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Prodlogo
a la cuarta edicion

Airadezco al Dr. Gustavo Gutiérrez-Ticse por el gran honor de haber-
e pedido prologar la cuarta edicion de esta magna obra: Comen-
tarios al nuevo Codigo Procesal Constitucional. Concordancias, jurispruden-
cias sumilladas, cuadros sinOpticos y precedentes vinculantes.

Esta nueva edicion resulta necesaria, debido a la reforma del Codigo, a
través de la Ley 32153 del 5 de noviembre de 2024, que ha modificado varios
articulos, entre ellos, el VI y VIII del Titulo preliminar, asi como los articulos
6,12, 18, 26, 42, 52-A, 101, 110 y 112 del texto.

Conozco a Gustavo desde hace mucho tiempo, antes de que fuese nom-
brado juez del Tribunal Constitucional, cuando tuvimos la oportunidad de
compartir un tiempo académicamente muy proficuo en la Universidad de Ca-
jamarca y, posteriormente, en diversos congresos realizados en varios paises
de América Latina. Recuerdo con especial aprecio que, en varias ocasiones,
Gustavo fue tan amable de dedicar parte de su tiempo a visitar la Universidad
de Bolonia, en Italia —institucion a la cual pertenezco—, para dictar clases a
nuestro alumnado sobre la justicia constitucional en el Pert, lo que repre-
sentd una valiosa oportunidad de crecimiento cultural para mis estudiantes.

Sin embargo, el tiempo que compartimos en esa primera ocasion en
Cajamarca fue algo especial para mi, dado que fue mi primera vez en el ma-
ravilloso e intercultural pais que es Peru. Fue un tiempo humanamente rico,
de conocimiento, respeto y admiracion reciproca: la base para una amistad
duradera. Compartimos esa temporada con varios colegas, peruanos y no,
entre los cuales quiero recordar aqui, con gran condolencia y nostalgia, al
Dr. Néstor Pedro Sagiiés, un gran constitucionalista argentino que hemos
perdido el ano pasado, en 2024, y que todos los juristas constitucionalistas
que tuvimos la fortuna de conocerlo echamos de menos.
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Prologar este libro significa para mi una doble responsabilidad. Princi-
palmente, porque tengo el honor de ser la primera mujer en aparecer dentro
de una lista de destacados constitucionalistas latinoamericanos, cuya altura
académica representa un desafio muy dificil de igualar. En segundo lugar,
porque, dado que no soy peruana ni latinoamericana, tengo la exigente tarea
de abordar el tema sin un conocimiento apropiado del contexto juridico lo-
cal. Por ello, voy a intentar responder a este reto desde el terreno mds como-
do para mi, que es el del derecho comparado, mi irea de investigacion. Por
tanto, antes que nada, pienso que es necesario analizar el contexto, no solo
juridico, sino también sociopolitico, en el cual va a ser publicada esta obra,
puesto que solo desde una perspectiva situada se puede intentar entender,
desde afuera, como jurista no autdctona, el real alcance de estas reformas.
Mis aun, el derecho comparado ensena que una mirada mas amplia sobre su
propio objeto de estudio de derecho interno es fundamental también para
los juristas nacionales, que al estar inmersos cada dia en las vicisitudes de su
propio pais pueden carecer de una perspectiva mas objetiva.

Como mi limitado conocimiento del derecho procesal constitucional
peruano no me permite comentar detalladamente los articulos, realizaré al-
gunas reflexiones bajo una perspectiva comparada sobre el rol de los c6di-
gos de derecho procesal constitucional, la critica sobre la funcién normativa
autoejercida por los tribunales constitucionales y el rol de la justicia consti-
tucional hoy en dia.

Debido al contexto sociopolitico en el cual se inserta la reforma de 2024
del Codigo, es imposible extraerla de los eventos politicos ocurridos en Peru;
entre ellos, el tentativo del presidente Pedro Castillo de disolver el Parlamen-
to en 2022 y de las siguientes modificaciones a la forma de gobierno del
pais, después de una serie de situaciones sobre las cuales el mismo Tribunal
Constitucional fue llamado a pronunciarse, en particular sobre el tema de
la inmunidad presidencial (Expediente N.° 01803-2023-PHC/TC, caso Pedro
Castillo; Expediente N.© 00006-2024-PCC/TC, caso Dina Boluarte). Si bien
no se sabe cudnto influyeron esos acontecimientos al Parlamento, en cuanto
al contenido de la reforma del Codigo, tampoco se puede pensar que todo
ello no repercuti6 en su aplicacion e interpretacion por parte de las institu-
ciones involucradas. Ademas, la reforma del derecho procesal constitucional
sigue la reforma constitucional —Ley 31988, publicada el 20 de marzo de
2024—, cuya entrada en vigor estd prevista a partir de las préximas eleccio-
nes generales de 2026. Sin duda, se trata de otro elemento que va a influir
sobre la aplicacion futura del Codigo.
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El Codigo de Derecho Procesal Constitucional peruano ha sido el pri-
mero de su especie en el continente. La importancia de su aprobacion no re-
cae simplemente en su portada innovadora, sino en haber brindado, por fin,
un contenido normativo al concepto mismo de «derecho procesal constitu-
cional», que, en América Latina, segun los estudios de grandes tedricos como
Héctor Fix-Zamudio y sus discipulos, es una rama autbnoma del derecho: «la
disciplina que estudia de manera sistematica la jurisdiccion, magistratura,
organos, garantias, procesos, principios y demads instituciones para la protec-
cion de la Constitucion desde la ciencia del derecho»(. El Cédigo peruano
representa asi la primera positivizacion juridica de esta disciplina, lo cual
se aclara sobre todo en el Titulo preliminar del Codigo, como lo apunta el
autor en su breve explicacion al Titulo. Principalmente, aparecen los arts. 'y
II: en el primero se enlistan los procesos constitucionales, cubriendo tanto
la dicha jurisdiccion orgdnica como la de las libertades; mientras que, en el
segundo, se declaran los fines de los procesos constitucionales, reprodu-
ciendo la tradicional clasificacion binaria propuesta por Alessandro Pizzorus-
so, entre el control abstracto, con la finalidad de garantizar el principio de
supremacia de la Constitucion y su fuerza normativa, y el control concreto,
con la finalidad de garantizar los derechos constitucionales®.

Ademis de su funcion teorética, el Codigo peruano representa también
una precisa eleccion politica frente a la eterna disputa sobre a quién pertene-
ce el poder de reglamentar el (o los) proceso constitucional, si al legislador
(constitucional, orgdnico u ordinario) o al mismo Tribunal Constitucional.
La pregunta es «quién es el dueno del proceso constitucional?». La cuestion
tiene, supuestamente, una solucion plana y simple en el derecho positivo,
en cuanto la competencia normativa de cada tribunal constitucional deriva
de la constitucion misma o de la ley, siendo el tribunal un 6rgano del poder
constituido. Sin embargo, todos sabemos que, en los hechos, muchas cortes
constitucionales han utilizado ese poder de autoorganizacion para modificar
o crear ex novo los procedimientos de garantias constitucionales —como
el mismo autor Gutiérrez-Ticse menciona en la introducciéon al Cédigo,
relativamente a la experiencia peruana—, o legitimar nuevas tipologias de

(M Ferrer Mac-Gregor, E. Derecho procesal constitucional. En E. Ferrer Mac-Gregor, F. Martinez
Ramirez, G. A. Figueroa Mejia y R. Flores Pantoja (Coords.), Diccionario de Derecho Procesal Constitu-
cional y Convencional. 1001 voces, 3.2¢d México: Universidad Nacional Auténoma de México/Instituto de
Investigaciones Juridicas/Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2021, p. 787.

@ P1zzORUSSO, A. I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi. En Quaderni costi-
tuzionali, N.° 3, 1982, pp. 521y ss.
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sentencias®. Se trata del lado procesal de una cuestion multifacética: de-
marcar la frontera entre funcién normativa y funcion jurisdiccional de los
tribunales constitucionales; resolver el conflicto entre poder normativo y po-
der de control y garantia; elegir entre cortes que respetan sus atribuciones
constitucionales y cortes activistas, que traspasan los limites del poder cons-
tituido para confundirse, a veces, con el poder constituyente; y, finalmente,
encontrar los limites entre lo politico y lo jurisdiccional.

Es un tema que emerge desde el origen mismo de los conceptos de
judicial review of legislation y de justicia constitucional. Al respecto, recorda-
mos el famoso libro de Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch. The
Supreme Court at the Bar of Politics (Bobbs-Merrill, 1962), y la diatriba entre
Kelsen y Schmitt sobre quién debe ser el guardiin de la Constitucion®. Lu-
cio Pegoraro, en un reciente articulo que celebra la obra de Kelsen®, recuer-
da como el conflicto entre la naturaleza politica o jurisdiccional de las cortes
constitucionales ha sido mal planteado y depende de un uso «equivocado»
de las dos calificaciones, o0 —por lo menos— de un uso no conforme al en-
tendimiento inicial del gran jurista praguense. Asimismo, Pegoraro expone
que Kelsen reconocia que el rol del tribunal constitucional era «politico», a
pesar de tener un grado de «politicidad» menor respecto del legislador, e
igualmente concebia la funcion de justicia constitucional como una funcion
normativa (intrinsecamente politica) y no jurisdiccional. Solo la forma del
organo era, segun Kelsen, jurisdiccional.

Retomo aqui la cita de Mauro Cappelletti, que Gustavo Gutiérrez-Ticse
pone al inicio de su obra. Son palabras entusiastas que el jurista italiano
dedica a la justicia constitucional durante una conferencia en la UNAM, en
Ciudad de México, en 1955, en los albores de la justicia constitucional, cuan-
do a penas teniamos las experiencias estadounidense y austriaca, y las Cor-
tes alemana e italiana acababan de crearse. Después de un siglo de la obra
de Kelsen, sobre la justicia constitucional, y de mas de dos de la historica
sentencia Marbury v. Madison, seguro que Cappelletti tenia raz6n en pre-

®) Para una panoramica de derecho comparado sobre este tema: FIGUEROA MEJiA, G. A. (COORD.).
Tipologia y efectos de las sentencias constitucionales, regionales y supranacionales, 1.2 <3 II Tomos.
Ciudad de México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2022.

@) KeLSEN, H. Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? En Die Justiz, 1930-31, Heft 11-12, Bd. VI, p.
576 ss.; Schmitt, C. Der Hiiter der Verfassung. Berlin, 1931, rist. 1969.

6) PEGORARO, L. «Politico» e «giurisdizionale» a cento anni dal Verfassungsgerichtshof. En Diritto
pubblico comparato ed europeo, N.° 4, 2020, pp. 903-930.
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conizar el buen éxito en la difusion de la justicia constitucional en el cons-
titucionalismo mundial. Sin embargo, hay que recordar también los tantos
casos en los cuales los «jueces imparciales», a quienes se habia confiado «la
humanizacién de lo absoluto y la concretizacion de los supremos valores»,
han traicionado su mision, a través de interpretaciones odiosas, como en el
caso mas conocido de Plessy v. Ferguson (Corte Suprema de EE. UU., 1896),
o respaldando el poder en situaciones cuanto menos dudosas, como en los
casos del derecho a la reeleccion indefinida, por la Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de El Salvador, en 2021, o por el Tribunal Constitucio-
nal plurinacional de Bolivia, en 2017.

La doctrina desde siempre se divide entre los partidarios de la autono-
mia interpretativa de las cortes, hasta legitimar su funcidn creativa supleto-
ria, cuando el poder politico resulta inerte frente a evidentes violaciones
constitucionales, y los de la bancada antiactivista, hasta la oposicion a la idea
misma de una forma jurisdiccional de justicia constitucional, para, en cam-
bio, apoyar modelos «débiles» de garantias constitucionales, como la weak-
form judial review de Tushnet© o the New Commonwealth Model of Cons-
titutionalism de Gardbaum®.

El autor Gustavo Gutiérrez-Ticse —probablemente, desde su posicion
de juez constitucional, y a la luz de las batallas entre poderes ocurrida en
Perud en los ultimos anos— toma una posicion equilibrada, pero firme sobre
el tema. El autor recuerda —de igual manera que Cappelletti en la cita in-
troductoria al volumen— que los jueces constitucionales son seres humanos
y pueden equivocarse (de alli la importancia de los procesos de seleccion),
pero también remarca su rol fundamental en la afirmacién del constitucio-
nalismo y denuncia la necesidad de que la Constitucion o la ley determinen
concretamente roles, funciones y formas de garantias del proceso.

Personalmente, defiendo el modelo jurisdiccional de justicia constitu-
cional y creo que no existe una solucion univoca y definitiva al problema
de la definicion de los limites a la funcién creativa de los jueces. Se trata
de un cardcter intrinseco al sistema juridico en su conjunto que solo se
puede enfrentar con instrumentos de democratizacion del proceso, es decir,

© TUSHNET, M. Alternative Forms of Judicial Review, 101 Mich. L. Rev. 2781, 2003. Disponible en
https://repository.law.umich.edu/mlr/vol101/iss8/9

) GARDBAUM, S. The New Commonwealth Model of Constitutionalism. Theory and Practice. Cam-
bridge, Mass: CUP, 2013.
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introduciendo institutos que permitan su «difusién» en la sociedad civil. Ne-
cesitamos cortes constitucionales que operen de manera mds transparen-
te, en conexion con la sociedad, sin que esto implique su subordinacion a
grupos de intereses®. La introduccion del amicus curiae en el Codigo de
Derecho Procesal peruano representa, sin duda, una eleccion coherente en
relacion con mi tesis.

En cuanto a la autonomia normativa que los tribunales constitucionales
tienen o reivindican frente a la disciplina del proceso constitucional, en con-
junto con Lucio Pegoraro escribimos un articulo® —hace muchos anos—,
en el cual apoyidbamos la idea de reconocer la naturaleza de fuentes del de-
recho a las decisiones de los tribunales en materia procesal, argumentando
sobre sus caracteres definitivo y vinculante respecto a que las decisiones de
los tribunales no son apelables, y en raz6n de su mayor competencia en de-
tectar las falacias de las normas procesales constitucionales y las exigencias
de caricter procesal de las partes y de los jueces en los procesos constitu-
cionales, asi como de la mayor rapidez y flexibilidad de la respuesta de los
tribunales frente a estas debilidades.

Finalmente, frente a la situacion que esta viviendo la Corte Constitucio-
nal de Ecuador en este momento, donde el Poder Ejecutivo amenaza publi-
camente a la Corte y organiza protestas en la calle lideradas por el mismo
presidente, a fin de deslegitimar la funcion de garantia de la Corte ante el po-
der politico(19; o frente a los tentativos de varios gobiernos de posesionarse
de las cortes constitucionales, manipulando la némina de sus jueces, como
lo ocurrido en Hungria, Polonia®V y El Salvador(!?; o frente a los ataques
externos a los jueces constitucionales, para influenciar el éxito de procesos

® Para una fundamentacion de esta posicion, redirijo a Bagni, S. y Nicolini, M. Justicia constitu-
cional comparada. Madrid: CEPC, 2021, capitulo VIIL

©) BAGNI, S. Y PEGORARO, L. Las resoluciones de la Corte Constitucional en materia procesal: éson
fuentes normativas del proceso constitucional? En J.F. Palomino Manchego (Coord.), £l Derecho Procesal
Constitucional Peruano. Estudios en Homenaje a Domingo Garcia Belaunde. Lima: Editorial Grijley,
2005, pp. 1283-1306.

(10) Véase en https:/elpais.com/america/2025-08-17/el-gobierno-de-noboa-declara-enemiga-del-pueblo
-a-la-corte-constitucional-de-ecuador.html

(1 RamMoNDI, G. Lindipendenza delle corti nel diritto costituzionale, comparato ed europeo: la
prospettiva della Corte europea dei diritti dell'uomo. En Rivista Diritti Comparati, N.° 3, 2018, pp. 3-20.

(12)  FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO. Justicia amordazada. La captura del sistema de justicia
de El Salvador, 2022. Disponible en https://opj.ces.uc.pt/wp-content/uploads/2022/11/justicia_amorda-
zada_- captura_sistema_justicia_el salvador 1.pdf
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politicos, como en el caso de las medidas sancionatorias actuadas por el go-
bierno estadounidense ante los jueces del Tribunal Supremo de Brasil, para
influenciar el proceso contra Bolsonaro(®; bueno, frente a estos casos, no
es el momento de cuestionar el rol y la funcién de la justicia constitucional.
La violencia de los ataques que estas cortes padecen es una prueba evidente
de que su rol es percibido como un obsticulo al ejercicio populista del po-
der. Hay que defender la funcién de garantia constitucional, asi como, en el
contexto en el que acontece todo aquello sobre los 6rganos jurisdiccionales
independientes, hay que velar sobre las normas que defienden su autonomia
e imparcialidad, sobre todo en los procesos de seleccion, como oportuna-
mente subraya Gustavo Gutiérrez-Ticse en su introduccion a este Codigo.

Silvia Bagni

Profesora de la Universidad de Bolonia, Italia.
Profesora titular en Derecho Publico Comparado
Universidad de Bolonia, Italia

(13) Constltese en https://www.bbc.com/mundo/articles/c4gzjr0d37ro
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sta obra adquiere una gran importancia en el estudio acadé-

mico por las caracteristicas del tratamiento que realiza el
autor. Consiste en un estudio hermenéutico Y, COMO tal, interpre-
tativo del Codigo Procesal Constitucional, que desarrolla, con
prolijidad y rigor, un recorrido por todo su texto. Partiendo de su
exposicion de motivos, pasa revista a todo su articulado,
deteniéndose, a partir de la literalidad de sus disposiciones, a
formular al pie sus comentarios con el proposito de descubrir su
contenido normativo, a la luz de la mas avanzada doctrina nacio-
nal y extranjera, de la jurisprudencia y de los propios enfoques del
autor. También abarca, en la parte que denomina «Sumillas
jurisprudenciales», las citas de las partes pertinentes de las
sentencias del Tribunal Constitucional, que permiten descubrir
los alcances y contenidos de sus preceptos bajo la linea interpre-
tativa del supremo intérprete de la Constitucion. El presente
libro permite que la comunidad juridica acceda a las herramien-
tas que el sistema ofrece para defenderse frente a la arbitrariedad.

En el caso peruano existen siete procesos constitucionales. Cuatro
de ellos estan orientados a la defensa de los derechos, y tres cuya
finalidad esta dirigida a garantizar el principio de primacia de la
Constitucion, el cual se ha convertido en el soporte basico para el
mantenimiento del modelo democratico-liberal.

97899720483[“‘
1

9972104837

IS]TH
9178




