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Para Maria José






Apenas es preciso anadir lo que probablemente es de so-
bremanera obvio, a saber, que una cosa es lo que una
Constitucion dice y otra, tal vez completamente distinta,

lo que ocurre en la prictica. Debemos tener en cuenta esta
posible diferencia al considerar la forma y el valor de las
constituciones. Mds atin, hay que disponerse a admitir que,
aunque casi todos los paises del mundo tienen Constitucion,
en buen niimero de ellos ésta es menos apreciada. (...) Solo
en los Estados de la Europa occidental, en los paises de la
Commonwealth britanica, los Estados Unidos de América y
unos pocos Estados latinoamericanos, el gobierno actiia con
la debida consideracion a las limitaciones que le impone la
Constitucion; solo en estos Estados puede decirse que existe
verdaderamente «gobierno constitucionaly.

Wheare, Kenneth (A// Souls College, Oxford)

Las constituciones modernas
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Nota a la quinta edicioén

>’

Homines dum docent discunt’

La presente quinta edicién aparece en un momento de recon-
figuracién histérica para el ordenamiento peruano. Si en entregas
anteriores se destacaba la consolidacién de la Carta de 1993 como un
“documento vivo” a través de la jurisprudencia constitucional, esta
nueva version hace eco de las trascendentales reformas aprobadas por
el Congreso, principalmente el restablecimiento de la bicameralidad.
El retorno a un sistema compuesto por un Senado y una Cdmara de
Diputados busca devolver al Parlamento su funcién reflexiva y opti-
mizar el sistema de pesos y contrapesos.

La obra aborda la recuperacién de la reeleccién parlamentaria
inmediata tras la derogacién del articulo 90-A, reforma orientada a
la profesionalizacién politica y al fortalecimiento institucional frente
a los impulsos del populismo. Finalmente, se analizan ajustes clave en
el equilibrio de poderes, como la eliminacién del voto de confianza
obligatorio tras la exposicién de la politica general del Gobierno.
Esta edicién reafirma su compromiso de ofrecer una vision cldsica y

1 Séneca, Epistulae Morales ad Lucilium, V11, 8: “Los hombres, mientras ensefian,
aprenden”.
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comparada del derecho constitucional, manteniendo el sentido comin
como brujula para navegar las tensiones entre el poder y la libertad.

EL auTOR
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>’

“Vivat et Respublica, et qui illam regi.
Vivat nostra civitas, Maecenatum charitas, quae nos hic protegit™.

La cuarta edicidén que presentamos trae novedades con ocasion de
las tres primeras décadas de la Constitucién de 1993. Surge asi la ne-
cesidad de incluir un nuevo capitulo para abordar, con espiritu critico,
las reformas constitucionales producidas, evaluar sus consecuencias
para el sistema politico y cuestionar su aporte en beneficio de la cons-
titucionalidad. También anadimos la recensién que, generosamente, el
profesor Lucio Pegoraro (Universidad de Bolonia) realiz6 de esta obra,
lo que nos permitié descubrir que compartimos la aficién por integrar
la cultura popular para explicar los fenémenos politicos y juridicos. La
cuarta edicién incorpora un comentario sobre las fuentes bibliograficas
ya conocidas en ediciones anteriores y anade otras nuevas que vienen
enriqueciendo el debate académico. La obra culmina con un indice
topico, una costumbre retomada gracias al consejo de mi maestro y
amigo, el profesor Dr. Antonio-Carlos Pereira Menaut (Universidad
de Santiago de Compostela).

EL auTOR

2 “Viva la Republica y quien la gobierna. Viva nuestra ciudad y la generosidad de
Mecenas que aqui nos acoge”. Gaudeamus Igitur. Himno de los universitarios (sexta
estrofa).
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Nota a la tercera edicion

>’

Dum inter homines sumus, colamus humanitatem?.

Lo primero que debo expresar antes de presentar la tercera edicién
del Curso de derecho constitucional es mi agradecimiento a todos los
lectores que me han acompanado en esta aventura juridica. Si, repito,
aventura, pues la constitucionalidad no es otra cosa que el resultado
de un proceso tanto histérico como cultural; por eso, porque toda
aventura tiene un propdsito, decisién, continuidad y riesgo, la aventura
de proponer un manual de derecho constitucional con argumentos
algo heterodoxos, casi atrevidos, con referencias literarias y del séptimo
arte, que gusta de formular preguntas y busca encontrar respuestas
mirando mds al mundo anglosajén que al europeo continental, solo
pretendia compartir con sus lectores otros puntos de vista y, si no
lograba convencerlos, me alegraba pensar que sus contraargumentos
demandarian algo de tiempo y profunda reflexién.

La tercera edicién contiene algunas novedades que es preciso senalar
en su presentacion. El 28 de julio de 2018, durante el mensaje presiden-
cial anual por Fiestas Patrias, el jefe de Estado anuncié la convocatoria
de un referéndum para consultar a la ciudadania su opinién sobre la

3 Séneca, De Ira, 111, 43: “Mientras estemos entre seres humanos, cultivemos nuestra
humanidad”.
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reforma del érgano constitucional responsable del nombramiento y la
ratificacién de jueces y fiscales, la no reeleccién inmediata de congre-
sistas, el financiamiento publico de los partidos politicos y el retorno al
bicameralismo; cuatro preguntas que dieron inicio a una propuesta de
reforma politica luego de casi tres décadas de vigencia de la Constitucién
de 1993. El referéndum se efectud el 9 de diciembre de 2018: sus re-
sultados tuvieron como tnico rechazo la propuesta de un parlamento
bicameral; los cambios constitucionales formales se aprobaron mediante
sendas leyes de reforma®. Poco tiempo después, el Ejecutivo convocd
a una denominada Comisién de Alto Nivel para proponer reformas
al sistema politico (en adelante, la Comisién), las cuales deberian ser
evaluadas por el Ejecutivo para luego proponer los proyectos de ley para
su aprobacién y posterior enmienda constitucional.

La Comisién presenté sus propuestas de reforma el 20 de marzo
de 2019, articuladas en tres ejes: sistema de gobierno, sistema de
partidos y sistema electoral, es decir, militancia, democracia interna
y las causas que levantan la inscripcién de las organizaciones politicas;
ademds, propuso permitir que las elecciones al Parlamento se realicen
en una segunda vuelta electoral, que los candidatos a la Presidencia
de la Republica puedan integrar las listas al Congreso, levantar la in-
munidad parlamentaria, asi como descartar el voto preferencial para
la eleccidn de parlamentarios (lista abierta), entre otras; quizd una de
las mds polémicas fue proponer una cimara de senadores en oposicién
al resultado de la Gltima consulta popular.

Con relacién a las propuestas de reforma politica, considero que
no deben medirse por su cantidad, sino por su calidad. De lo que
se trata es de proponer ajustes al sistema politico que luego exijan o
precipiten otros cambios; algo similar a lo que ocurre en el juego de
billar, en el que, al golpear con precision la bola blanca, se produce el

4 El 10 de enero de 2019 se publicaron en el diario oficial £/ Peruano tres reformas
fundamentales: la creacién y funciones de la Junta Nacional de Justicia (Ley N.°
30904), la regulacién del financiamiento de organizaciones politicas (Ley N.° 30905)
y la prohibicién de la reeleccién inmediata de parlamentarios (Ley N.© 30906).
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choque de las otras entre si y con las bandas, para que la bola escogida
ingrese en el agujero previsto.

;Cudles son las reformas clave para comenzar a producir un cam-
bio en el sistema politico? En el primer grupo de reformas estd anular
el voto preferencial (que si fue propuesto por la Comisién), pues, si
las listas al Congreso son cerradas, el lider del partido se ocupard de
colocar a sus mejores cuadros en los primeros lugares para asegurar su
eleccién. La segunda seria instaurar el voto facultativo (no propuesto
por la Comisién): ello imprimird una dosis de madurez y reflexién al
momento de decidir, pero es cierto que requerird también un pacto
de fair play entre los candidatos para no desconocer la legitimidad de
los resultados ante una baja participacién ciudadana.

Un segundo grupo de reformas consiste en que las elecciones
al Congreso se definan en la segunda vuelta electoral para evitar la
fragmentacién de partidos, asi como permitir que los candidatos al
Ejecutivo también integren su lista parlamentaria ocupando el pri-
mer lugar (propuestas por la Comisién), pues, si no alcanzaran la
Presidencia, serd una forma de asegurar su presencia en la politica,
organizando a su grupo parlamentario desde un escano en el hemiciclo.
Sobre la eliminacién de la inmunidad parlamentaria, probablemente
la propuesta mds radical, pensamos que la labor de la representacién
parlamentaria correria riesgo al momento de fiscalizar, pues, si lo que
se desea es dejar de tener un Parlamento integrado por politicos des-
honestos, eliminar la inmunidad es una opcién para excluir a aquellos
que fueron elegidos y que incurrieron en faltas graves o delitos du-
rante su mandato; pero, si lo que se quiere es un mejor Parlamento,
integrado por politicos probos y honestos, se tiene que conservar la
inmunidad como una garantia institucional, entre otras reformas
complementarias. El problema de fondo, como mencionamos, es la
forma y el procedimiento de selecciéon de los parlamentarios ante la
falta de un sistema de partidos.

En lo referente al Ejecutivo, una propuesta que no fue considerada
por la Comisién, pero que también podria ser parte de un debate,
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es impedir la reeleccién inmediata y mediata a la Presidencia de la
Republica, como asi estd previsto en la Constitucién mexicana de
1917, un ajuste que podria atenuar el caudillaje institucionalizado
en nuestro sistema politico; en efecto, de acuerdo con el articulo 83
de la Carta de Querétaro, el presidente ejercerd su cargo durante seis
afos sin posibilidad de reeleccién bajo ninguna circunstancia. Esta
disposicién demanda solidez en los partidos politicos, obligindolos a
priorizar la institucionalizacién democratica, la formacién de militantes
y el arraigo nacional, por encima del personalismo o la dependencia
hacia la figura de un expresidente.

Al culminar estas lineas de presentacién a la tercera edicién, no
sabemos el destino ni la aprobacién final del conjunto de propuestas
de reforma al sistema politico, las cuales demandardn leyes de re-
forma constitucional y otras enmiendas mediante la aprobacién de
sendas leyes ordinarias; en cualquier caso, si bien las constituciones
no nacieron para ser cambiadas, sino para ser enmendadas con el
paso del tiempo, preocupa la reforma profunda de una Constitucién
que, a pesar de su origen, en la prictica ha regido a cuatro gobiernos
democriticos consecutivos, con un desarrollo jurisprudencial sin pre-
cedentes en las constituciones histéricas peruanas, asi como por ser
la norma fundamental que impulsé con éxito el cambio del modelo
econdmico y, en consecuencia, la recomposicién de una clase media;
sin embargo, luego de treinta anos de vigencia, consideramos que,
mds que reformas profundas, se hacen necesarios algunos ajustes que
aseguren la gobernabilidad en el tiempo.

En la presente edicién he realizado las correcciones en lo que
respecta al érgano constitucional responsable del nombramiento de
jueces, asi como precisiones respecto del financiamiento publico de
las organizaciones politicas y el impedimento de reeleccién inmediata
de los congresistas. Se trata de una edicion revisada y actualizada que
presentamos gracias al apoyo de Palestra Editores, lo que me permite
invitarles a recordar que la constitucionalidad nos hace iguales en dig-
nidad para ser titulares de los mismos derechos y, a la vez, recibir un
trato justo y en libertad por parte de quienes elegimos y nos gobiernan
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democriticamente. Un fragmento de la pelicula Puente de espias® resume
la esencia de la constitucionalidad cuando el abogado defensor de un
rehén se lo explica a un agente de la CIA, sentados en una mesa de bar:
El agente Hoffman se dirige a Donovan y le dice:
— Entiendo el concepto de secreto profesional, entiendo todas sus es-
trategias como abogado y entiendo que asf es como se gana la vida; pero
ahora le estoy hablando de otra cosa: la seguridad de su nacién. Y lamento
si le ofende como lo digo, pero necesitamos saber lo que su cliente le ha

dicho, ;lo comprende, Donovan? Necesito saberlo. No se haga el boy scout
conmigo, aqui no hay un reglamento.

El abogado hace una pausa sin dejar de mirar al agente de la CIA
y le pregunta:

— Usted es el agente Hoffman, ;no?, alemdn de origen.
— Si, sy eso qué?

— Me apellido Donovan, irlandés, de ambos lados, madre y padre; yo soy
irlandés y usted alemdn, pero ;qué nos hace a los dos norteamericanos? Solo
una cosa, si, una sola: el reglamento, se llama Constitucién, aceptamos las
reglas y eso nos hace norteamericanos; eso tnicamente, entonces no me
diga que no hay “reglamento”.

Antes de culminar esta breve presentacién, también deseo expresar
mi agradecimiento a los nuevos lectores que se animardn a emprender
esta experiencia. A todos ellos les envio, otra vez, mis coordenadas de
contacto para que puedan localizarme o ponerse en contacto conmigo
y, con todo gusto, poder absolver sus interrogantes académicas en
el siguiente correo electrénico: carlos.hakansson@fulbrightmail.org

EL auTOR

5 Duente de espias (Bridge of Spies, 2015) es una pelicula dramdtica dirigida por Steven
Spielberg, escrita por Matt Charman y los hermanos Coen, protagonizada por Tom

Hanks, Mark Rylance, Amy Ryan y Alan Alda.
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Prologo

No es tarea fécil abordar la elaboracién de un Curso de derecho
constitucional. Importa, de hecho, un reto pedagégico que pone a
prueba la idoneidad del autor para ofrecer una visién panténoma
de la disciplina y, dentro de ella, subrayar sus temas mds relevantes.
Desbrozar lo esencial de lo no esencial y comprimir lo primero
en un formato accesible e interesante (se trata, desde luego, de
una obra destinada especialmente a alumnos de Derecho) exige
un olfato especial para realizar una empresa abarcadora, sintética
y equilibrada a la vez.

El problema tiende a complicarse hoy dia, ademds, por varias
razones. Una de ellas es la irradiacion del derecho constitucional
mediante lo que se ha dado en llamar una “Constitucién invasiva’,
que estd en todas partes. El derecho constitucional ha penetrado
hondamente en ramas juridicas otrora casi meramente “legales” —de-
recho civil, laboral, penal, tributario, mercantil, etc.—, de tal modo
que es factible (y necesario) hablar actualmente de una visualizacién
constitucionalista de cada una de estas, cosa que provoca, claro estd,
mis trabajo para el derecho constitucional.

Simultdneamente, el derecho internacional publico —en parti-
cular, el derecho internacional de los derechos humanos— se torna
cada vez mds exigente y apremiante con el derecho constitucional,
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al que —resulta imposible negarlo— procura domesticar paulati-
namente. La admisién de un bien comin internacional superior al
bien comun nacional es el preludio axiolégico que autoriza esa pene-
tracién. Como consecuencia, la estructura de poder local no puede
permanecer inmune: las cortes “supremas” y los tribunales consti-
tucionales, “médximos y definitivos” intérpretes de la Constitucidn,
deben modular su comportamiento con las directrices que fijan los
organos de la jurisdicciéon supranacional. Al mismo tiempo, los de-
rechos personales, de fuente constitucional, ya no pueden entenderse
sino compaginados inescindiblemente con los mismos derechos,
pero de fuente internacional.

Por si fuera poco, el control de “constitucionalidad” (uno de
los segmentos clave del derecho constitucional, emparentado direc-
tamente con el principio de supremacia constitucional) debe, a su
turno, empalmarse con el control de “convencionalidad”, como lo
plantea, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en “Almonacid Arellano”. Dicho de otro modo, el control de cons-
titucionalidad de las normas internas exige actualmente un esfuerzo
adicional: verificar su compatibilidad no solo con la Constitucién,
sino también con los estindares del derecho internacional y del de-
recho comunitario. Por ello, en resumen, una norma local puede ser
invdlida tanto porque vulnere la Constitucién estatal como porque,
aunque coincida con esta tltima, no se lleve bien con las cldusulas
de, v. g, el Pacto de San José de Costa Rica. Mds todavia: la misma
Constitucién nacional puede alguna vez no superar la mencionada
y severa prueba de convencionalidad.

* k%

Es en ese escenario nuevo, mévil y polémico donde Carlos
Hakansson Nieto plantea su Curso de derecho constitucional. Valgan,
al respecto, algunas palabras vivenciales acerca del autor.

Conoci a Carlos hace mas de dos décadas, cuando él era un
adolescente estudiante de la Universidad de Lima, y fui invitado a
participar en uno de los calificados encuentros internacionales que
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organizé dicha casa de estudios. Se acercé gentilmente a saludarme
y simpatizamos desde el comienzo, afecto que se refrend6 después
cuando lo volvi a hallar, ya egresado y doctorando, en Espana. Mds
tarde, lo reencontré con su tesis ya aprobada y ejerciendo la docen-
cia en la Universidad de Piura, al par que participando en diversos
acontecimientos académicos celebrados en el Perd. Compartimos,
paralelamente, muchas sesiones de la maestria en Derecho que dicta
tal universidad.

Su produccién intelectual, refrendada por la publicacién de su
libro La forma de gobierno en la Constitucion peruana'y por numerosos
articulos y monografias, justifica la gestién que emprende con este
libro. Bueno es afadir que el desempefio en la Cdtedra Jean Monnet
y en la Academia de la Magistratura de su pais es un antecedente que
se suma a una hoja de vida propia de alguien que es joven, pero que
ha trabajado intensa y provechosamente la disciplina y que también
ha podido incorporar experiencias estadounidenses en sus estudios
en la Universidad de California, sede San Diego.

X X X

Yendo ahora al libro: este Curso de derecho constitucional des-
tila, por cierto, peruanidad, aunque cada tema ha sido precedido
por una breve, pero sustanciosa, visién comparatista, con los datos
esenciales de cada tema en el derecho anglosajén y en el europeo
continental. La técnica expositiva es provechosa, porque permite al
lector interiorizarse del panorama existente en los regimenes mds
cotizados, para después aterrizar en la realidad local del pais donde
vive y ensefia Hakansson Nieto.

Los capitulos iniciales se dedican a un paneo histérico sobre
el contenido de las constituciones sancionadas en el Pert, el sen-
tido y concepto de una Constitucién y los principales rasgos de la
Constitucién en vigor (de 1993), un texto en verdad discutido por la
sociedad, disconforme con su poca legitimidad de origen y, al mismo
tiempo, desconcertada acerca de las posibilidades de su sustitucién
(0 vuelta a la Constitucién de 1979). El lector advertird, igualmente,
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que, con la reestructuracién del Tribunal Constitucional a partir del
gobierno de Valentin Paniagua, este érgano del Estado ha podido,
en varios casos, recrear y actualizar buena parte del contenido del
polémico documento, que, por lo demds, conservé del anterior y,
en otros tramos, incluso anadié dispositivos recomendables, como
la apertura a la proteccién internacional de los derechos humanos,
varios mecanismos concretos de la magistratura y de los procesos
constitucionales, la Defensoria del Pueblo, etc., asuntos que el autor
se ha preocupado por remarcar.

Hakansson dedica un capitulo propio al tema del bloque de cons-
titucionalidad, idea enriquecedora y ampliativa de la Constitucién.
Al adicionar, en efecto, espacios normativos provenientes de las leyes
orgdnicas, los tratados internacionales sobre derechos humanos (asunto
que analiza, por su gravitacién, con merecido detalle), los reglamentos
parlamentarios o preceptos regionales de cardcter general, e invo-
lucrarlos en el pardmetro de control de constitucionalidad, surgen
nuevas perspectivas y posibilidades. Y otro tema que se suma a ello es
el andlisis, igualmente desarrollado en otro capitulo singular, de los
principios de la Constitucién peruana (en sus variables de fundamen-
tales, técnico-juridicos, informadores del derecho e inspiradores del
comportamiento de los poderes publicos), asi como de su protagonismo
en el funcionamiento de la norma constitucional.

La estructura del poder se despliega asi: primero, por una suerte
de obertura acerca de la razén de ser y de las secuelas de la doctrina
de la separacién de los poderes; y, mds tarde, en sucesivos trozos,
por la descripcién analitica de los actores esenciales en tal paisaje,
vale decir, del Parlamento, del presidente de la Republica y del
primer ministro —o su figura diluida, el jefe de Gabinete— y del
Tribunal Constitucional y los jueces en el sistema dual de control
de constitucionalidad. La temdtica de lo que algunos (entre los que
me incluyo) denominan poder electoral es desarrollada aqui en el
capitulo doce, relativo al sistema electoral en la Constitucién vigente.
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En general, la obra permite auscultar la dimensién normativa
constitucional del esquema constitucional de los poderes y también
las mutaciones que, al lado o sobre la Constitucién formal, ha ido
delineando una realidad cambiante y, a veces, caprichosa, con etapas
autoritarias y otras republicanas, en las que la eventual contraposi-
cién entre democracia electoralista y Estado de derecho no deja de
estar ausente.

Mis tarde, los derechos constitucionales son presentados prime-
ro con una focalizacién local, aunque aclarando que esta es de tipo
abierto, segtin la explicacién que brinda el Tribunal Constitucional.
La descripcién incluye los riesgos de una visién desordenada de tales
derechos, como, por ejemplo, una admisiva del aborto discrecional
o libre, u otra inflacionista y fragmentaria de ellos, el debate sobre
su contenido esencial y la evolucién que registra su catdlogo. Gira
después hacia un capitulo especifico sobre la jurisdiccién supra-
nacional de los derechos humanos, tanto a nivel universal como,
puntualmente, la enfocada en el sistema interamericano, donde se
mencionan los rasgos y engranajes fundamentales sobre la compe-
tencia, organizacién y funcionamiento de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Ello permite al alumno de derecho cons-
titucional tomar plena conciencia del largo camino juridico que
queda abierto en nuestros dias, en la esfera local primero y en la
internacional después, para lograr la plena vigencia de los derechos.

El libro concluye con un apéndice sobre la visién del derecho
constitucional para el siglo XXI y la reforma de la Constitucién de
1993, tema todavia inconcluso para la politica y la cdtedra.

* ok %

En definitiva, el lector se encontrard con una obra de ficil acceso
intelectual, con un banco de datos basico acerca de las cuestiones
que encara, seguido de una mirada critica, reflexiva y prudente.
Revela afos de esfuerzo y de seriedad intelectual. Permite asi al lector
adentrarse en el moderno derecho constitucional, pero no como un
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turista pasivo de la disciplina, sino como un descubridor de tierras,
costumbres y problemas en constante ebullicién. Por eso, invita al
didlogo y a la confrontacién de ideas, que son las bases del desarrollo
de nuestra materia.

Cabe, pues, felicitar a Carlos Hakansson por la tarea asumida.

t DR. N£sTOR PEDRO SAGUESS
Profesor de Derecho Constitucional

6 Nota del autor: Conoci al maestro Néstor Pedro Sagiiés (1942-2024) en 1987, cuando
cursaba el segundo afio de Derecho en la Universidad de Lima. Su capacidad para
elevar la praxis juridica al concepto abstracto cautivaba al auditorio. Con los afios,
nuestros encuentros continuaron en Ica, Espafia y la Universidad de Piura, donde
colaboré estrechamente en nuestra maestria y me brindé lecciones de docencia que
guardo con gratitud. El Dr. Sagiiés profesé un afecto especial por el Perd, testimo-
nio de lo cual es el generoso prélogo que escribié para esta obra. Su prosa, de una
profundidad didfana, era reflejo de la sencillez de los grandes maestros. Quienes
cultivamos el derecho constitucional en Iberoamérica tenemos hoy el deber de
honrar su legado, uniendo el rigor académico con la calidez humana y la entrega al
alumno. Descanse en paz.
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