sufrir esta fascinacion: paraindicar ejemplos
retomados después, citaria California e Israel. De nuevo paraddjicamente, como veremos,
son precisamente los paises tecnolégicamente mas avanzados y/o mas expuestos a la
globalizacion/occidentalizacidon del mundo, los que reaccionan con una especie de reo-
rientalizacion: la oscura atraccion ejercida—no sobre los europeos occidentales, en cuyo
ADN esté el conflicto, sino sobre muchos otros— por el despotismo asiatico: un gobierno
estable, benevolente y paternal, ejercido en nombre de un valor supremo, la Armonia.

2. ;GLOBALIZACION U OCCIDENTALIZACION?

El primer proceso que también involucra al Perd, como se ha dicho, es la globalizacion®y
sobre todo el periodo que comienza con la caida del Muro de Berlin (1989) y termina con la
segunda eleccion de Trump (2024), cuya prediccion ha favorecido el retorno de las guerras
en Occidente. ElL término “globalizacién”, introducido en los afios setenta, tiene muchos
competidores; para poner un poco de orden, al menos en el léxico, hay que adoptar, ademas
del eterno criterio cronoldgico ya sugerido por Aristoteles, el siguiente esquema parecido
a las cajas chinas: procesos evolutivos mas amplios generan otros mas especificos, hasta
la globalizacién y mas alla®.

El proceso mas antiguo, coevo al Homo Sapiens y mas general, es la migracion: al menos
desde la conquista de la posicion erguida los humanos siempre han migrado por el planeta,
desde la Madre Africa hasta Tierra del Fuego, siguiendo las mutaciones de las tierras emer-
sas. Incluso después del descubrimiento de la agricultura, el asentamiento en territorios
y el fin del nomadismo, el proceso continud con la colonizacidn de nuevos territorios por
parte de la poblacidn excedentaria: actividad que comprensiblemente interesé mas a los
habitantes de Europa, esta peninsula occidental de Asia, que, a los residentes en China,
quienes siempre han creido dominar la Tierra Media.

La colonizacion de las Américas, por otra parte, ha sido notoriamente asimétrica: fue Nor-
teamérica, al menos a partir de la doctrina Monroe, la que considerd a América Latina
como su patio trasero, no viceversa. Esta asimetria explica, sin justificarla, el uso yan-
qui de la parte meridional del continente americano para experimentos politicos y, sobre
todo, econdémicos: lo que ha ocurrido también en Europa, por supuesto, donde fascismoy
franquismo pueden considerarse como experimentos del sucesivo nazismo aleman. Los
tipicos experimentos yanquis en Latinoamérica fueron el golpe chileno de Pinochet (1973)
y también el autogolpe peruano de Fujimori (1992).

5 Ulrich Beck, Was ist Globalisierung? Irrtiimer des Globalismus — Antworten des Globalisierung
(Frankfurt del Meno: Suhrkamp, 1997).

¢ Tania Groppi et al. (editoras), Framing and Diagnosing Constitutional Degradation. A Comparative
Perspective (Consulta OnLine, 2022).
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La globalizacion estrictamente entendida, por otra parte, comienza con la caida del Muro de
Berliny la desaparicion del pretexto del comunismo para impedir la autodeterminacién de
América Latina. Desde entonces, a los golpes se prefieren técnicas mas sofisticadas, como
la difusién de sectas protestantes en funcién anticatélicay anticomunista. La globalizacién
alimenta no solo la aparente conversién a la democracia de paises sin tradiciones democra-
ticas —como muchos de Europa del Este, desde siempre parte, a lo maximo, de imperios
bastante tolerantes como el Sacro Romano Germanico y el Austro-Hungaro, o no tolerantes
en absoluto como el soviético—, sino también procesos como la constitucionalizacién.

Volveremos al siguiente punto sobre los principales productos de este proceso: el Estado
constitucionaly el (neo)constitucionalismo. Aqui hay que mencionar al menos el progre-
sismo —Karl Popper lo llamaria historicismo—, en ocasiones cristiano, iluminista, comu-
nista y finalmente (neo)liberal, que ha favorecido todos estos procesos: basicamente, la
creencia en la necesidad de la difusion universal de instituciones casi exclusivamente eu-
ropeas-occidentales, hoy en crisis incluso en su propia cuna. Religién laica con sus propios
evangelistas, entre ellos, juristas: Luigi Ferrajoli, Manuel Atienza y Robert Alexy, quienes
han sustituido en la devocidon académica a patriarcas argentinos como Carlos Alchourrén
y Eugenio Bulygin.

En retrospectiva, hoy es demasiado facil hacer burla de la retérica de la globalizacién,
especialmente si ha sido adoptada no solo por sus fieles neoliberales, sino también por
sus evangelistas progresistas: basta con decir que oculta procesos neocoloniales de oc-
cidentalizacion del mundo’. Incluso, el principal atractivo de tal fe —la propagacién global
de los derechos humanos— sigue siendo improbable, en gran parte debido a la subestima-
cién de un elemento linglistico. Es dificil evangelizar el planeta en inglés, trasplantando
términos anglosajones como “constitution”, “freedom” y “rights” a lenguas y culturas que
originalmente los ignoran.

3. ESTADO CONSTITUCIONAL, PROGRESO, EVOLUCION

Por constitucionalizacién no se entiende ciertamente la redaccion de nuevas constitucio-
nes, generalmente peores que las adoptadas después de revoluciones o guerras civiles,
sino un proceso casi exclusivamente occidental y contempordneo?. Occidental: muchas
constituciones “de papel” extraoccidentales son solo una parodia de las occidentales.
Contemporaneo: un proceso que viene de lejos, pero que culmina con el new constitutio-
nalism post-Segunda Guerra Mundial; periodo para el cual vale la filosofia juridica llamada
(neo)constitucionalismo, asi como el derecho natural se aplica a la era del pre-derecho y
del derecho jurisdiccional, y el positivismo juridico a la época de la legislacién®.

Las condiciones separadamente necesariasy solo conjuntamente suficientes para hablar
tanto de constitucionalizaciéon como de su producto, el Estado constitucional, son esencial-
mente tres: rigidez de la constitucion, control de constitucionalidad y sobre todo la llamada

7 Serge Latouche, L'occidentalisation du monde. Essai sur la signification, la portée et les limites de
l'uniformisation planétaire (Paris: La Découverte, 1982).

8 Louis Favoreu, “La constitutionnalisation du droit”, en L'unité du droit. Mélanges en hommage a
Roland Drago, dirs. J. B. Auby y J. J. Bienvenu (Paris: Economica, 1996).

® Mauro Barberis, Geo-diritto. Una teoria del diritto pluralista (Turin: Giappichelli, en prensa, 2025b).
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interpretacion constitucional’® (otras condiciones en Guastini, 2001, 203-213). Llamada
asi porque, si se observa més de cerca esta interpretacion, resulta no solo atribucién de
significado a los textos, como para cualquier derecho escrito, sino también otra estratifi-
cacion de procesos anteriores: es decir, a los argumentos interpretativos tradicionales se
superponen argumentos nuevos, como interpretaciéon conforme, principios de igualdad,
razonabilidad, proporcionalidad, ponderacion...

Argumentos, los segundos, con respecto a los cuales la constitucionalizacion se revela
doblemente entretejida con la internacionalizacion del derecho: otro proceso relacionado,
pero no reducible a la globalizacidon y occidentalizacién. Por un lado, en efecto, constitu-
ciones rigidas, que garantizan derechos y actuan como motor de la reinterpretacion con-
forme de todo el derecho de un pais, son posteriores a la Carta de las Naciones Unidasy
a la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos. Por otro lado, tales constituciones
sirven de modelo a organizaciones y jurisprudencias internacionales como el Consejo de
Europa con su CEDH, Unién Europea con su Tribunal de Justicia, Mercosury Tribunal Inte-
ramericano de Derechos Humanos.

En cuanto al progresismo, levanten la mano quienes no han creido que todos estos procesos
juridicos eran consustanciales a la democracia politica, liberal, constitucional o sin otra
calificacioén o alternativa. Levanten la mano incluso aquellos que, victimas del determi-
nismo econdmico, tanto marxista como liberal, no imaginaron antes de Tien Anmen que
China, adoptado el capitalismo de Estado, no estaba destinada a transformarse también
en una democracia. Sobre todo, haga coming-out quien no haya pensado, ni siquiera por
un momento, que la democratizacion y la constitucionalizaciéon no fueran irreversibles, o
al menos path dependent.

Hemos sido victimas, todos nosotros creyentes en la divina providencia, en el progreso,
en la victoria del proletariado o en el advenimiento del libre mercado global, del perjuicio
progresista del cual se decia arriba, y que ahora se revela como la transformacién de una
tendencia del momento a una suerte de destino. Tendencia tan fuerte que incluso el término
mas refractario, el propio término “evolucién”, se ha convertido en sinénimo de “progre-
s0”, mientras que indica exactamente lo contrario: el triunfo de la contingencia, una sola
ley de bronce, el aumento de la complejidad hasta el limite de la entropia, y, mas aun, la
posibilidad de regresos, y, por cierto, no el adviento necesario del Estado constitucional.

Todo el mundo sabe adodnde nos llevo esta creencia. La occidentalizacién del mundo, que
también sacé de la pobreza paises o continentes como Indiay China, al final fue percibida
por lo que era desde el comienzo —una colonizacién—y ha producido, por reaccién, na-
tivismos (eslavos), fundamentalismos (no solo islamicos, sino también hindud y hebreos),
contra-imperialismos (chino). Emblematico lo que ocurre hoy en Israel, pais hasta ayer
percibido como cabeza de puente de las democracias occidentales en Oriente Medio: una
re-orientalizacidn por la cual, entre los aliados ultraortodoxos de Benjamin Netanyahuy
sus oponentes fundamentalistas islamicos ya no hay casi ninguna diferencia, ni siquiera
en los fondos que llegan del Qatar.

Si hoy parece fantapolitica la idea de que Rusia, China o la India en guerra con Pakistan,
puedan constitucionalizarse, en efecto, es precisamente porque las propias capitales de
Occidente —Washington, Londres, Paris, Berlin, etc.— se estan desconstitucionalizando

' Otras condiciones en Riccardo Guastini, Lezioni di teoria costituzionale (Turin: Giappichelli, 2001).
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ellas mismas, y precisamente en el aspecto crucial del constitucionalismo: las instituciones
llamadas por Ferrajoli “de garantia” y por los estadounidenses contramayoritarias (coun-
ter-majoritarian). En estos dias se respira un aire extrafio también en Italia, donde la vieja
izquierda antiamericana parece haber pasado con armasy equipaje al populismo filorruso.
Asi, el enemigo, el concentrado de todos los males, se convierte en la Unién Europea: el
paradigma mismo de la constitucionalizacion.

Cdémo paises como Estados Unidos, Alemania e Italia pueden haberse transformado en
pocos afnos, de portaestandartes de la democracia constitucional e internacional a victi-
mas de tentaciones populistas, soberanistas y aislacionistas, depende ciertamente de la
combinacion de muchos factores: la aceleracion del tiempo histérico, los contragolpes de
la globalizacion, el aumento de las desigualdades producido por la financiarizacion de la
economiay ladeslocalizacién de las industrias al exterior. En mis libros de los ultimos cinco
anos, sin embargo, se plantea una hipdtesis que se arriesga a resumir todos: el repentino
paso de la comunicacién, después de las edades de la oralidad y la escritura, a la era de
Internet™.

Muchas caracteristicas bien conocidas de la comunicacion digital favorecen esta ulte-
rior involucidn, encarnada ejemplarmente por su héroe epénimo, Donald Trump: espejo,
este dltimo, del usuario tipico de lo social, auto-centrado, narcisista, victima de delirios
de omnipotencia, y sobre todo desesperadamente ignorante, cuando se lo observa desde
la época de la escritura. Ignoro hasta qué punto esta hipoétesis, quizas afectada por los
mismos vicios que denuncia —universalismo y progresismo—, puede ayudar a explicar la
desconstitucionalizacién peruana; pero tal vez contribuye al propésito consolador resumido
por elviejo lema “mal comun, medio alegre”.

4. RECESION DEMOCRATICA, POPULISMO,
DESCONSTITUCIONALIZACION

Eltercer proceso, la desconstitucionalizacidn —el desmantelamiento progresivo, sea inten-
cional o preterintencional, del Estado constitucional— se sitUa, en Perd como en ltalia, sino
en todo el mundo antes afectado por la constitucionalizacidn, en el contexto de otros dos
procesos politicos: recesidn democraticay difusidn del populismo. Hoy, con la manifiesta
impotencia demostrada por las democracias occidentales para enfrentarse al desafio,
incluso bélico, que les han traido las autocracias orientales, se ha difundido en la opinién
publica occidental, o en lo que queda de ella, el descrédito del derecho, especialmente
internacional, tan sobrevalorado en la era de globalizacion y constitucionalizacién como
hoy subestimado.

Ejemplar de este cambio de humor es el éxito, sobre todo mediatico, de la geopolitica:
este subgénero de la literatura fantastica que esta a la era de Internet como la teologia
a la época de la escritura. Todos somos realistas politicos, hoy: miramos ante todo a las
relaciones de fuerza, no solo econdmicas, sino también tecnoldgicas o militares. Sobre
todo, pedimos a esta dudosa ciencia predicciones sobre nuestro futuro comparables a

" Mauro Barberis, Cémo Internet esta matando la democracia, trad. M. Chumberiza Tupac Yupanqui
(Lima: Palestra, 2024); el mismo, Separacion de poderes y justicia digital, trad. M. Chumberiza
Tupac Yupanqui (Lima: Palestra, 2024); el mismo, El encanto del mundo. Una introduccién al plu-
ralismo, trad. M. Chumberiza Tupac Yupanqui (Lima: Palestra, en prensa); el mismo, Geo-diritto.
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las que nos proporciona otra disciplina aun, propia, esta vez, de la edad de la oralidad: la
astrologia. Pro domo nostra, de nosotros los juristas, en cambio, reivindicaré aqui el papel
del derecho en los equilibrios politicos, tecnolégicos e incluso militares.

Quizas el derecho, y también las constituciones y los tratados internacionales, no son tan
irrelevantes como pretenden los geopoliticos, después de todo, si parecen convertirse
en el blanco privilegiado de los ataques populistas, soberanistas y aislacionistas. Tal vez
la propia recesion democratica —el proceso iniciado en los albores del nuevo milenio de
disminucién del numero de democracias en el planeta, una reaccién a la aparente inflacion
de los afos noventa— puede resumirse en una receta juridica: el ataque sistematico a esa
separacion de poderes que, en su sentido mas amplio, representa un elemento constitutivo
de la democracia, elemento quizas mas importante que las elecciones mismas.

Si se observa con atencién, la receta populista/soberanista, en todo el mundo y quizas
también en el Peru, es siempre la misma: mayor fortalecimiento del Ejecutivo a expensas
del Parlamento; ataque sistematico a laindependencia del poder judicial frente al Ejecutivo;
asfixia de lainformacidn libre, ocupada por los gobiernos cuando es publica, o privatizada
en favor de grupos econdmicos amigos, y en todo caso vaciada en su conjunto por lo digital.
Incluso la fenomenologia de la desconstitucionalizacidon esbozada por Pedro en su ultimo
libro, si se mira con atencién, encaja en este marco, agravado por el hecho de que, en Peru,
hablamos todavia siempre de la Constitucién de Fujimori, y no de las constituciones anti-
fascistas europeas de posguerra.

El modelo global de populismo que corroe a las democracias liberales desde dentro, demo-
craciaya bajo ataque global desde el exterior, es, en todo caso, la Hungria de Viktor Orban,
el autor del oximoron “democraciailiberal”, hoy utilizado en competencia con “autocracia
electiva” y “democratura”. Un modelo, el hungaro, seguido escrupulosamente también en
Italia, actualmente gobernada por un gobierno de derecha que remodela asi lareceta des-
constitucionalista: reforzar los poderes del primer ministro con una suerte de premiership;
reforma de la justicia con debilitamiento del Ministerio Publico; ocupacion de lo que queda
de un servicio publico de radio y televisidon ya en gran parte privatizado.

Hasta aqui, en resumen, el diagndstico del mal: la occidentalizacién del mundo, perseguida
por las grandes finanzas con la complicidad de la industria tecnoldgica, ha producido como
reaccion una especie de reorientalizacion, de la que tal vez solo se benefician la industria
armamentistica y el control digital global. No muy lejos de este escenario esta también el
prondstico, forzosamente limitado al corto plazo: la creciente complejidad, la aceleracién
del tiempo, los mismos cambios comunicativos que nos condenan a vivir en un eterno
presente, no nos permiten mirar mas alla. Ni hablemos de terapias: como hubiera dicho el
Papa Francisco, y como quiza repetira su sucesor Ledn, no por casualidad enviado al Peru a
aprender el oficio, {quiénes somos nosotros para proponer remedios a procesos globales,
tal vezirreversibles?

Como mucho, podemos avanzar una esperanza evolucionista: como siempre ha ocurrido
en las transiciones de época, también esta vez el Homo sapiens encontrara un modo de
adaptarse a los cambios de su entorno vitaly retrasara el apocalipsis, evitando el abismo
de la entropia. Sin embargo, nosotros, juristas, especialistas en la resolucidon de conflictos
sociales, tenemos que proporcionar algunas recetas: sobre todo hoy, cuando los espe-
cialistas en informaticay geopolitica, a menudo juristas fracasados, se rien abiertamente
de nosotros. Aqui se formulara solo una respuesta genéricay tres remedios especificos.
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Nada tan revolucionario que valga para todo el planeta ni tan oportuno que salve al Perd,
sin embargo: sélo sentido comun, maximas de experiencia extraidas de diagndsticos y
prondésticos ya mencionados.

5.UNLEMAY TRES POSIBLES REMEDIOS

Propongo aqui, como terapia de recesidon democratica y desconstitucionalizacién, que se
han revelado caras de la misma moneda, un lema genérico y tres recetas especificas. El
lema —imitacién de la opinién méas conocida de mi primer amor/maestro liberal, Benjamin
Constant— es: pluralismo en todo, en literatura, en economia, en politica, en derecho,
contra todas las recetas simples para problemas complejos. Lema me temo indtil para el
Peru actual, estratificacion de memoria Inca, conquista castellana y reorientalizacion, y,
de todas maneras, ya hoy en dia capital mundial del pluralismo.

Las recetas especificas han sido ya propuestas contra el populismo mediatico: virus que
entretanto ha sufrido una mutacion, al convertirse en una auténtica enfermedad degene-
rativa de la democracia. En otros términos, el populismo que originalmente llamé digitaly
hoy mediatico se ha hibridado con lo que pretendia eliminar, el anarco-capitalismo: como
muestran paradigmaticamente las entradas de Javier Milei a la Casa Rosaday de Donald
Trump a la Casa Blanca. De este modo, el nivel del conflicto se eleva: lo que esta en juego
ya no es el Estado constitucional sino el Estado sin mas, y su sustitucién con un nuevo
feudalismo digital, verdadera falsificacion del pluralismo.

La primeray quizas principal receta juridica contra la desconstitucionalizacién es defender
las instituciones contra-mayoritarias: si, precisamente la justicia, los bancos, los periédi-
cos, las universidades... Basta pensar en los jueces, quienes en Europa no son elegidos
por el pueblo, ni deberian serlo: ;cdmo podrian controlar las instituciones mayoritarias,
si fueran elegidos por la misma mayoria que estos? En efecto, el defecto principal de los
tribunales constitucionales y las Cortes supremas no es que sean contra-mayoritarios, sino
que no lo sean suficientemente. El voto mayoritario, en cambio, lejos de ser una panacea,
es una técnica de decision marginal'?, util casi solo para conferir legitimidad: para hacer
leyes, y mas aun para aplicarlas, se necesitan juristas.

Contralatendencia populista a concentrar el poder en un lider o, peor aun, a eludir al Estado
para recurrir a monopolios privados'®, tenemos que recurrir especificamente al pluralismo
institucional: la separacién de poderes, los controles y equilibrios, el federalismo, las orga-
nizaciones internacionales. Mientras se mantenga el equilibrio entre los poderes estatales,
nacionales e internacionales, y los poderes extraestatales, como los monopolios digitales
privados, la democracia se mantendra. Después comienza la deriva populista desde las
democracias iliberales hacia las autocracias: bien representada, en el caso estadouni-
dense, por el DOGE de Elon Musk, que expulsa a los potenciales disidentes institucién por
institucion.

2 Russell Hardin, “Democracy on the Margin”, en Understanding Democracy. Economic and Political
Perspectives, ed. A. Breton (Cambridge [Mass.]: Cambridge University Press, 1997).

3 Peter Thiel, Zero to One. Notes on Startups, or How to Build the Future (Nueva York: Crown Cur-
rency, 2014).
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No hay que pasar por alto, sin embargo, que este populismo especifico, hibridado con el
anarcocapitalismo, es infinitamente mas peligroso que el populismo tradicional, del siglo
XXy de oposicién. El populismo tradicional, especialmente en América Latina, carece de
una clase gobernante: se limita a promover a puestos de gobierno a porta bolsa del lider,
carentes de competencias y unidos sélo por su lealtad a él. El populismo anarcocapitalista,
todo lo contrario: aqui estamos cerca del enemigo tradicional del populismo, la tecnocra-
cia. Una contradiccidn, esta, que todos los oponentes del populismo deben explotar: no
es posible que una élite de tecndcratas multimillonarios gobierne en nombre del pueblo.

Y aqui el primer remedio desemboca en el segundo, el mediatico, que cuando el enemigo
era simplemente los medios sociales populistas, consistié en adoptar las mismas técnicas
de comunicacion populistas, pero esta vez contra el populismo. Esto es lo que hace en
particular laizquierda democratica, volviéndose maximalista; la derecha, por el contrario,
o bien se ha convertido al populismo, o bien se recrea en la ilusién de dirigirse a un “centro
reflexivo” que en realidad no existe o es irrelevante. Elriesgo es siempre el mismo: la pola-
rizacion del electorado, que sigue yendo a votar solo a costa de partirse en dos, como una
manzana, y de producir gobiernos cada vez mas ineptos para gobernar.

Estareceta, enrealidad, tiene muchas variantes, todas las cuales han demostrado ser mas
o0 menos ineficaces. La variante mas general —utilizar el populismo contra si mismo, por
asi decirlo, en dosis homeopaticas, como en las vacunas— corre el riesgo de habituar al
paciente, como con la metadona, o incluso de convertir al médico en paciente. Otra va-
riante intenta combinar la primeray la segunda receta, esperando que el populismo, tarde
o temprano, se convierta en instituciones, volviéndose civilizado: al igual que el nazismo,
habria que responder burlonamente.

Una tercera variante es mas interesante, porque explota el pluralismo cultural propio de
paises como Peru. Sin embargo, no hablamos aqui del politically correct, que en realidad
ha contribuido a la fortuna del populismo en Estados Unidos y que se presta a convertirse
en un populismo “de izquierda”, pero menos eficaz electoralmente que el “de derecha”,
porque no entiende la necesidad de simplificacion propia de la comunicacion politica. Nos
referimos al multiculturalismo, que en un pais multiétnico como Peru podria alimentar
formas de representacion de las culturas aborigenes, hasta ahora ajenas a la mayoria de
los circuitos politicos occidentales.

La tercera receta anti-populista es la regulacion de Internet: una solucion tipicamente eu-
ropeay también pluralista, esta vez en el sentido del pluralismo de valores, igualmente
alejada de la desregulacion estadounidense y de la hiper-regulacién china. Aligual que
ocurre con otras ramas del derecho constitucional e internacional, los experimentos pio-
neros de la UE, como el RGPD (2016) y la Al Act (2024), se han convertido en modelos por
defecto —el llamado Efecto Bruselas— fuera de Europa, mientras que dentro de la propia
Europareciben un cuadruple orden de criticas: de legitimidad, de anacronismo, de eficacia
o incluso de técnicas.

Criticas de legitimidad, antes: siempre existe el riesgo de violar la libertad de expresion,
sagrada para el mismo pluralismo, al igual que los conflictos que origina. Criticas de ana-
cronismo, después: al regular excesivamente, los paises se expulsan del mercado industrial
mas floreciente y de las lineas de investigacion mas prometedoras. Criticas de efectividad,
aun: multas de millones de ddlares, para las plataformas, no son nada frente a sus ga-
nancias multimillonarias. Criticas técnicas, al final: la regulacion siempre llega tarde con
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respecto a la innovacién, lo que pone en tela de juicio incluso la idea de regulacién por
disefo de Lawrence Lessig.

Finalmente, con la llegada al poder de los sefiores neofeudales de la alta tecnologia, que
sucedieron inmediatamente a la presidencia de Trump, ya no son los lobbies digitales sino
la propia administracion estadounidense la que se opone a cualquier regulacion. Las redes
sociales se apresuraron a despedir a los moderadores, el ultimo baluarte contra el populis-
mo anarcocapitalista. Todo esto plantea una duda verdaderamente “existencial”, por utilizar
un término de moda frente a todos estos dilemas': ; es realmente posible regular Internet?
¢O es una tarea de Sisifo, el intento de vaciar el mar con un vaso o, mejor, el esfuerzo de
volver a poner la pasta dentifrica en el tubo?
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La Junta Nacional de Justicia: un caleidoscopio
de la crisis institucional del pais

GORKI GONZALES MANTILLA

Sumario: 1. La restitucién de una exfiscal o los signos de la degradacion consti-
tucional. 2. Un sistema judicial colapsado. 3. Degradacién constitucionaly cap-
tura del Estado. 4. Reflexién final: el desafio de recuperar el pais. Bibliografia.

La restitucién de la exfiscal de la Nacidon constituye un caso que ilustra con enorme in-
tensidad la trayectoria de capturay degradacién institucional del Estado peruano: pone al
descubierto que la manipulacién de los 6érganos de justicia es una estrategia politica para
preservarintereses de podery blindar a sus actores. Este episodio también refleja un patrén
histérico de instrumentalizacién institucional, en el que la legalidad formal sirve para legi-
timar decisiones que contradicen los valores republicanos y el papel garante del derecho.

El recorrido de esta crisis —desde la disolucion del Consejo Nacional de la Magistratura
(CNM) hasta el actual cuestionamiento de la JNJ— muestra que las reformas impulsadas
sin modificar las condiciones culturales e institucionales resultan insuficientes, e inclu-
so contraproducentes. El analisis revela un marco hegemonico, anclado en un modelo
econdmico y politico de corte hobbesiano, que ha configurado una cultura legal y politica
orientada a preservar intereses corporativos y patrimoniales antes que bienes publicos,
debilitando las bases normativas y éticas del Estado constitucional.

Frente a ello, la salida requiere mas que ajustes normativos: demanda un nuevo pacto moral
que recupere el sentido republicano del derecho y del poder. Sin este anclaje ético, toda
reconfiguracion institucional sera fragil y efimera.

1. LARESTITUCION DE UNA EXFISCAL O LOS SIGNOS DE LA
DEGRADACION CONSTITUCIONAL

La decisién de restituir a Patricia Benavides en el cargo de fiscal de la Nacidn se inscribe
en el proceso de degradacion constitucional que enfrenta el pais en los afios recientes. Es
parte de la misma secuencia de decisiones politicas y legislativas que vienen desarticu-
lando las bases del orden constitucional. Su significado, por otro lado, evoca algunos de
los momentos mas dramaticos de nuestra historia republicana: la imagen de un Estado
capturado por facciones que usan las instituciones para reproducir su influencia y blindar
sus intereses. Un Estado donde las autoridades renuncian a los valores republicanos para
sumarse a las necesidades de los grupos que las sostienen: donde el derecho deja de ser
un factor para la convivenciay se convierte solo en instrumento del poder.
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El comunicado de la JNJ surgié como un relato fantastico: una resolucién de contenido
ambiguo y formulacién irregular’. Pero, en los hechos, la restitucién de la exfiscal respon-
dia a la necesidad real de ciertos grupos de interés que buscaban incidir directamente en
el Ministerio Publico. Dificilmente podia ocultarse la existencia de una alianza promovida
por congresistas, funcionarios y abogados, varios de ellos implicados en investigaciones
penales en curso.

Las escaramuzas en los medios de comunicacion, asicomo el respaldo politico ratifican el
realismo que define elintento por recuperar el poder sobre el gobierno del Ministerio Publi-
co. LaJNJse convierte en el antihéroe de esta batalla: una entidad creada para salvaguardar
la independencia judicial actua ahora como su adversario, para desmantelarla. Es una
paradoja comun en la historia institucional del pais que se reactualiza con vitalidad inusual.

2. UN SISTEMA JUDICIAL COLAPSADO

Sin embargo, las dificultades que enfrenta el sistema judicial no son recientes: es un pro-
ceso que se ha profundizado durante décadas. Con el tiempo, multiples anomalias se han
normalizado en su estructuray han debilitado sus funciones constitucionales. Elimpacto
en la independencia interna provocado por la provisionalidad de los jueces de la Corte
Suprema se prolonga a través de la extendida presencia de jueces provisionales y supernu-
merarios. Es un fendmeno que se replica con la enorme provisionalidad que se abre paso
entre los fiscales: un “estado de cosas inconstitucional” que erosiona profundamente el
sentido del sistema como conjunto.

Este fendmeno se ha convertido en la expresion de un deterioro que compromete grave-
mente todas las garantias que el constitucionalismo reconoce como indispensables de la
funciodn judicial. En el nucleo del problema se encuentra la ruptura del vinculo esencial entre
independencia e imparcialidad. La inamovilidad, laidoneidad o la especialidad son apenas
atributos excepcionales, visibles en la labor de algunos magistrados. La generalidad esta
afectada por la precariedad que provoca la ausencia de titulares en los cargos judiciales y
las instituciones del sistema reflejan el mismo deterioro.

Es particularmente notable el caso de la Academia de la Magistratura. Durante décadas
ha mostrado niveles extraordinarios de inoperancia en el cumplimiento de sus funciones
constitucionales. La crisis del sistema de justicia también se explica desde este enorme
vacio. Es la manifestacion de una negligencia persistente y de la inestabilidad crénica de sus
autoridades: unainstituciéon atrapada en el abandono, la inerciay el formalismo burocratico,
que ha sido incapaz de impulsary sostener una cultura judicial orientada a reconstituir las
bases del sistema.

3. DEGRADACION CONSTITUCIONAL Y CAPTURA DEL ESTADO

La gravedad de esta realidad forma parte de un patrén sostenido de degradacion consti-
tucional promovido desde el Congreso de la Republica con particular intensidad durante

' Abel Cardenas, “Anomalias y controversias en la resolucién de la JNJ que favorecié a Patricia
Benavides”, Ojo Publico, 15 de junio de 2025, https://ojo-publico.com/politica/las-anomalias-del-fa-
llo-la-jnj-favor-patricia-benavides
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los tres ultimos afios. Es un proceso, como se ha dicho, visible en un conjunto de reformas
institucionales que, vistas en su acumulacién y evolucién, han socavado gravemente los
fundamentos estructurales del ordenamiento constitucional?.

Es la mismaruta que han seguido los ataques sistematicos a laindependencia de las institu-
ciones del sistema de justicia, impulsados desde el Congreso®y el Ejecutivo. Las presiones
ejercidas contra los miembros de la anterior JNJ, los proyectos para intervenir en el ejercicio
de la funcidn judicialy fiscal, asi como las propuestas orientadas para reconfigurar todo el
sistema de justicia, son parte de la degradacidn constitucional.

La crisis de la JNJ es mucho mas que un episodio en la historia reciente. En ella convergen
la precaria posicion de los distintos actores institucionales del sistema de justicia, pero
también los intereses politicos que se han manifestado abruptamente en este proceso.
En gran medida, es una crisis que refleja la fragilidad del Estado constitucional al punto de
su inviabilidad institucional. Basta con recordar que una democracia constitucional, en su
minima configuracion, se debe a la existencia de la division de poderesylaindependencia
judicial*: eso es lo que ha estado en cuestién debido a los ataques recibidos desde el poder
politico, pero también desde adentro, por parte de la mayoria de sus actuales miembros,
quienes se han distanciado de los valores que la JNJ esta llamada a defender. En ambos
extremos hay un comun denominador que se superpone con la provisionalidad de juecesy
fiscales, que debilita laimparcialidad, en términos generales, y compromete la legitimidad
del sistema de justicia en su totalidad.

Los ataques recientes a laindependencia judicial han incluido propuestas legislativas para
impedir que los jueces ejerzan el control difuso o para crear un sistema parlamentario
de fiscalizacion a la funcién jurisdiccional®. Estas iniciativas no son hechos aislados, for-
man parte del mismo proceso de degradacidn constitucional visible en otras reacciones
e iniciativas del Poder Ejecutivo como el intento de instauracion de la pena de muerte o el
rechazo abierto a las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®. Son
una agresion al orden constitucional cuya finalidad es la defensay garantia de los derechos,
como fundamento de la existencia de la democracia. Ese es el significado juridico-politico
de ambas pretensiones en los términos de la clausula prevista en el articulo 55 de la Cons-
titucién Politica: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho

2 Tania Groppi, Valentina Carlino, Giammaria Milani, Framing and Diagnosing Constitutional Deg-
radation: A Comparative Perspective (Editore Consulta OnLine, 2022), VIIl. Existe una secuencia
sucesiva de normas aprobadas por el Congreso de la Republica desde el 2022 que mantienen
la misma orientacion regresiva, definida para desmontar el andamiaje constitucional en aspectos
centrales del ordenamiento y, por ello, del ejercicio de los derechos y libertades ciudadanas. Gorki
Gonzales, “Degradacion constitucional en el Peru: 2022 — 2024”, Constitucion y Republica 1, N.° 1
(2025): 1-11, https://www.constitucionalistasperu.org/01-documentos/revista01/Rev01-gonzales.pdf

3 Abel Céardenas, “Congreso impulsa una decena de proyectos para someter el sistema de justicia en
Peru”, Ojo Publico, 3 de noviembre de 2024, https://ojo-publico.com/5379/congreso-impulsa-dece-
na-proyectos-para-someter-sistema-justicia

4 Carlos Santiago Nino, La Constitucion de la Democracia Deliberativa (Barcelona: Gedisa, 1997), 16.
5 Cardenas, “Congreso impulsa una decenas de proyectos”.

¢ Ricardo Mc Cubbin, “La presidenta del Peru rechaza y amenaza con desacatar las decisiones de
la Corte IDH”, Infobae, 31 de julio de 2025, https://www.infobae.com/peru/2025/07/31/dina-boluar-
te-defiende-ley-de-amnistia-y-amenaza-a-la-corte-idh-no-permitiremos-la-intervencion/
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nacional”. Y esa es la condicién de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
suscrita por el Estado peruano en julio de 1978, en pleno en ejercicio de su soberania’.

En otras palabras, el orden constitucional peruano para la garantia de los derechosy la
imparticidn de justicia presenta una estructura, donde las previsiones de la Convencién
no se entienden como un cuerpo externo o supranacional. Estas han sido absorbidas por
el propio ordenamiento constitucionaly forman parte de su configuracion. Es la interpre-
tacion que resulta de asumir que “Las normas relativas a los derechos vy a las libertades
que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Peri”®. En consecuencia, la estructura institucional para la im-
particion de justiciay la garantia de derechos a la que se debe el sistema judicial responde
a los valores aqui representados, a su significado histdrico y politico: es la respuesta a la
necesidad de robustecer las bases del Estado democratico y los derechos fundamenta-
les en la humanidad. Por lo tanto, su desvinculacion seria una regresion para desfigurar
el orden constitucional y debilitar gravemente la legitimidad del sistema democratico en
su conjunto.

Elfinaldelintrincado proceso iniciado a propdsito de la situacion de la exfiscal Benavides
no encuentra solucién ni siquiera en la ultima resolucion de la Corte Suprema de Justicia®
que la favorece. La garantia de la inmunidad constitucional de juicio, para proceder con
la suspensién de los jueces y fiscales supremos, segun lo previsto en el articulo 99 de la
Constitucion®, es solo un atajo formal que conduce a un terreno de mayor incertidumbre.
Una paradoja que permite legitimar, en los hechos, la decisién irregular de la JNJ que hizo
posible la restitucion de la exfiscal.

La crisis de la JNJ también es la sintesis de un proceso de falta de contencién ética que
involucra a diversas autoridades, funcionarios y abogados. Es un fendmeno que se en-
laza perfectamente al vacio moral que define el perfil de la mayoria del Congreso de la
Republica. En efecto, la informacion que es de conocimiento publico permite reconocer
con claridad que la exfiscal de la Nacién no debié ser nombrada por la anterior JNJ': no

7 Véase: https://apps.rree.gob.pe/portal/webtratados.nsf/Tratados_Multilateral.xsp?action=openDo-
cument&documentld=23E2

8 Cuarta Disposicion Final y Transitoria. De otro lado, no se debe pasar por alto la cldusula prevista
en el articulo 3 de la Constitucion: “La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo
no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan
en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de
derecho y de la forma republicana de gobierno”.

9 Recurso de Apelacion N.° 240-2025/Suprema. Ponente: César San Martin Castro, https://img.lpde-
recho.pe/wp-content/uploads/2025/07/Apelacion-240-2025-Suprema-LPDerecho.pdf

10 Constitucion Politica, articulo 99: “Corresponde a la Comisiéon Permanente acusar ante el Congreso:
al Presidente de la Republica; 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 Constituciéon y por todo delito que cometan en el ejercicio de sus funciones y
hasta cinco afos después de que hayan cesado en éstas”.

" Luis Paucar, “Patricia Benavides a su evaluador en examen para ser fiscal de la Nacion: ‘Usted me
ensefo, ¢no?”, Infobae, 18 de junio de 2023, https://www.infobae.com/peru/2023/06/18/patricia-
benavides-a-su-evaluador-en-examen-para-ser-fiscal-de-la-nacion-usted-me-enseno-no/
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Tema: Los desafios del constitucionalismo

reunia las condiciones sustanciales que exige un cargo de tanta relevancia para el pais'.
Las razones que pesaron para su nombramiento, en todo caso, fueron desarticuladas casi
inmediatamente por las graves denuncias en su contra'. La cesaron porgue su posicién
de fiscal suprema era insostenible desde todo punto de vista'.

Sin embargo, esta realidad no ha servido como limite que impida la defensa de su restitu-
cion. Este episodio ha mostrado que la falta de escrupulos en la accién publicay laidea
de lo “correcto” —como condicidn de la vida en las comunidades desde los inicios de la
modernidad—, han sido completamente relativizadas, e incluso suprimidas, en la practica
politica del pais. Es una forma de ser, instalada por una cultura cuyo origen reciente es el
modelo econdmico que se introduce en el pais con el golpe de Estado de 1992: un marco
institucional definido, casi geométrico's. Este proceso ha delimitado el comportamiento de
los actores conforme a sus intereses configurados en un modelo hobbesiano. No importa
que provengan de los mas grandes actores y conglomerados econdmicos, de las empresas
que se han abierto paso aprovechando la precariedad y ausencia del Estado, de los grupos
informales o ilegales. Todos parecen compartir una idea naturalizada de la libertad econé-
micay de la legitimidad inherente para realizarla.

La racionalidad que emerge de este proceso ha colonizado la mentalidad de los actores
politicos, ha establecido las bases de una subjetividad pragmatica y ha delimitado las
coordenadas de una cultura legal para preservar ese estado de cosas. Asi ocurre con las
decisiones del Congreso que, en muchos casos, representan estos intereses, sin razones
publicas que las justifiquen, apenas dibujadas desde el formalismo, amparadas unicamente
por la fuerza de los votos. En esta realidad, adversa a los valores republicanos, adquiere
notoriedad publica el discurso y la accién de los politicos transfugas y los “conversos”’®.
Algunos de ellos, fueron enemigos caracterizados y abiertos del fujimorismo, y de pronto
se transformaron en defensores oficiales de sus causas: una tendencia que se sobrepone,
incluso, para defender a la exfiscal, sin atenuantes, a partir de un lenguaje tomado por la

2 _Luego de fuertes presiones publicas y denuncias sobre la irregularidad de los grados académicos de
la exfiscal Benavides, se ha revelado que su tesis de maestria observa un 85 % de coincidencias sin
citar. Diego Casimiro Ore, “El 85% de la tesis de Patricia Benavides es plagiada, revela la Fiscalia”,
Infobae, 30 de julio de 2025, https://www.infobae.com/peru/2025/07/30/el-85-de-la-tesis-de-patricia-

benavides-es-plagiada-revela-la-fiscalia/
3 Daniel Yovera, “Asi evalud la Junta Nacional de Justicia a la fiscal Patricia Benavides”, Epicentro.

Tv, 19 de abril de 2023, https://epicentro.tv/asi-evaluo-la-junta-nacional-de-justicia-a-la-fiscal-patri-
cia-benavides/

4 Los hechos revelan que la exfiscal Benavides ha mostrado una escasa adscripcion a los principios y
valores de la funcion publica: Patricia Benavides: el polémico y corto periodo de la fiscal general de
Peru suspendida por interferir en una indagatoria contra su hermana. Redaccién BBC News Mundo,
“Patricia Benavides: el polémico y corto periodo de la fiscal general de Peru suspendida por interferir
en una indagatoria contra su hermana”, BBC News Mundo, 23 de mayo de 2024, https://www.bbc.
com/mundo/articles/cn00w5egxvgqo

5 Pier Giuseppe Monateri, Geopolitica del diritto. Genesi, govereno dei corpi politici (Roma — Bari:
Editori Laterza, 2013), 36.

6 Un ejemplo representativo es el caso de Fernando Rospigliosi quien hoy ocupa la vicepresidencia
del Congreso de la Republica. En los ultimos afos paso de ser un critico acerado del Fujimorismo
a defensor acérrimo de sus causas y militante de su agrupacion politica: Martha Valencia, “Tantas
veces Rospigliosi: de izquierdista y férreo opositor de Alberto y Keiko Fujimori a rendido defensor del
fujimorismo”, El Biho, 24 de noviembre de 2024, https://elbuho.pe/2024/11/tantas-veces-rospiglio-
si-de-izquierdista-y-ferreo-opositor-de-alberto-y-keiko-fujimori-a-rendido-defensor-del-fujimorismo/
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agresion verbal. Esta forma de “cinismo” politico que se ha normalizado en la actividad
parlamentaria tiene un costo moral histérico para el pais, es un mal ejemplo para la vida
civicay, ciertamente, para las generaciones mas jévenes.

4. REFLEXION FINAL: EL DESAFIO DE RECUPERAR EL PAIS

La crisis de la JNJ ha dejado al descubierto las fracturas profundas de una estructura institu-
cionalfallida. Su propia trayectoria—desde la disolucion del CNM hasta su actual cuestio-
namiento— evidencia que las reformas impulsadas bajo las mismas condiciones sistémicas
no solo resultan insuficientes, sino que a menudo agravan el deterioro. En contextos donde
la cultura hegemodnica permanece intacta, ninguna transformacién institucional es posible
sin alterar sus fundamentos.

Pese atodo, lo que esta crisis también revela es la necesidad de enfrentar el grave proble-
ma que implica la captura del Estado. Este puede ser el punto de inflexidn para cualquier
remedioy el primer paso para entender la magnitud del desafio que implica reconstruir la
JNJ, reconfigurar el sistema de justicia y recuperar el pais. En este propdsito los esfuerzos
deben tener en cuenta que el problema sobrepasa los confines de las reformas normativas.
El desafio es mayor por el desastre institucional y la pérdida de referentes morales en la
accion publicay el Estado: se trata de establecer las bases que sostengan el modelo re-
publicano en un pais diverso y plural, con asimetrias y brechas que separan y segmentan
a los miembros de una comunidad, por esas razones, imaginaria. La promesa republicana
que aun nos mantiene con vida no se restituye con leyes, sino con un nuevo pacto moral
que devuelva sentido al poder politico y al derecho.
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1. LAS “CONSTITUCIONES VIVIENTES” EN AMERICA LATINA

Elactual proceso de constitucionalizacion del derecho hunde sus raices mas profundas en
la propia etapa de formacion del Estado de derecho, basado en el principio de legalidad y el
roljerarquico de la ley en el ordenamiento juridico. Un Estado de derecho en que la Consti-
tucidn no era entendida sino como una mera norma politica, una “hoja de papel”, carente
de contenido juridico vinculante y compuesta unicamente por una serie de disposiciones
gue regulaban la labor de los poderes publicos'. Sin embargo, en la actualidad, no cabe
duda de que la Constitucidn es la norma juridica suprema del ordenamiento normativo.

La Constitucion ha ido desplazando a la ley y a su principio de legalidad como la fuente
suprema del derecho; de la que emana todo el ordenamiento juridico y vincula directamente
a los poderes publicos y privados?; lo cual no es solo un cambio de posicion jerarquica de
las normas, sino que lleva a replantear la manera de entender el derecho, la jurisprudencia,
lajurisdicciony el propio rol del juez®. En tal sentido se ha sefialado que “si la Constitucién
tiene eficacia directa no sera sélo norma sobre normas, sino norma aplicable, no sera sélo
fuente sobre la produccidn, sino también fuente del derecho sin mas™.

' Ferdinand Lassalle, Ueber Verfassungswesen (Berlin: Verlag P. Singer, 1907), 76.

2 Riccardo Guastini, “Sobre el concepto de Constitucion”, en Teoria del neoconstitucionalismo, edi-
tado por M. Carbonell (Madrid: Trotta - [IJ/JUNAM, 2007), 23. Ver también: Javier Pérez Royo, Las
fuentes del Derecho (Madrid: Tecnos, 1985), 27.

3 Luigi Ferrajoli, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Teoria del Neoconstitucionalismo... op.
cit., 13 y ss.; asimismo, Manuel Atienza, “Argumentacion y Constitucion”, en Fragmentos para una
teoria de la Constitucion, editado por Joseph Aguilo, Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero (Madrid:
lustel. 2007), 113 y ss.

4 Ignacio de Otto, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes (Barcelona: Ariel, 1998), 76.
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Por tanto, la Constitucién es considerada la norma normarum —la norma de creacién de
las normas—y la lex legis —la ley suprema—, que se extiende a todas las ramas del dere-
cho, siendo sus principios y disposiciones aplicables no solo al &mbito del ordenamiento
juridico publico, sino también privado porque son de alcance general®.

Ahora bien, cuando se alude al ordenamiento juridico no se piensa unicamente en la Cons-
titucion o en las leyes, decretos o reglamentos de un determinado pais; por el contrario, se
piensa en algo mucho mas dindmico y vital®. De ahi que algln sector de la doctrina haya
criticado la nocion de ordenamiento juridico entendido Unicamente como un conjunto de
normas, puesto que considera que el ordenamiento juridico en su conjunto no es sino “una
entidad que se mueve en parte segun las normas, pero que sobre todo dirige a las propias
normas como si fueran las piezas de un tablero de ajedrez, normas que de este modo re-
sultan mas bien el objeto, e incluso el medio de su actividad, que no es un elemento de su
estructura™’.

Si el ordenamiento juridico constitucional debe ser dinamico y vital —living constitution,
droitvivant, Verfassungsleben— el concepto de Constitucién se convierte en un concepto
interpretativo por excelencia, donde la creacion del derecho no es algo que viene ya dado o
acabado por lanorma, sino que se convierte en el producto de una interpretacién recons-
tructiva a partir de larelacion que se establece entre un sujeto —el Tribunal Constitucional
(TC)—, un objeto —la Constitucion—y un método —los tipos de interpretacion y los tipos
de sentencias®—.

Relacién que no se puede entender a partir del clasico positivismo juridico, sino a la luz
del nuevo paradigma constitucional de valores y principios que dan sentido de unidad al
orden juridico; tanto para proteger los derechos fundamentales como para garantizar la
supremacia juridica constitucional®. Este nuevo rol de la creacién judicial del derecho es
una consecuencia natural del desarrollo del Estado constitucionaly en particular de la
aparicion de la justicia constitucional encarnada en los tribunales constitucionales en los
paises de América Latina.

Sin perjuicio de lo anterior, todo este proceso de crisis del positivismo juridico no debe ser
estudiado de manera aislada de larealidad politicay social que impera en América Latina,
pues a finales del siglo XX, a la caida de los gobiernos militares y el retorno a la democracia
fue crucial para la profundizacion en los estudios constitucionales. Desde entonces, las
constitucionesy lavida constitucional han adquirido una importancia vital en la ensefianza
del derecho; pero, ya no como antes ajeno a los acontecimientos politicos, econdmicos
y sociales de cada épocay pais, sino enmarcada en un pensamiento critico que forma
estudiantes capaces de procesar académicamente las crisis nacionales en el marco de
la Constitucion.

® Honrad Hesse, Derecho Constitucional y Derecho Privado (Madrid: Civitas, 1885), 14.

¢ Luis Diez-Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, 2.2 ed. (Barcelona: Ariel, 1987), 162;
asimismo, Victoria lturralde, El precedente en el common law (Madrid: Civitas, 1995), 14.

7 Santi Romano, El ordenamiento juridico (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963), 100.

8 Juan Ruiz Manero, “Una tipologia de las normas constitucionales”, en Fragmentos para una teoria
de la Constitucion... op. cit., 69 y ss.

® Ronald Dworkin, Freedom’s law. The moral reading of the american constitution (Cambridge: Har-
vard University Press, 1996), 1-38.
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Esto se ha producido a raiz de buscar otorgar estabilidad politica a la democracia cons-
titucional, en tanto expresién del nuevo consenso minimo o pacto social, para asegurar
los necesarios cambios sociales en un Estado de derecho estable. Es en este marco de
un derecho constitucional en transformacién que se encuadra la ensefianza del derecho
constitucional.

2. LOS VALORES DEMOCRATICOS COMO BASE PARA LA ENSENANZA
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

A la caida de los gobiernos militares, en la década de los ochenta en América Latina, se
restaura el orden civil basado en dos principios basicos: uno econémico, basado en la
economia de mercado y, otro politico, fundado en la democracia y los derechos huma-
nos. Este proceso de refundacién del Estado en lo econémico y politico, ya se habia ini-
ciado después de la segunda guerra mundial, con la internacionalizacién de los derechos
humanos y su progresiva incorporacién en las constituciones europeas y posteriormente
latinoamericanas.

Ello justifica que el rol que desempefa el constitucionalista, en una sociedad democratica
sea de granrelevancia, mas aln en este nuevo escenario de constitucionalizacién del dere-
cho. Endonde los derechos fundamentales irradian sobre todo el ordenamiento, incluidas
areas como el derecho privado, el derecho procesal, derecho penal, derecho del trabajo,
derecho tributario, entre otras; no obstante, hay sectores que han mostrado resistencia a
este proceso de constitucionalizacion, como en el derecho mercantil o, el derecho de los
negocios.

Como consecuencia de lo anterior, la tradicional ensefianza del derecho constitucional
centrada en el estudio de la norma constitucional plantea nuevos desafios, en base a los
nuevos paradigmas del Estado democratico constitucional. Asi, se ha llegado a pensar
gue es oportuno hacer cambios en la ensefianza del derecho'y en particular del derecho
constitucional, tanto en el contenido, en las especialidades, pero también en las formas
de la ensefianza'. Ajustar la educacién en aras de proteger los derechos fundamentales y
controlar los excesos de los poderes, es una finalidad legitima de la nueva ensefianza del
derecho constitucional.

Ello también encuentra sustento en la finalidad de la educacidn, pues esta es una herra-
mienta de formacion al servicio del hombre y una garantia del respeto de su dignidad. Para
asegurar ello, surge la necesidad de desarrollar habilidades profesionales con un sélido
conocimiento del derecho con otras disciplinas afines. Con tal propdsito, el egresado de
cualquier escuela o facultad de derecho debe tener una formacion adecuada: en valores
de respetoy promocion del Estado constitucional y los derechos humanos.

' Duncan Kennedy, La ensefanza del Derecho, como forma de accién politica (Argentina: Siglo XXI
editores, 2012), 13-41; asimismo, José Luis Pérez Trivifo, ; Como resolver un caso dificil? (Barce-
lona: 2015), 101.

" Cfr. La experiencia de la ensefianza del nuevo curso obligatorio “Constitucién y Democracia”, en
Ana Maria Mufoz-Segura, “Una experiencia en un curso blended, entre la incredulidad y la acep-
tacion”, en Reflexiones sobre la ensefianza e investigacion en derecho. Ponencia del || Seminario
Internacional de Ensefianza-Aprendizaje del Derecho (Lima: Facultad de Derecho — PUCP, 2017),
91-111; Pavlov Valdivia, Didactica y pedagogia para la ensefianza-aprendizaje del Derecho (Peru:
Perla Juridica, 2014), 162.
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Por ello, hoy en dia, el derecho constitucional es ensefiado y estudiado en dos dimensiones:
de unlado, sobre los fundamentos del Estado constitucional, y; de otro lado, el desarrollo
del derecho constitucional positivo de un pais.

Complementar lo anterior con la especializacion del jurista en materias electivas, tales
como el derecho constitucional comparado, derecho constitucional econémico, derecho
constitucional procesal, derecho parlamentario, derecho constitucional del trabajo, o,
la propia constitucionalizacién del derecho'?, actualmente también es necesario para la
formacion de un constitucionalista integral.

En conexion a ello se debe reforzar ante la opinién publica la imagen del quehacer constitu-
cionaly otorgarle un estatus de referencia en el debate publico; porque: “el derecho constitu-
cionalaparece como una de las escasas posibilidades sdélidas para articular legitimamente
una defensa de los intereses generales y ofrecer una regeneracién ético-politica”"®.

Asi, ambos bloques deberian al mismo tiempo aplicar, cuando sea posible, el método activo
de la ensenanza/aprendizaje mediante la ponderacion del derecho, asi como, el test de la
razonabilidad y proporcionalidad'; pero, sobre todo, trabajar el contenido de la Constitu-
cidn concretayvigente; esto es, estudiar el contenido de los derechos fundamentales, asi
como, los principios y bienes constitucionales. Método y temas no deben ser practicados
solo al final, sino desde elinicio.

En el rubro de las competencias se necesita que los estudiantes aprendan a identificar
problemas principales y secundarios, a partir del cual se lleve a cabo el razonamiento, la
interpretacidony la argumentacion juridica, identificando las mejores soluciones. Y el diseno
de estrategias de defensa, para lo cual se debe promover el uso de diversos métodos de
interpretacion, la correcta redaccion de informes, asi como de la expresién oral. Elementos
claves para lograr la persuasién y legitimacién que requiere el jurista en esta labor.

Con el nuevo paradigma del Estado democratico-constitucional en América Latina se debe
buscar formar el llamado jurista integral; para lo cual, se debe de poner énfasis en dos
situaciones: una juridica, en la que el Estado de derecho latinoamericano fundamenta su
ordenamiento juridico directamente en la supremacia de la constitucidon y defensa de los
derechos fundamentales's; y otra politica, que dada la experiencia autoritaria —militar
o civil— en laregion, no se puede hablar de la ensefanza constitucional, sin una forma-
cién en valores democraticos; porque no hay democracia, sin derechos, ni derechos sin
democracia®.

2 César Landa Arroyo, La Constitucionalizacién del Derecho. El caso del Perd (Lima: Palestra, 2018),
27-57.

13 Carlos de Cabo Martin, Contra el consenso. Estudios sobre el Estado constitucional y el constitucio-
nalismo del Estado social (México: UNAM, 1997), 303.

4 Alexander Aleinikoff, El derecho Constitucional en la era de la ponderacién (Lima: Palestra, 2010),
57-72.

5 Pedro de Vega, Estudios politico constitucionales (México: Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico, 1987), 283-309; asimismo, Gerhard Leibholz, Problemas fundamentales de la democracia mo-
derna (Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1971), 145-174.

'¢ Ernst-Wolfgang Bockenférde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia (Madrid: Trotta,
2000), 118-13; asimismo, César Landa, Tribunal Constitucional y Estado democratico (Lima: Pales-
tra, 2007), 41-46.
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Estos lineamientos de cara a que la ensenanza del derecho constitucional, ya entrado el
siglo XXI, requiere del compromiso con la realidad social, porque de ello depende, incluso,
la vigencia del orden democratico y la vigencia de los derechos.

3. ELRAZONAMIENTO CONSTITUCIONAL

La Constitucién como norma viviente requiere de la interpretacién y argumentacion para
resolver los casos concretos sometidos que se encuentran en controversia'. Para lo cual
se requiere una forma de razonar en base a principios y métodos, necesarios en el estudio
y en el futuro ejercicio como profesional del derecho. Que tenga una visiéon no solo juridica,
sino también considere el entorno —politico, econdmico y social— que derecho el cons-
titucional pretende regir.

Los estudiantes de la ciencia constitucional deben de aprender la historia, la filosofiay la
economia. También los principios politicos del Estado constitucional, asicomo el derecho
constitucional de sus realidades nacionales concretas. Una asignatura propia de logica
es un canon tipico de la filosofia clasica, pero que debe estar orientado al derecho cons-
titucional. La argumentacion logica no es un objetivo en si mismo, es solo un auxilio para
racionalizar la argumentacion.

Asi, se debe desarrollar en un estudiante de derecho un razonamiento en base a principios
y métodos que le permitan desenvolverse de diferente forma'®. Que esté en la capacidad
de asumir distintos roles profesionales del derecho, como abogado, juez, fiscal, defensor,
consultor o profesor. Es decir, lograr que la formacién no solo se reduzca a una ensefianza
juridica, sino que también se incorpore el entorno social del derecho constitucional que
se va a aplicar. En base a ello, se afirma que los constitucionalistas tengan que ser cono-
cedores de otras areas del derecho y de otras disciplinas auxiliares.

Ello se enmarca en el proceso de la constitucionalizacion del derecho. Un proceso que debe
ser entendido como una cuestion juridica en la medida que su eficacia requiere técnicas
de integracidony argumentacion juridica, para la defensa de los fines esenciales de la carta
magna: proteger los derechos fundamentales y controlar los excesos del poder; lo cual
demanda la profundizacién del test de ponderacién o razonabilidad™. Este test constituye,
en la hora actual, la mejor técnica que permite racionalizar el proceso de constituciona-
lizacion del derecho, en aras de proteger a la persona humanay garantizar sus derechos
fundamentales, dentro del marco juridico tanto de la Constitucidn, de las leyes, como de
las convenciones internacionales de derechos humanos.

La norma constitucional al ser concebida como una norma histdéricay social, permite una
labor interpretativa y argumentativa del juez en aras de la tutela del derecho violado, de
acuerdo con la realidad de la que emana; reconociendo también derechos colectivos,

7 Carlos Bernal Pulido, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales (Madrid: CEPC,
2005), 873; asimismo, Agustin Menéndez y Erik Eriksen (eds.), La argumentacion y los derechos
fundamentales (Madrid: CEPC, 2010), 272.

'8 Pedro Grandez Castro, El ascenso de los principios en la préactica constitucional (Lima: Palestra,
2016), 212; asimismo, Jorge Portocarrero, La ponderacion y la autoridad en el derecho. El rol de los
principios formales en la interpretacion constitucional (Madrid: Marcial Pons, 2016), 268.

' Laura Clérico, El examen de proporcionalidad en el Derecho Constitucional (Argentina: Eudeba,
2009), 407.
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ampliando la legitimidad de las partes y desarrollando diversos tipos de sentencia. Asi se
considera a la argumentacién constitucional como un instrumento importante para per-
suadiry legitimar lo dicho por el juez.

Sin embargo, en esta labor los métodos de interpretacién tradicionales como la gramatical,
teleolégica, historicay sistematica no satisfacen precisamente las exigencias que deman-
da concretizar la Constitucién para resolver un problema en particular; pues, se requieren
otros métodos de interpretacion constitucionales que optimicen y sistematicen el conte-
nido de esta, como los desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia constitucionales;
como los principios de unidad de la Constitucion, la concordancia practica, la correccion
funcionaly la eficacia integradora, basicamente?.

En efecto, el juez, a partir de una interpretacién constitucional no formalista, sino institu-
cionalrealiza su labor de argumentacién considerando que la Constitucidon es una norma
abierta de naturaleza juridica antes que politica?'. Ello con la finalidad de resguardar el
cumplimiento del principio de supremacia y fuerza normativa de la Constitucion sobre
todos los poderes publicosy privados. De aqui que, la fecunda labor jurisprudencial de los
jueces constitucionales, a través de sus sentencias, se haya convertido en una fuente del
derechoy materia obligada en los estudios constitucionales.

4. EL ROL DE LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES NACIONALES E
INTERNACIONALES

Después de la segunda guerra mundial, con la internacionalizacion de los derechos huma-
Nos y su progresiva incorporacion en las constituciones latinoamericanas; asi como, con
la restauracion de los gobiernos democraticos en la region, la refundacion del Estado en
lo econdmico y politico, se baso en dos principios basicos: uno econdmico, la economia
de mercadoYy, otro politico, la democraciay los derechos humanos. Sobre la base de estos
dos pilares se asientan las democracias constitucionales latinoamericanas.

No obstante, los derechos humanos habian adquirido una existencia meramente nominal,
debido a que las normas nacionales y mas aun las internacionales tenian una precaria
vigencia en la realidad. Posteriormente, bajo la égida de la caida del Muro de Berliny el
surgimiento del llamado “consenso de Washington”, se inicia el restablecimiento del re-
novado orden civil. Se realizan en la region reformas constitucionales, totales o parciales,
que incorporaron las llamadas “clausulas de apertura”, que permitieron establecer en la
Constituciéon nuevas instituciones de proteccién de los derechos humanos, como el re-
conocimiento de los tratados como parte del derecho nacional, la creacién de la justicia
constitucional, el reconocimiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos?®2.

20 Konrad Hesse, Escritos de derecho Constitucional (Madrid: CEC, 1983), 33-57; asimismo, Tribunal
Constitucional del Peru. Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, f. . 12.

21 Cfr. Mesa Redonda: Marcial Rubio, Néstor Pedro Saglés, César Landa y Francisco Eguiguren,
“Parametros interpretativos constitucionales y el lugar del Tribunal Constitucional en el proceso
normativo en el Peru: Diez afios después”, THEMIS 55 (2008): 13-27; asimismo, Marcial Rubio,
Interpretacion de la Constitucion segun el Tribunal Constitucional (Lima: Fondo Editorial - PUCP,
2005), 11-13.

22 César Landa, “Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion internacional: Cooperacion, conflictos y
tensiones”, en Internacionalizacion del Derecho Constitucional-Constitucionalizacion del Derecho
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En este proceso, los tribunales constitucionales y las cortes supremas en América Latina
participan aunque subsidiariamente en la creacién de las normas mediante su labor de
interpretacién de la Constituciény a través de las sentencias atipicas, ejerciendo amplios
poderes para controlar no solo la forma, sino también el contenido de las normas y actos
demandados como inconstitucionales. Por ello, Cappelletti, ha sefialado lo siguiente: “la
interpretacién que reconoce a los jueces una funcién creadora de la elaboraciéon de las
leyesy en la evolucidn de los valores parece a la vezinevitable y legitima, siendo verdadero
problema concreto un problema de grado de fuerza creadora o de las autolimitaciones”?.

Asi, por un lado, se produce un proceso de convergencia entre la creacion del derecho
por las cortes y tribunales constitucionales a partir de la democratizacién del Estado y la
transformacion de las cortes o tribunales supremos en érganos jurisdiccionales encarga-
dos de la proteccion de los derechos fundamentales, y; por otro lado, a partir del siglo XX
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Comisién Interamericana empiezan
a desarrollar un rol activo, respectivamente, expandiendo el desarrollo de los derechos
consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?*.

En ese sentido, se puede senalar que la ensenanza de la jurisprudencia de los tribunales
constitucionalesy de los tribunales de derechos humanos se han incorporado al curriculo
educativo en derechoy, en particular en el estudio del derecho constitucional.

Pero, como las democracias constitucionales latinoamericanas no han mantenido la mis-
ma sintonia en el respeto a las obligaciones derivadas del derecho internacional de los
derechos humanos; se puede ver un arco iris de aceptacion y/o rechazo a las decisiones
del Sistema IDH. A raiz de lo cual se ha abierto el debate sobre la internacionalizacion
del derecho constitucional y los problemas en particular de la constitucionalizacion del
derecho internacional de los derechos humanos; debido a la naturaleza de las sentencias
internacionales, sus alcances y la eficacia de su implementacién en el orden juridico na-
cional de los paises de la region latinoamericana.

En ese sentido, en paises con estructuras democraticas débiles las sentencias de la Corte
IDH han generado acaloradas polémicas y hasta rechazo sobre el alcance de su caracter
vinculante y los mecanismos de su ejecucion. Asi, en una primera hora de protecciéon de la
Corte IDH sus resoluciones han estado vinculadas a la tutela de los derechos humanos de
primera generacion; es decir por condenas a los Estados y disponiendo la reparacién —ma-
terial e inmaterial— a las victimas de las violaciones a los derechos a la vida, la integridad
personal, la libertad personal, basicamente.

En una segunda hora, a partir de la década del 2000, las causas que ha venido resolviendo
la Corte IDH son mayoritariamente referidas a las violaciones de los derechos al debi-

Internacional, editado por G. Capaldo, L. Clérico, J. Sieckmann (Buenos Aires: EUDEBA, 2012),
437-449.

2 Mauro Cappelletti, “Necesidad y legitimacién de la justicia constitucional”, en Tribunales Constitucio-
nales Europeos y Derechos Fundamentales (Madrid: CEPC, 1984), 629.

24 Christian Steiner y Patricia Uribe (eds.), Convencién Americana sobre derechos Humanos. Co-
mentario (Bogota: Konrad Adeanuer Stiftung, 2014), 1040; asimismo, Laurence Burgorgue-Larsen
(coord.), Derechos Humanos en contexto en américa Latina. El impacto del sistema interamericano
de derechos humanos en los estados partes(Colombia, Ecuador, Haiti, México, Nicaragua, Peru,
Republica Dominicana, Uruguay, Venezuela), tomo | (México: Tirant lo Blanch, 2016), 981.
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do proceso legal, libertad personal, propiedad, libertad de expresién, nacionalidad, entre
otros, sin perjuicio de algunos casos de derechos de primera generacioén. A través de esta
labor contenciosa, la corte desarrolla el contenido de los derechos y genera un marco de
interpretacion para los paises de la region.

Asi, a partir de esta nueva etapa se ha dado un gran impulso a la proteccién de los derechos
humanos de los grupos vulnerables —mujeres, nifias, nifios, migrantes, pueblos indigenas,
LGTBI+, etc.—; asi como, también, a la progresiva proteccion de los derechos sociales, eco-
némicos y culturales con base en una interpretacion finalista y dinamica del articulo 26 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Todo lo cual, se ha ido resolviendo en
casos concretos, incorporando progresivamente un mecanismo de control de convenciona-
lidad, segun el cualla Convencién Americana sobre Derechos Humanos prevalece sobre las
normas de derecho interno en caso de incompatibilidad, correspondiendo a sus autoridades
—no solo judiciales— preferir la norma internacional sobre la interna. Como muestra de
ello, se puede senalar la desafiante jurisprudencia de la Corte para el ordenamiento juridico
nacional; la cual es materia de reflexiény estudio en el &mbito del derecho constitucional®.

En efecto, el control de convencionalidad constituye una materia de relevancia constitu-
cional e internacional, en la medida que se viene produciendo un proceso de integracion
del derecho internacionaly del derecho constitucional?®. Ello como producto de la trans-
formacién y maduracion del sistema juridico —nacional e internacional— que se expresa
en la ensefianza del derecho constitucional; proceso no exento de la coyuntura politica de
laregiony de cada pais que no estan ajenas en la tarea docente.

5. EL IMPACTO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL EN LA POLITICA

Elguehacer constitucional no es ajeno al orden social, politico, ni econémico. Asi por ejem-
plo, América Latina vive un proceso democratico en el cual varios jefes de Estado han
sido sometidos a juicios politicos por sus Congresos y expulsados de la Presidencia de la
Republica. Paises como Honduras, Paraguay, Brasil, Ecuador y —sobre todo— Peru son
ejemplos de ello. Este juicio no se limita al presidente del Poder Ejecutivo, sino que diver-
sas autoridades publicas también son sometidas a este tipo de procesos parlamentarios:
fiscales de la Nacién, procuradores, jueces de cortes supremas, o, jueces de los tribunales
constitucionales.

Cabe resaltar que todos estos procesos parlamentarios de acusaciones constitucionales
—Iimpeachment— se rigieron a partir de normas constitucionales, pero en muchos casos
con un uso arbitrario o discrecional del mismo; generando una erosion constitucional a me-
diano plazo. Es en este contexto, donde la jurisprudencia constitucional cobra relevancia,
dado gue se tiene como punto de partida los estandares del control estricto, intermedio

% Eduardo Ferrer Mac Gregor, “Control de difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”.
En Formacion y perspectivas del estado en México, coordinado por Fix Zamudio y Valadés (México:
UNAM, 2010), 151-188.

% Natalia Torres, El control de convencionalidad. Deber complementario del juez peruano y el juez inte-
ramericano, similitudes, diferencias y convergencias (Espana: Editorial Académica Espafiola, 2013),
369.
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o débil de los actos de los poderes presidencial y ahora parlamentario, en una regién con
una larga tradicién autoritaria®’.

En consecuencia, la relacién entre la politicay el derecho constitucional se da, principal-
mente, a través de lo que se denomina “iuris activa” de los tribunales, un nuevo fenémeno,
en América Latina, que crean un impacto en la vida publica, pero también mas alla de la
vida privada.

Sibien en estarelacion se han generado cuestionamientos y debates en torno al activismo
judicial versus la autolimitacién judicial, cabe senalar que la fuerza normativa constitucio-
nal se identifica antes con dicho activismo, que con la autolimitacién; no obstante, habria
que remarcar la necesidad de un activismo judicial ponderado, es decir limitado.

Através de ello, se busca solucionar las tensiones entre los diversos poderes que compo-
nen el Estado. En la actualidad, la justicia constitucional se ha convertido en una nueva
instancia de canalizacién y resolucion juridica de grandes cuestiones politicas; por eso,
“el derecho no podré ser interpretado sin tomar en consideracién a la politica”?. Esto con
el peligro de que la justicia tenga todo que perder y la politica nada que ganar?®. Lo cual
requiere estudiar el derecho constitucional en accién; es decir, a través de la jurisprudencia
que resuelve casos politicos, que a veces aparecen como justiciables, y, en otras ocasiones
como casos politicos no justiciables®.

Sin embargo, estos tribunales en ocasiones sucumben ante los desafios que plantea la
sociedad, pues en lugar de estar encima como un arbitro, se ponen a un lado del conflic-
to, como ocurre en la actualidad con salas y tribunales constitucionales de Venezuela, El
Salvador o el Peru. Todo ello se debe, en parte, a la debilidad institucional y democratica
que caracteriza a los paises de la region. Un rezago de la experiencia autoritaria —militar
o civil— en los gobiernos de América Latina. Por ello, el afianzamiento y desarrollo de un
modelo de Estado constitucional constituye un desafio comun para la region latinoameri-
cana, para lograr el fortalecimiento del funcionamiento de las instituciones democraticas
y en consecuencia la ensefanza del derecho constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, en los hechos hay una gran influencia de la politicay la jurispru-
dencia constitucional en laviday en la ensefanza del derecho constitucional. Por cuanto,
la Constitucién entendida como una obra viva, otorga el marco politico para el estudio,
la ensefanzay la actividad de un jurista constitucional. Lo cual ha dado lugar también a
reflexiones constitucionales desde la academia andinay europea, acerca del constitucio-
nalismo en América Latina.

6. LAS DOCTRINAS DEL CONSTITUCIONALISMO LATINOAMERICANO

27 César Landa, “Consideraciones generales sobre los limites del control judicial del debido proceso en
los procedimientos desarrollados ante las comisiones investigadoras del Congreso de la Republica”,
Derecho PUCP, N.° 73 (2014): 349-374.

28 Heinrich Triepel, Staatsrechts und Politik (Berlin: Verlags-Aktiengesellschaft, 1926), 37.

2 Carl Schmitt, Der Hiiter de Verfassung (Tubinga: J. C. B. Mohr [Paul Siebeck], 1931), 35.

30 César Landa, “Justicia constitucional y political questions”, Pensamiento Constitucional. Aho VII, N.° 7
(Lima: PUCP — MDC, 2000), 111-140.
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ANDINO Y TRANSFORMADOR

Bien es sabido que la ensefianza del derecho constitucional en América Latina tiene como
base a una serie de principios e instituciones elaboradas desde la experiencia europeay
anglosajona. Por, ello no escapa a la ensefianza del derecho constitucional en América
Latina; por un lado, el llamado neoconstitucionalismo, que responde a una forma de pensar
jurisprudencialmente la Constitucion, pero no ajena de la realidad politica, social y cultural
del viejo continente, que vivié dlgidamente dos guerras mundiales.

Por otro lado, sobre la base de estos desarrollos contemporaneos, surgié en la transicion
democratica en Sudafrica el llamado constitucionalismo transformador —a la caida del
régimen del apartheid— que se origind como un intento por forjar una propia identidad
constitucional, inspirada en la realidad social de los paises del Sur Global, caracterizado
por el post colonialismo, el pluralismo cultural, la igualdad y no discriminacién, asi como,
las reivindicaciones sociales y econémicas, en el marco del proceso democratico.

En América Latina, el profesor ecuatoriano Ramiro Avila desarrolla esta teoria del constitu-
cionalismo transformador en base a tres factores-problemas propios de la realidad social
latinomericana. A saber: la colonialidad, la segregacion y los movimientos emancipatorios®'.
Pues todos estos factores conforman una sociedad desigual, de minorias sometidas, en la
gue dificilmente pueden realizarse los valores y derechos que reconoce la Constitucion.
De manera que un constitucionalismo latinoamericano comprometido deberia construirse
teniendo como norte estos problemas, para que el derecho sea una herramienta efectiva
de cambio social.

Sin perjuicio de la importancia de los tres factores, el problema de la colonialidad parece
fundamental en la perpetuacién de una sociedad estructuralmente desigual. En ese senti-
do, Avila recuerda que, en la mayoria de republicas latinoamericanas, se impuso el modelo
de organizacion politico de Europa, que originalmente fue producto de la Revolucién fran-
cesade 1789, y que consistié: en lo humano, en laidea de nacionalidad y ciudadania, pero
gue excluyo a la mayoria de la poblacién que era indigenay a los extranjeros®2.

Esto es, que la formacién del constitucionalismo latinoamericano —a diferencia de la expe-
riencia europea— no se forja sobre la reivindicacién de los derechos de sus pueblos; sino,
sobre su sometimiento a un modelo de derecho exportado del otro lado del continente. En
ese sentido, el constitucionalismo transformador debe ser postcolonial. Pues, si hubo una
injusticia histdrica, hay que permitir un periodo transicional donde haya tiempo de discri-
minacién positiva a favor de las poblaciones oprimidas®2.

Es este principio de reivindicacion de los grupos oprimidos el que esta a la base del consti-
tucionalismo andino o transformador, y sobre el cual, se reivindica a los pueblos andinos y
amazonicos originarios, en base al principio de soberania popular, que legitima una practica
mas activa del rol garantista de los jueces, para que el derecho sea, efectivamente, una

31 Christian Anchaluisa Shive, “El neoconstitucionalismo transformador andino y su conexién con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Linea Sur, N.° 5 (2013): 115-133.

32 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador. El Estado y el derecho en la
Constitucién de 2008 (Quito: Abya-Yala, 2011).

3 Boaventura de Sousa, “El Estado plurinacional, puerta para una sociedad democratica”, compilado
por A. Acosta y E. Martinez, citado en Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador.
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herramienta de cambio social. Y en este rol, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos hatenido una funcién importante, otorgando mas herramientas para que, a través del
proceso de convencionalizaciéon del derecho constitucional, el magistrado constitucional
pueda realizar un control de convencionalidad.

En ese sentido, también se haido impulsando una propuesta de un derecho constitucional
comun para América Latina —/us Constitutionale Commune—; que parte de la iniciativa
del Max-Planck-Institute de Heidelberg (Alemania); que al igual que se produjo en Europa
de la post guerra con la reconstruccién del lus Publicum Europeum también se promueve
su desarrollo en América Latina, en la transicion democratica después de la caida de las
dictaduras militares.

El/us Constitutionale Commune busca a través de instrumentos internosy convencionales,
que sobre la base tedrica del constitucionalismo andino, se impulse el potencial transfor-
mador que poseen los derechos humanos, la democraciay el Estado de derecho en la so-
ciedad latinoamericana®*. Esta corriente que se asemeja al proyecto de constitucionalismo
comunitario que viene desarrollandose desde hace algun tiempo en la Unién Europea, parte
en este caso de la especial realidad de los pueblos latinoamericanos; lo cual es un insumo
practico para la ensefanza del derecho constitucional en América Latina.

7. CONCLUSIONES

Las constituciones latinoamericanas desde finales del siglo XX se han modernizado incor-
porando un catalogo de derechos fundamentales, recursos procesales para su tutela, esta-
bleciendo tribunales constitucionales y/o instituciones para su proteccion no jurisdiccional,
como las defensorias del pueblo. Asimismo, se han incorporado un conjunto de valores
y principios democraticos, que constituyen el fundamento del modelo del nuevo Estado
constitucional; por cuanto no hay derechos sin democracia, ni democracia sin derechos.

En ese marco normativo constitucional se asienta la ensefianza del derecho constitucio-
nal; con lo cual se busca que el egresado de los estudios de derecho tenga una formacioén
adecuada en los valores de respeto y promocién del Estado constitucional y los derechos
humanos. Para lo cual, la ensefianza del derecho constitucional se brinda en dos grandes
bloques; por un lado, una formacion constitucional basica, como también del derecho
constitucional nacional, en una doble vertiente: el derecho constitucional sustantivo y el
derecho constitucional procesal; pero, por otro lado, cursos especializados tanto temati-
cos, como inter disciplinarios, en materias de derecho constitucional econdmico, derecho
constitucional transnacional, derecho constitucional parlamentario, entre otras.

Elestudio del derecho constitucional demanda desarrollar competencias especificas para
que los estudiantes aprendan a identificar problemas principalesy secundarios, a partir del
cual se lleve a cabo el razonamiento, interpretacion y argumentacion juridica, identificando
las mejores soluciones. En efecto, es importante desarrollar un razonamiento constitucio-

3 Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi, Flavia Piovesan y
Ximena Soley, “lus Constitutionale Commune en América Latina: un enfoque regional del constitu-
cionalismo transformador”, en lus Constitutionale Commune en América Latina: textos basicos para
su comprension, coordinado por Armin von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor (Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Max Planck Institute
for Comparative Public Law and International Law, 2017).
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nalde acuerdo con las técnicas de la ponderacidn y/o razonabilidad y proporcionalidad, asi
como, con miras al compromiso con la realidad social, porque de ello depende, incluso, la
vigencia del orden democratico y de los derechos fundamentales.

Finalmente, en esatarea el estudio delimpacto del derecho constitucional en la politica es
imprescindible, asi como, el rol de la jurisprudencia nacional e internacional de los dere-
chos humanosy, las nuevas doctrinas del constitucionalismo transformador, a través del
neoconstitucionalismo, el constitucionalismo andinoy el /us Constitutionale Commune, en
tanto forma parte de la ensefianza de nuestra disciplina conocer el derecho constitucional
en accion.
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Una iniciativa ciudadana contra la criminalidad

HUBERT WIELAND CONROY

Sumario: 1. El derecho de iniciativa legislativa. 2. El derecho de referéndum.
3. La articulacion entre ambos derechos. 4. La Ley 31399 y sus efectos en el
derecho de referéndum. 5. Propuesta de iniciativa ciudadana. 6. Comentarios
finales. Bibliografia.

No es un secreto para nadie que el actual Congreso de la Republica esta dominado por
una mayoria conformada por individuos que, no obstante pertenecer a tiendas politicas e
ideologias contrarias, cuando no antagdnicas, tienen en comun una voluntad manifiesta
de promover sus intereses particulares y subalternos en desmedro de la justicia y la de-
mocracia, asi como del bienestary seguridad de la ciudadania. En otras palabras, actian
abiertamente a espaldas y en contra del interés publico. Tampoco es un secreto que la
actualtitular de la Presidencia de la Republica ha renunciado, portemor a perder el apoyo
de dicha mayoria parlamentaria y ser vacada, pero también por un claro afan de encubrir
actos ilicitos perpetrados por personas de su entorno mas cercano, a ejercer sus obliga-
ciones constitucionales en materia de equilibrio de poderes y ha preferido promulgar sin
mayor observacion muchas de las leyes claramente nocivas que han sido aprobadas por
este Congreso.

Entre estas normas, cabria mencionar en particular aquellas que obstaculizan la lucha
contra la criminalidad, como por ejemplo la Ley 3271817, que eliminé la detencién preliminar
judicial en casos de no flagrancia, y la Ley 32255, que la restituyd, aunque con modifica-
ciones que no serian convenientes; la Ley 32130, que otorga la conduccion operativa de
la investigacién preliminar a la Policia Nacional del Perud no obstante que la Constitucién
Politica dispone expresamente que le corresponde al Ministerio Publico “conducir desde
su inicio la investigacion del delito”; la Ley 32708, que modifica los criterios para tipificar
a una organizacién criminal como tal y determina que los allanamientos solo pueden ser
llevados a cabo en presencia del abogado del sospechoso; o la Ley 371990, que modifica los
plazos de la colaboracion eficaz, entorpeciéndola, entre otros. Estas no son, naturalmente,
las unicas y también las hay en otros ambitos.

Ante este estado de cosas, es muy poco probable que el actual Congreso de la Republica
acceda a derogar sus propias leyes, no obstante el evidente malestar ciudadano y el alar-
mante aumento de la criminalidad en el pais. Igualmente improbable seria que el Congreso
que emerja de los comicios generales que deberan tener lugar en abril de 2026 haga suya
esta banderay proceda a derogarlas. Todo esto sugiere que la ciudadania pareceria estar
condenada a contemplar sin mayor esperanza cémo la criminalidad y la injusticia seguiran
campeando impunemente en el pais ante la incapacidad —y en algunos casos, compli-
cidad— de las autoridades supuestamente competentes. Pero no, la ciudadania si tiene
herramientas —no muchas, es cierto— que podrian contribuir a rectificar esta situaciéon tan
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dramatica y deprimente. Se trata de dos derechos que estan regulados por la Ley 26300,
Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos': el derecho de referéndumy
el derecho de iniciativa legislativa. Empecemos por el primero.

1. EL DERECHO DE INICIATIVA LEGISLATIVA

Elderecho de iniciativa legislativa es el derecho de los ciudadanos de presentar proyectos
de ley al Congreso de la Republicay ha sido reconocido expresamente por la Constitucion
Politica de 1993 en su articulo 2.17, que enumera los “derechos fundamentales de la per-
sona”; su articulo 31, que consagra los “derechos politicos”; y su articulo 107, que regula
la “formaciény promulgacién de las leyes”.

Segun el articulo 2.17, “los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccidn, de
remocioén o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum”. Segun el
articulo 31, “los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante
referéndum; iniciativa legislativa; remocidn o revocacion de autoridades y demanda de ren-
dicién de cuentas”, y segun el articulo 107, “el Presidente de la Republicay los congresistas
tienen derecho deiniciativa en la formacién de leyes. [...] Asimismo, lo tienen los ciudadanos
que ejercen el derecho de iniciativa conforme a ley”.

Este importante derecho politico es regulado por la Ley 26300, Ley de los Derechos de Par-
ticipaciony Control Ciudadanos, en particular por las disposiciones del primer capitulo de
su Titulo Il, cuyo articulo 11 dispone que “la iniciativa legislativa de uno o mas proyectos de
ley, acompanada por las firmas comprobadas de no menos del cero punto tres por ciento
(0.3 %) de la poblacién electoral nacional, recibe preferencia en el tramite del Congreso.
El Congreso ordena su publicacidon en el diario oficial”.

Este articulo contiene tres elementos que conviene poner en relieve. En primer lugar, carac-
teriza a lainiciativa legislativa como la presentacion al Congreso “de uno o mas proyectos
de ley”; en segundo lugar, estipula que una iniciativa legislativa “recibe preferencia en el
tramite del Congreso”, incluyendo su publicacidn en El Peruano; y en tercer lugar, sefiala que
el ejercicio de este derecho requiere el respaldo de un nimero de ciudadanos equivalente
al 0.3 % del padrén electoral, lo que asciende a unas 75 000 firmas. Este nUmero, conviene
poner en relieve, es considerablemente alto comparado con el niumero de firmas necesarias
para interponer una accion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, que
asciende apenas a 5 000. Esto puede haber contribuido a que la ciudadania no se sienta
incentivada a ejercer este derecho.

El articulo siguiente de la Ley 26300 —el articulo 12— es importante en tanto sefala qué
materias no pueden ser objeto de iniciativas legislativas ciudadanas. Segun este precepto,
“el derecho de iniciativa en la formacién de leyes comprende todas las materias con las
mismas limitaciones que sobre temas tributarios y presupuestales tienen los congresistas
de la Republica”. Recordemos que el articulo 79 de la Constitucién dispone expresamente
que “los representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos
publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto”. En tal sentido, no procederia, en
principio, una iniciativa legislativa destinada a “crear ni aumentar gastos publicos”.

' Ley 26300, publicada el 3 de mayo de 1994.
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El Tribunal Constitucional, sin embargo, ha interpretado el articulo 79 de la Constitucién
de tal manera que nada impediria una iniciativa legislativa con incidencia presupuestal,
siempre que no se aplique al presupuesto vigente sino a futuro. En el fundamento 179 de su
sentencia recaida en el Exp. N.°© 00027-2021-Al/TC, el Tribunal ha sefialado que, “en tanto
una ley, tramitada a iniciativa del legislador democratico, no genere un gasto publico que,
como tal, seainmediatamente imputable a la Ley de Presupuesto Anual vigente, afectando
elbalance general de ingresosy egresos previamente establecido para dicho ano fiscal, no
vulnerara lo dispuesto en el articulo 79 de la Constitucion”2. Y esta habilitacién, natural-
mente, debe alcanzar también a los ciudadanos.

Fuera de la limitacion sefialada, los ciudadanos estan constitucional y legalmente habili-
tados para presentar proyectos de ley sobre la casi totalidad de materias que componen
el espectro tematico de la cosa publica, espectro que incluye también, por cierto, al Re-
glamento del Congreso de la Republica en el caso de que una fraccion de la ciudadania
desease proponer algun cambio que los distinguidos congresistas, muy probablemente,
se resistirian siquiera a considerar.

Otro articulo sumamente importante de la Ley 26300 es el articulo 13, que materializa el
concepto de “preferencia en el tramite del Congreso” que figura en el articulo 11 de esta
ley. En efecto, segun este precepto, “el Congreso dictaminay vota el proyecto en el plazo de
120 dias calendario”, lo que impide que los distinguidos congresistas simplemente encar-
peten un proyecto normativo ciudadano que no sea de su agrado, quedando asi obligados
a dictaminarlo y someterlo a votacion en un plazo razonable pero perentorio.

2. EL DERECHO DE REFERENDUM

Elderecho de referéndum es el derecho de los ciudadanos de ratificar o rechazar, mediante
unavotacidén popular celebrada a su solicitud, proyectos normativos aprobados por el Con-
greso de la Republica. Es también, pues, un auténtico derecho ciudadano de participacion
directa en asuntos publicos que ha sido reconocido expresamente en los mismos articulos
constitucionales —2.17 y 31— que han sido glosados al inicio del acapite sobre el derecho
de iniciativa legislativa.

La lecturaintegrada de ambos preceptos constitucionales no deja dudas sobre el aspecto
activo del derecho de referéndum, puesto que no se trata del derecho a participar en unre-
feréndum, es decir el derecho a concurrir a una votacién populary participar depositando un
voto, sino del derecho a participar mediante un referéndum, lo que implica necesariamente
el derecho de iniciativa para que la celebracién de la votaciéon popular correspondiente
tenga efectivamente lugar, como se vera mas adelante.

Este importante —y alin poco usado— derecho ciudadano ha sido definido de manera mas
puntualy precisa por el articulo 37 del capitulo V, del titulo Il, de la citada Ley 26300, que
dispone expresamente que el referéndum es “el derecho de los ciudadanos para pronun-
ciarse conforme a la Constitucion en los temas normativos que se le consultan” y estéd en
armonia con la Ley Organica de Elecciones, cuyo articulo 6, inciso d), sefiala que la fina-
lidad del referéndum es “convalidar o rechazar determinados actos de gobierno a través
del proceso de consulta popular. Tienen caracter mandatorio. Pueden ser requeridos por el

2 Sentencia recaida en el Exp. N.° 00027-2021-Al/TC, publicada el 28 de octubre de 2022.
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Estado o por iniciativa popular, de acuerdo con las normasy los principios de Participacién
Ciudadana™:.

Estas definiciones de la legislacion nacional concuerdan plenamente con aquella que se
decanta de un andlisis comparado de la doctrina internacional y puede ser formulada como
el derecho ciudadano aratificar o rechazar proyectos de norma con rango de ley que hubie-
ran sido aprobados por el érgano legislativo y antes de su promulgacién por el Ejecutivo®.

Por otro lado, recordemos brevemente que un referéndum puede ser obligatorio o facul-
tativo. Es obligatorio si la votacion popular se produce por exigencia de la Constitucion o
la ley, mientras que es facultativo si algun agente habilitado para ello —presidente de la
Republica, Congreso de la Republica o fraccion de la ciudadania— lo solicita dentro de un
plazo determinado, vencido el cual la norma en cuestién debera ser promulgaday entrar
envigor. En el caso peruano, ninguna norma con rango de ley debe ser sometida a referén-
dum porimperativo de la Constitucién o la ley y el Unico agente habilitado para solicitar su
celebracion es la ciudadania.

Y recordemos también que el referéndum puede ser solicitado por un numero de ciudada-
nos equivalente al 10 por ciento del electorado nacional, tal como lo estipula el articulo 38
de la Ley 26300, lo que implica hoy por hoy unos 2.5 millones de firmas por lo menos, lo que
resulta a todas luces un tanto excesivo y poco incentivador. Como es facilmente previsi-
ble, larecoleccién de semejante nimero de firmas puede tomar varios afios dependiendo
delinterés que despierte en la ciudadania el proyecto normativo que se busca someter a
referéndum.

Ahora bien, es importante notar que el articulo 39 de la Ley 26300 dispone claramente, en
susincisos b) y c) respectivamente, que el referéndum procede no solo “para la aprobacidon
de leyes” sino también “para la desaprobacion de leyes”. Y el articulo 42 dispone que “el
resultado del referéndum determina la entrada en vigencia de las normas aprobadas, o la
derogacion de las desaprobadas”, lo que permite presumir que leyes en vigor si podrian ser
susceptibles de ser sometidas a votacion popular para conseguir su derogacion.

Pero esto desafortunadamente no es asi. El derecho ciudadano de solicitar la celebracion
de una votacién popular con la finalidad de derogar una ley en vigor es lo que en otros or-
denamientos constitucionales se denomina “derecho de veto”, pero se trata de una figura
que simplemente no existe en el nuestro. Y la razén es muy sencilla. El articulo 103 de la
Constitucién estipula de manera clara y expresa que “la ley se deroga sdélo por otra ley” y
que “también queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad”, lo que
inevitablemente excluye la posibilidad de derogar una ley en vigor por efecto directo de una
votacion popular.

Por tal motivo, no quedaria sino inferir que el inciso c) del articulo 39 de la Ley 26300 y el
extremo del articulo 42 de la misma ley en lo que se refiere a la “desaprobacidon de leyes”
son materialmente inconstitucionales por colisionar con el citado articulo 103 de la Cons-
titucion Politica, aunque el plazo de prescripcion de la accién de inconstitucionalidad ya
haya vencido. Este razonamiento concuerda con la definicion misma del referéndum en

3 Ley 26859, Ley Organica de Elecciones, publicada el 1 de octubre de 1997.

4 Ver: Hubert Wieland Conroy, El referéndum en el Perd. Doctrina, regulacion legal y jurisprudencia
constitucional, 2.2 ed. (Lima: Palestra, 2023).
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tanto acto de ratificacion o rechazo de un proyecto normativo, lo que sugiere que este ultimo
todavia no ha entrado en vigor.

Este breve analisis permite concluir que no es posible someter a votaciéon popular la de-
rogacion de todas las leyes nocivas y que obstaculizan la lucha contra la criminalidad que
el actual Congreso de la Republica ha aprobado, muchas veces con la complicidad de la
Presidencia de la Republica e inclusive del Tribunal Constitucional, lo que no significa que
el derecho de referéndum no sea una herramienta de vital importancia para conseguir la
derogacion de dichas leyes. Pero para alcanzar dicho objetivo resulta indispensable arti-
cularlo con el derecho de iniciativa legislativa como se vera a continuacién.

3. LA ARTICULACION ENTRE AMBOS DERECHOS

Acabamos de ver que los ciudadanos tienen el derecho a presentar al Congreso de la Re-
publica proyectos de ley que dicho érgano esta en la obligacién de dar una tramitacion
preferencial, es decir, de dictaminar y votar el proyecto en un plazo perentorio de 120 dias
calendario. Y también tienen el derecho de solicitar que diversos proyectos de ley sean so-
metidos a votacién popular. Pero como veremos también a continuacién, ambos derechos
son susceptibles de ser ejercidos de manera articulada, de manera que la ciudadania—la
representada— tiene siempre una posibilidad de hacer prevalecer su voluntad sobre el
Congreso de la Republica, es decir sobre sus representantes.

En efecto, dicha articulacion esta expresamente contemplada en la misma Ley 26300, que
regula ambos derechos. Asi, el articulo 16 del capitulo que regula el derecho de iniciativa
legislativa estipula que “el proyecto de ley rechazado en el Congreso puede ser sometido
areferéndum conforme a esta ley. Asimismo, cuando los promotores juzguen que al apro-
barla se le han introducido modificaciones sustanciales que desvirtuan su finalidad primi-
genia podran solicitar referéndum para consultar a la ciudadania sobre su aprobaciéon”. Y
el articulo 41 del capitulo que regula el derecho de referéndum dispone que “si la iniciativa
legislativa fuera rechazada o modificada sustancialmente por el Congreso, conforme a esta
ley se podra solicitar iniciaciéon del procedimiento de Referéndum, adicionando las firmas
necesarias para completar el porcentaje de ley”.

Como se puede apreciar, ambos articulos se refuerzan mutuamente y lo mas interesante
es que ambos coinciden en que elrechazo de un proyecto normativo ciudadano por el Con-
greso es el factor que habilita a sus promotores a iniciar el procedimiento para someter su
proyecto a votacion popular. En tal sentido, esta articulacién entre ambos derechos cons-
tituye una auténtica herramienta de control politico en manos de los ciudadanos. También
es interesante notar que, ante elrechazo del proyecto de ley ciudadano por el Congreso, la
recoleccidén de firmas para solicitar la celebracién de un referéndum no empieza de cero, ya
que las firmas recolectadas para presentar el proyecto de ley valen también para solicitar
dicha votacién popular.

4.LALEY 31399 Y SUS EFECTOS EN EL DERECHO DE REFERENDUM

Esta articulacién de derechos, que esta claramente regulada por los dos articulos citados,
no esta libre de problemas debido a los efectos colaterales de una modificacién reciente a
los articulos 40y 44 de la Ley 26300, con miras a evitar que una reforma de la Constitucién
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pudiese ser sometida directamente a referéndum, es decir sin que el proyecto respectivo
haya sido previamente aprobado por el Congreso de la Republica. Con tal propdsito, el
Congreso aprobd en enero de 2022 la Ley 31399, que modifica la citada ley de participacién
ciudadana al agregarle al final de su articulo 40 la frase “ni aquellas que no se tramiten se-
gun el procedimiento establecido en el primer parrafo del articulo 206 de la Constitucién
Politica”®.

Eltitulo de la Ley 31399 no deja dudas sobre la intencion de la modificacién: “Ley que forta-
lece el proceso de aprobacion de leyes de reforma constitucional regulado en los articulos
40y 44 de la Ley 26300, Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos”, lo
que permite interpretar que no deberia tener incidencia alguna en la articulacién entre los
derechos de iniciativa legislativa y de referéndum, pero una lectura del capitulo V—“Del
referéndum y de las consultas populares”— de la Ley 26300 a la luz de la referida modifi-
cacién permite también una interpretacion muy distinta®.

En efecto, el articulo 39, inciso a), de dicho capitulo de la Ley 26300, que no ha sido modi-
ficado, reza siempre: “Procede el Referéndum en los siguientes casos: a) La reforma total
o parcial de la Constitucién, de acuerdo al articulo 206° de la misma”’, lo que significa
necesariamente que ningun proyecto de reforma constitucional puede ser sometido a re-
feréndum sin antes haber sido aprobado por el Congreso por mayoria absoluta, de confor-
midad precisamente con el primer parrafo del citado articulo 206. Recordemos que este
ultimo estipula expresamente que “toda reforma de la Constitucion debe ser aprobada por
el Congreso con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y ratificada mediante
referéndum?”.

El articulo 40 que le sigue estipula, luego de su modificacién por la Ley 31399, que “no
pueden someterse a referéndum las materias y normas a que se refiere el segundo parrafo
del articulo 32 de la Constitucion, ni aquellas que no se tramiten segun el procedimiento
establecido en el primer parrafo del articulo 206 de la Constitucidn Politica”®. Y si se lee los
dos articulos en conjunto, se caera en la cuenta que ambos refieren al articulo 206 de la
Constitucion, el primero —el articulo 39 inciso a— especificamente en relacién con proyec-
tos de reforma constitucional, y el segundo —el articulo 40— en relacién con un universo de
proyectos normativos necesariamente distinto de los proyectos de reforma constitucional,
toda vez que estos ultimos ya estan cubiertos por el citado articulo 39 inciso a).

Queda asi en evidencia que la modificacion del articulo 40 no solo era absolutamente in-
necesariay redundante en materia de proyectos de reforma constitucional, sino que uni-
camente podria tener sentido en la medida que esté dirigida a otras normas susceptibles
de ser sometidas a referéndum, es decir a todas aquellas normas con rango de ley que no
versen sobre ninguna de las materias sefaladas en el ultimo parrafo del articulo 32 de la

5 Ley 31399, aprobada por insistencia el 16 de diciembre de 2021 y publicada el 30 de enero de 2022.
La modificatoria al articulo 44 de la Ley 26300 no tiene mayor relevancia en el presente trabajo,
pues se refiere unicamente a las convocatorias a referéndum de proyectos de reforma constitucional
y no de proyectos de normas con rango de ley.

5 Ver también: Wieland Conroy, Hubert. “El referéndum en la Constitucion de 1993” en La Consti-
tucion 30 afios después. Helder Dominguez Haro (Dir.) y Arturo Crispin Sanchez (Coord.). Lima:
Gaceta Juridica. 2024.

7 Enfasis agregado.

8 Enfasis agregado.
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Constitucion®, las que solo podrian ser sometidas a votacién popular siempre que fuesen
aprobadas previamente por el Congreso de la Republica.

Y esto es lo que podria ser interpretado en el sentido de dejar tacitamente sin efecto los arti-
culos 16 y 41 de la Ley 26300y, por consiguiente, la articulacién referida entre los derechos
ciudadanos de iniciativa legislativa y de referéndum. En efecto, dichos articulos permiten
la solicitud de un referéndum a partir del rechazo de un proyecto normativo ciudadano
por el Congreso, mientras que la modificacion del articulo 40 en comentario exige, por el
contrario, su aprobacidn por mayoria absoluta de los congresistas.

5. PROPUESTA DE INICIATIVA CIUDADANA

Ala luz de las consideraciones que preceden, y ante la imposibilidad de someter direc-
tamente a referéndum normas con rango de ley en vigor, la Unica manera de conseguir la
derogacion de todas las leyes que han sido aprobadas para modificar la legislacién sobre la
lucha contra la criminalidad, obstaculizandola en la practica, es combinando los derechos
ciudadanos de iniciativa legislativa y de referéndum de la manera que sigue. En un primer
tiempo, se debe presentar al Congreso de la Republica, al amparo de los articulos 2.17, 31
y 107 de la Constitucién Politica y del articulo 11 de la Ley 26300, Ley de los Derechos de
Participaciony Control Ciudadanos, un proyecto de ley con un solo articulo que estipularia
simplemente “Derdgase las siguientes leyes” y estaria seguido de la relacion de todas esas
leyes que obstaculizan actualmente la lucha contra la criminalidad en el Perd. La modifica-
cién al articulo 40 de la Ley 26300 que ha sido efectuada mediante la Ley 31399 no incide
en nada en el ejercicio del derecho ciudadano de iniciativa legislativa.

Y en un segundo tiempo, esperar a que este proyecto normativo sea rechazado por el Con-
greso para iniciar el procedimiento de referéndum, de conformidad con los articulos 16y
41 de laLey 26300, es decir dando inicio al proceso de recoleccidn de firmas para alcanzar
el numero equivalente al 10 por ciento del padrén electoral. ALmismo tiempo, no se puede
descartar que los distinguidos congresistas recurran a la interpretacion restrictiva de la
modificacion al articulo 40 de la Ley 26300 y argumenten que la entrada en vigor de la Ley
31399 ya no permite que los ciudadanos soliciten la celebracién de un referéndum si su
proyecto normativo fue rechazado por el Congreso. Pero se podria argumentar en contra-
rio invocando el titulo mismo de la Ley 31399, que limita sus alcances a los proyectos de
reforma constitucional, y citar la sentencia del Tribunal Constitucional que sefiala que la
modificacién al articulo 40 aludido “es constitucional, ya que se trata de un espacio previsto
exclusivamente para el érgano revisor de la Constitucion: el Parlamento”, lo que permite
sostener lo mismo que figura en el citado titulo de la Ley 31399.

Por otro lado, esta iniciativa podria tener éxito a condicidon de cumplir de manera estricta
dos criterios fundamentales: el primero, y quiza el mas importante, es que todas las leyes
que fuesen a ser incluidas en este proyecto de ley, absolutamente todas, deben estar re-
lacionadas unicamente con la lucha contra la criminalidad. Y esto es fundamental en la
medida que el mensaje para el gran publico debe ser tan sencillo como claro: eliminar todas
las leyes que se oponen a la lucha contra la criminalidad, que es una meta con la que el

® Segundo parrafo del articulo 32 de la Constitucion: “No pueden someterse a referéndum la su-
presion o la disminucion de los derechos fundamentales de la persona, ni las normas de caracter
tributario y presupuestal, ni los tratados internacionales en vigor”.
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grueso de la ciudadania se podria facilmente identificar, puesto que la criminalidad esta
golpeando a los ciudadanos en casi todos los estratos de la sociedad.

Elsegundo criterio, que es igualmente importante, es que el objeto del proyecto normativo
en comentario es una derogatoria simple y llana. Es obvio que se podria plantear una modi-
ficacién a una que otra ley, pero eso inevitablemente tendria como resultado confundir a la
ciudadaniay despertar legitimas desconfianzas que serian totalmente contraproducentes.
El mensaje a la ciudadania, por consiguiente, debe ser sumamente claro y sencillo para
asegurar el maximo arrastre posible en el proceso de recoleccién de firmas: derogatoria
de leyes que obstaculizan la lucha contra la criminalidad y nada mas.

Como de imaginarse, conseguir primero las aproximadamente 75 000 firmas para presen-
tar el proyecto de ley al Congreso y, posteriormente, conseguir las firmas restantes hasta
alcanzar los también aproximadamente 2.5 millones de firmas para solicitar la celebracion
del referéndum respectivo sera una tarea dificil y larga, pero no imposible. Los fonavistas
lo lograrony se podria aprender de su experiencia. Este ejercicio solo sera posible con el
concurso del mayor numero posible de colegios profesionales, gremios, universidades,
organizaciones no gubernamentales, prensa independiente, entre otros. Toda la publicidad
que pueda recibir también podra tener un efecto multiplicador.

Es devitalimportancia, finalmente, que la lista de leyes a serincluidas en el articulo Unico
del proyecto normativo derogatorio en comentario sea lo mas completa posible, en realidad
exhaustiva, motivo por el cual resultaria imprescindible que un grupo de juristas se imponga
latarea derevisar la normativa creada por este Congreso en relacion con la lucha contra la
criminalidad y redactar el referido proyecto de ley con todas sus formalidades, incluyendo
la exposicion de motivos. En el contexto actual, el concurso de una prestigiosa asociacion
ciudadana como la Sociedad Peruana de Constitucionalistas podria ser sumamente va-
lioso, no solo para identificar tales leyes sino también para liderar este proyecto, cuando
no hacerlo suyo, y coordinar todos los esfuerzos necesarios para llevar a buen puerto una
empresa tan importante para el estado de derecho, la democraciay el bienestar de todos
en el Peru.

6. COMENTARIOS FINALES

Los derechos ciudadanos de iniciativa legislativa y de referéndum siguen siendo herramien-
tas importantes de participacion directa en los asuntos del pais, aunque han sido reguladas
de tal manera que no resulta facil utilizarlas. El nimero de firmas requeridas en ambos
casos es considerablemente alto, en particular en relaciéon con el derecho de referéndum.
Y esto puede haber contribuido a que practicamente no se les haya utilizado, quiza con la
sola excepcidén del caso del Fonavi.

Y sin embargo, constituyen derechos ciudadanos que nos pueden ayudar a comenzar a
superar la tremenda crisis institucional que viene asolando al pais en los dltimos afios y
que no solo se ha hecho particularmente palpable desde la elecciéon de 2016 sino que ha
alcanzado niveles inusitados de gravedad durante la gestién del actual Congreso de la
Republica. La ciudadania tiene que reaccionar y hacer sentir su malestar, pero de manera
pacificay constructiva, y el proyecto normativo en comentario puede contribuir a que la
ciudadania le haga ver a la clase politica enquistada hoy por hoy en el poder que no puede
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actuar con total impunidad y a espaldas de la Constitucidon y las leyes, como si no tuviera
ningun contrapeso.

La materializacion del proyecto normativo derogatorio propuesto en este breve texto puede
parecer un intento desesperado por lograr que el manejo de la cosa publica retorne a los
cauces de la legalidad y la justicia, y de hecho es un intento que costara esfuerzos consi-
derables, pero peor seria no hacer nada con lavana e ilusa esperanza de que el gobiernoy
el Congreso que resulten elegidos en los comicios del afio 2026 sean ilustrados, honestos,
demdcratas y respetuosos de la Constitucidny las leyes, y que no tengan otra agenda que
trabajar para promover el bienestar materialy espiritual de la nacién.
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