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RESUMEN

El trabajo de investigacion parte del Problema: ¢De qué manera influye el
acto constituyente segun Luigi Ferrajoli en el proceso de legitimacion del Congreso
Constituyente Democratico peruano de 1993?; siendo el Objetivo: Analizar como
influye el acto constituyente segun Luigi Ferrajoli en el proceso de legitimacion del
Congreso Constituyente Democratico peruano de 1993; la Investigacion se ubica
dentro del Tipo Baésico; en el Nivel explicativo, asi también utilizé el Método:
Hermenéutico; siendo los Métodos Particulares como la Exegesis y Sistematico:
Con un disefio observacional y explicativo, siendo ademas que la investigacion
carece de una poblacion y muestra por ser dogmatica. Para la recoleccion de
informacion se utilizo las fichas textuales y de resumen, asimismo se utilizé la
técnica del Analisis Documental. Llegandose a la conclusion: Se analizé que el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli ha evidenciado que el proceso de legitimacion
del Congreso Constituyente Democréatico peruano de 1993 es negativo, porque no
han sido establecidas a través de los componentes de un Estado Constitucional de
Derecho, los cuales son: (a) poder constituyente del acto constituyente, (b)
democracia sustancial y (c) separacion de poderes; por tal motivo, el investigador
propone una reforma constitucional de manera cientifica — filosofica que garantice
la democracia sustancial, idoneo en un Estado Constitucional de Derecho.
Palabras Clave: Poder Constituyente, Democracia Sustancial, Separacion de
poderes, Paradigma de un Estado Constitucional de Derecho de Luigi Ferrajoli y

legitimidad del Congreso Constituyente Democratico.
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ABSTRACT

The research work starts from the Problem: How does the constitutional act
influence according to Luigi Ferrajoli in the process of legitimization of the
Peruvian Democratic Constituent Congress of 1993?; being the Objective: To
analyze how the constituent act influences according to Luigi Ferrajoli in the
process of legitimization of the Peruvian Democratic Constituent Congress of 1993;
Research is located within the Basic Type; at the explanatory level; it will be used
to contrast the Hypothesis, the Method: Hermeneutic; as well as Particular Methods
such as Exegesis and Systematic: With an observational and explanatory design,
being also that the research lacks a population and shows to be dogmatic. For the
collection of information, the textual and summary files were used, as well as the
Documentary Analysis technique. Reaching the conclusion: It was analyzed that
the constituent act according to Luigi Ferrajoli has shown that the process of
legitimation of the Peruvian Democratic Constituent Congress of 1993 is negative,
because they have not been established through the components of a Constitutional
State of Law, which they are: (a) constituent power of the constituent act, (b)
substantial democracy and (c) separation of powers; For this reason, the researcher
proposes a constitutional reform in a scientific - philosophical way that guarantees
substantial democracy, ideal for a Constitutional State of Law.

Keywords: Constituent Power, Substantial Democracy, Separation of powers,
Paradigm of a Constitutional State of Law of Luigi Ferrajoli, and legitimacy of the

Democratic Constituent Congress.
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ABSTRATO

O trabalho de pesquisa parte do Problema: Como o ato constitucional influencia
segundo Luigi Ferrajoli no processo de legitimacdo do Congresso Constituinte
Democratico Peruano de 19937?; sendo o Objetivo: Analisar como o ato constituinte
influencia segundo Luigi Ferrajoli no processo de legitimacdo do Congresso
Constituinte Democratico Peruano de 1993; A pesquisa esta localizada no Tipo
Bésico; ao nivel explicativo; o Método: Hermenéutico; bem como Métodos
Particulares como Exegese e Sistematico: Com um desenho observacional e
explicativo, sendo também que a pesquisa carece de populagdo e se mostra
dogmatica. Para a coleta das informagdes, foram utilizados os arquivos textuais e
sumarios, bem como a técnica de Anéalise Documental. Chegando a concluséo:
Analisou-se que o ato constituinte segundo Luigi Ferrajoli mostrou que o processo
de legitimacdo do Congresso Constituinte Democratico Peruano de 1993 é
negativo, pois ndo se estabeleceu por meio dos componentes de um Estado
Constitucional de Direito, que sdo eles: (a) poder constituinte do ato constituinte,
(b) democracia substancial e (c) separacdo de poderes; Por isso, 0 pesquisador
propde uma reforma constitucional de forma cientifico-filosofica que garanta uma
democracia substancial, ideal para um Estado Constitucional de Direito.

Palavras-chave: Poder Constituinte, Democracia Substancial, Separacdo de
Poderes, Paradigma de Estado Constitucional de Direito de Luigi Ferrajoli e

legitimidade do Congresso Constituinte Democrético.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como titulo: “El acto constituyente segun
Luigi Ferrajoli y la legitimacion del Congreso Constituyente Democratico peruano
de 1993”, cuyo proposito fue analizar la manera en que evalla el acto constituyente
segun Luigi Ferrajoli el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993, donde se analizard de manera exhaustiva si se
cumple con el paradigma del Estado Constitucional de Derecho, esto a menester de
la division de posiciones que se sostiene por la Constitucion Politica del Pert de
1993, en donde la mayoria de las personas sostienen que es necesario una reforma
constitucional, asi como también otro sector manifiesta que es necesario una nueva

Constitucion.

Por esta razon, es que sometemos a analisis la legitimidad del Congreso
Constituyente Democratico con el paradigma de un Estado Constitucional de
Derecho de Luigi Ferrajoli, para de este modo establecer si existié los elementos
necesarios que debe de consagrar todas las constituciones del mundo, siendo éstas

la democracia formal, separacion de poderes y poder constituyente.

En ese orden de ideas, es necesario dar a conocer la formulacion del
problema general que fue: ¢ De qué manera influye el acto constituyente segun Luigi
Ferrajoli en el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente Democratico
peruano de 19937, del mismo modo el objetivo general fue: Analizar como influye
el acto constituyente segun Luigi Ferrajoli en el proceso de legitimacion del

Congreso Constituyente Democratico peruano de 1993.
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Por consiguiente, la investigacion estd compuesta por cuatro capitulos, asi
vamos a detallar de manera general cada una de ellas. En el primer capitulo
denominado planteamiento del problema, se aborda los siguientes temas, la
descripcion de la realidad problemaética, delimitacion del problema, la justificacion,

entre otros.

En este primer capitulo se pone énfasis a la formulacion del problema, la
cual tiene como pregunta general: ¢;De qué manera influye el acto constituyente
segun Luigi Ferrajoli en el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente
Democrético peruano de 1993? asimismo, el objetivo general de la investigacion
es: Analizar como influye el acto constituyente segln Luigi Ferrajoli en el proceso

de legitimacion del Congreso Constituyente Democréatico peruano de 1993.

En el capitulo dos, se abord6 los antecedentes de la investigacién, con la
finalidad de saber cudles fueron los trabajos anteriores y determinar cual fue el
ultimo estatus de las investigaciones sobre el Acto constituyente de Luigi Ferrajoli
(que es la categoria 1) y sobre el Congreso Constituyente Democratico (que es la
categoria 2), asimismo se detallan las bases tedricas de la investigacién, las mismas
qgue se profundizaron y sistematizaron de acuerdo con las categorias de
investigacion, y se culmina este capitulo con el marco conceptual en la cual se

evidencia los conceptos claves para entender la tesis.

En el capitulo tres cuyo titulo es metodologia, es donde se desarrollo y
describid la forma en la cual se realizd la recoleccion y el procesamiento de la
informacidn, de tal suerte que para el caso nuestro, se utiliz6 el método general de

la hermenéutica, como método especifico la hermenéutica juridica, asimismo se
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utilizé un tipo de investigacion basico o fundamental, un nivel correlacional y un
disefio experimental, en seguida se utilizo la técnica del anélisis documental junto

con su instrumento que es la ficha textual, de resumen y bibliogréfica.

En el capitulo cuatro denominado resultados, es donde se puso en
evidencia en forma mas sistematica los datos que se utilizaran para el
correspondiente andlisis y discusion con el objeto de arribar a una teorizacion,
entonces en este capitulo por cada objetivo se consiguié sistematizar toda la
informacion recabada en las bases tedricas para luego realizar un examen critico

academico. Los principales resultados son los siguientes:

e Antes de desarrollar sobre la separacion y division de poderes bajo el acto
constituyente segln Luigi Ferrajoli, al respecto, sefiala que el acto
constituyente estd caracterizado por ser de grado, es decir, no se encuentra
subordinado, ya que en su esencia reside una superioridad que le faculta su
independencia, pudiendo materializar el poder constituyente para la

elaboracion de normas juridicas.

e Pero lo establecido no siempre es reflejo de la realidad, existen situaciones que
pueden resultar absurdas para un estado democratico, es el ejemplo de
diferentes procesos democraticos donde te obligan a emitir un voto,
encubriéendolo como un deber democrético en aras de imponer una multa que
ademas, podria vetarte de algun tramite documentario, siendo un acto déspota
y absurdo, debido a que, aunque el ciudadano se apersone a emitir su voto pero

su intencion sea no votar por ninguno de los candidatos.
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En suma, sera la democracia una base fundamental para el Estado de
derecho el cual intrinsecamente se vincula a los derechos fundamentales del
hombre, debido a que sera la democracia la via principal por la cual los derechos y
garantias del hombre seran reconocidos de forma igualitaria, asimismo contribuye

a un pleno disfrute de los derechos de forma igualitaria bajo la voluntad del pueblo.

Luego desarrollamos lo correspondiente al analisis y discusién de los
resultados, donde ya se realiza por cada objetivo especifico una valoracion de juicio
contando con la informacion sistematizada a fin de llegar o arribar a conclusiones
I6gicas argumentativas y sobre todo para lograr teorizar los objetivos especificos,

siendo asi, las principales discusiones fueron:

e Como se ha podido apreciar, se ha desarrollado en el andlisis descriptivo de
resultado del objetivo uno, todo con respecto a la categoria el proceso de
legitimacion del Congreso Constituyente Democratico peruano de 1993, en ese
sentido, para ser mas especificos estos han sido desarrollados desde el
considerando primero hasta el considerando decimo primero, por ello,

resultaria redundante volver a ser desarrollados.

e Lateoria de la division de poderes fue desarrollada por Montesquieu quien en
su momento establecio los principios de organizacion de un Estado, el cual
parte de la idea de que para evitar que el poder se concentre en una sola entidad,
este debe ser dividido, con el fin de buscar una correcta y equilibrada
organizacion del Estado, es importante que este principio cumpla con las
nociones establecidas dentro de las concreciones fundamentales que contempla

la Constitucion Politica del Peru de 1993, vy, sirviéndonos de la concepcion
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establecida por Luigi Ferrajoli lograremos brindar un adecuado desarrollo

respecto a su juicio.

Asimismo, se exponen las principales conclusiones, que fueron las

siguientes:

e Los antecedentes de la Constitucion de 1993 establecen una serie de
irregularidades que hoy en dia son discutidas por la sociedad y en muchos casos
no son aceptadas porque no han sido establecidas a través de los componentes
de un Estado Constitucional de Derecho, los cuales son: (a) poder constituyente

del acto constituyente, (b) democracia sustancial y (c) separacion de poderes.

e Laformay modo en que se cred la constitucion peruana fue sin el ejercicio de
la situacion constituyente, es decir, que el sujeto constituyente (Congreso

Constituyente Democréatico) estuvo subordinado al gobierno, de entonces.

e La Constitucion Politica de 1993 ha surgido de la composicion de un grupo de
poder cuyos intereses se sobreponian a la voluntad soberana del pueblo y del
bien comun, esto es que no se han puesto en debate los derechos primarios que
son basados por las expectativas y necesidades apremiantes de la soberania
popular, sino que solo fue un conjunto de normas formales creadas por

intereses subalternos.

e La autocracia tuvo el control del Poder Ejecutivo y Legislativo, causando de
esta manera un conflicto de intereses que no han resguardado la imparcialidad
y autonomia para la creacion de una constitucion peruana, tampoco se ha

debatido las limitaciones, los roles o funciones al momento de plantear la
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separacion y divisién de poderes en la nueva constitucién, a través de la

soberania popular.

Y finalmente, se consignaron las recomendaciones, las cuales estan
expuestas en orden sistematico, en otras palabras, que existe una conclusién por
cada objetivo especifico y general, al igual que las recomendaciones, que en nuestro

caso fueron tres en cada uno.

Teniendo la seguridad de que la tesis sea de utilidad para nuestra comunidad
juridica, auguramos una alturada discusion del tema, con la finalidad de consolidar
nuestra postura academica y la de los operadores del derecho.

El autor
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

En la actualidad es discutible las nociones establecidas del poder
constituyente que originaron la Constitucion Politica del Perd de 1993, pero
antes de arribar sobre el acto constitucional de Luigi Ferrajoli, es necesario
ahondar maés sobre el poder constituyente, en esencia cuando se manifiesta
sobre esta figura constitucional, esta se encuentra supeditada a la democracia 'y
que en la modernidad han servido para construir de manera idealizada, racional
y participativa las diferentes normas constitucionales que dieron origen a un

Estado en sentido estricto.

En ese sentido, la importancia del poder constituyente radica en la
fuente omnipotente y expansiva que tiene como finalidad la produccion de
normas constitucionales y dar origen a las instituciones del Estado, por ello, es
importante que los intervinientes para la conformacion de esta concrecion
fundamental sea iniciativa de la soberania popular a través de sus
representantes porque de esta manera se establecera su legitimidad como

norma constitucional en funciéon de un Estado Constitucional de Derecho.

Aunado a lo anterior, para Luigi Ferrajoli un Estado Constitucional de
Derecho (en adelante ECD) debera de haberse establecido mediante el poder
constituyente y asamblea constituyente siendo necesario la invocacion de un
acto constituyente que dara como resultado tener a una Constitucion Politica

materializada, en ese sentido, para lograr este fin del ECD es necesario que su
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concrecion se haya establecido a través de una razon social o de la soberania
popular, en donde no exista subordinacion de ninguna norma internacional,
nacional o de alguna dictadura porque si no se estaria afectando la legitimidad

de la norma constitucional.

Peru: Pedro Castillo anuncia proyecto de ley para
consultar cambio de constitucion

Primera modificacion: 23/04/2022 - 19:44

El presidente peruano Pedro Castillo se dirige al congreso minutos antes de la votacion de su segunda vacancia para intentar retirario del cargo,
que finalmente superd. En Lima, Per, el 28 de marzo de 2022. © Emesto Arias/Congreso de Perii/Via Reuters

‘exto por: Ariana Villacorta 3 min

El presidente peruano presentara un proyecto de ley para incluir en las proximas elecciones
municipales y regionales, consultas sobre una nueva constitucion. En una noticia aparte,
exmilitares exigieron |a renuncia del mandatario en el homenaje por los 25 afios del rescate de los
rehenes del grupo armado MRTA. El gobierno los acusa de estar planeando un “golpe de estado”.

Figura 1. Pedro Castillo anuncia proyecto de ley para consultar cambio de
constitucion

Fuente: América Latina (2022)

Asimismo, la Constitucion Politica del Peri de 1993 ha tenido
diferentes criticas desde su nacimiento y que al pasar del tiempo algunos
politicos y congresistas han cuestionado ciertos articulos de la norma
fundamental que es contraria a estos tiempos y que genera preocupacion en la

poblacién. Hoy en dia se mantiene la discusion entre una reforma o un cambio
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absoluto de la norma constitucional, en tanto que, el mismo poder ejecutivo
presidido por el sefior Pedro Castillo Terrones ha propuesto un proyecto de ley
de reforma constitucional que busca a todas luces someter a una Asamblea
Constituyente la elaboracion de una nueva Constitucion Politica a través de un

referéndum nacional.

En consecuencia, el conflicto se centra en que existe un
cuestionamiento sobre la legitimacion del congreso constituyente democréatico
que dio origen a la Constitucion Politica de 1993, esto a menester de los actos
que ocurrieron en su momento que invalidan su legitimidad, entre estos actos
tenemos el autogolpe de Estado del afio 1992 dirigido por Alberto Fujimori
Fujimori, asimismo la conformacién del Congreso Constituyente Democréatico
que no respeto los lineamientos establecidos de la Constitucién de 1979 que en

su momento todavia se encontraba en vigencia.

En ese sentido, la relacion que existe entre la legitimacion del Congreso
Constituyente Democréatico peruano de 1993 y las posturas expresadas por
Luigi Ferrajoli con respecto a un Estado Constitucional de Derecho enmarcan
una postura de ilegitimidad sobre la Constitucion Politica del Per( del afio
1993, esto por los actos que antecedieron a su formulacién, si bien es cierto
existié un conflicto de intereses y ello conllevo a que existiera un golpe de
Estado que cerrd el Congreso de la Republica y diferentes instituciones del
Estado que conllevaron a convocar las elecciones para un Congreso
Constituyente Democratico cuya figura era nuevo Yy sin sustento de las bases

del poder constituyente que se realiza a través del acto constituyente.
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En esas lineas, si bien, Alberto Fujimori Fujimori convocd a elecciones
al Congreso Constituyente Democréatico, también es verdad que su grupo
politico es quien se encargaria de redactar la nueva constitucion, y dentro de su
conformacidén no se encontraban incluidas todas las fuerzas politicas del pais,
no existiendo asi la plena soberania popular que ejerce a través de la razon
social, por ello la postura de Luigi Ferrajoli es concreta al mencionar que un
ECD debe de poseer dentro de su norma constitucional un respaldo surgido
hacia el poder constituyente que emerge de la soberania popular y no de

intereses particulares o de un sector.

Edicion:~ AMERICA v SUSCRIBETE ~ INICIARSESION ~ +

= ELPAIS

L]
InternaCI()nal EUROPA - EEUU - MEXICO - AMERICA LATINA - ORIENTE PROXIMO - ASIA - AFRICA - FOTOS - OPINION - ULTIMAS NOTICIAS

Fujimori justifica el autogolpe y anuncia
elecciones constituyentes para el proximo
noviembre

Figura 2. Fujimori justifica su autogolpe y anuncia eleccion del Congreso
Constituyente Democratico
Fuente: El Pais (1992)

Por consiguiente, lo establecido por Luigi Ferrajoli se desarrolla sobre el
acto constituyente que permite ejercer a traves de este, un poder constituyente
que no tiene que estar subordinado a ninguna normativa nacional o internacional
ni menos por fuerzas dictatoriales sino que debe de emerger de la manifestacion
de la soberania popular, en ese sentido los elementos que construye este filésofo

para determinar que existe un Estado Constitucional de Derecho son los
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siguientes: a) Ejercicio del poder constituyente, entendiéndose por este como
aquella manifestacion basada en la razon social, b) Democracia sustancial, forma
parte de los ideales estructurados en la voluntad de la soberania popular y que al
mismo tiempo no son negociados, y c) Separacion y division de poderes, la
nueva norma constitucional debe de tener una estructuracion que independice y
delimite la separacion de estos poderes de forma que no pueda haber intrusién

de ningln poder, sobre los otros.

El problema se debe a que la Constitucion Politica de 1993, no ha
incluido los pardmetros consignados por la doctrina sobre el poder constituyente,
sino que este, ha sido desnaturalizado y cambiado por el Congreso Constituyente
Democratico que se origind de un autogolpe de Estado y, por lo que desde ese
punto lo hace una norma constitucional ilegitima, esto debido a que no se incluy6

la participacion ciudadana como acto constituyente necesario y proporcional.

En ese extremo podemos evidenciar que el pais se encuentra dividido, ya
sea en favor o en contra de una nueva constitucion, aunque otros opinan que €s
necesaria una reforma constitucional como se manifiesta en la sociedad, en ese
sentido, la posicion de esta investigacion se centra en establecer la ilegitimidad
del Congreso Constituyente Democratico que trajo consigo la Constitucion de
1993, esto por lo ya manifestado y que después de 29 afios de vigencia sigue
generando serios problemas que giran en su propia configuracion como norma
constitucional, por ello, la presente investigacion se realizara mediante la postura
de Luigi Ferrajoli, una comprobacién de los elementos para la configuracién de

un ECD.
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Como consecuencia objetiva podemos apreciar que en la realidad se
exige el cambio de la Constitucion Politica del Pert de 1993 o en todo caso su
reforma considerdndose como un problema social que ha dividido el pais, por
consiguiente sino se establece un solucion a corto plazo el conflicto seguira, por
ello se debe de tomar la problemética desde un punto de vista cientifico y
filosofico con la finalidad de llegar a un acuerdo consensuado, méas no bajo
debates populistas o de mera frustracion que en vez de encaminar al pais, seguira

el mismo sendero que tenemos el dia de hoy.

Por lo tanto, sostenemos que exista una reforma constitucional desde las
concepciones filoséficas de Luigi Ferrajoli con nocion del acto constituyente que
representa a todo Estado Constitucional de Derecho, cuyo eje principal para su
efectivizacion se debe a la necesidad de un poder constituyente donde se exprese

libremente la soberania popular.

Asimismo, consignamos al articulo indexado por el autor Nina (2021),
titulada: “Crisis constitucional del Per( bicentenario”, cuya finalidad del autor
fue la necesidad de resolver la crisis constitucional mediante un adecuado
proceso constitucional que permita reformar, o enmendar el régimen politico del

estado peruano.

Por otro lado, consignamos al articulo indexado por el autor Pari (2017),
titulada:” llegitimidad del poder constituyente en el Pert. Caso nacimiento de la
carta politica del 93, cuya finalidad de su autor fue desarrollar sobre la

problemética de la legitimidad del poder constituyente de la Constitucion de
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1993 siendo esta misma aprobada por un Congreso Constituyente Democratico

y que se convoco por presion de las instancias internacionales.

En consecuencia, evidenciamos que los distintos autores citados no han
investigado referente al acto constituyente segin Luigi Ferrajoli y el Congreso
Constituyente Democrético de 1993; lo que si han hecho es abordar los temas de
forma individual o relacionandolas con otros temas de investigacion, pero no

hablan sobre los elementos establecidos por la concepcion de Luigi Ferrajoli.

Estando a lo mencionado, planteamos la siguiente interrogante: ¢De qué
manera evalla el acto constituyente segin Luigi Ferrajoli el proceso de

legitimacion del Congreso Constituyente Democratico peruano de 1993?

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA
1.2.1 Problema general

¢De qué manera influye el acto constituyente segun Luigi Ferrajoli
en el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente Democratico

peruano de 1993?

1.2.2. Problemas especificos

A. ;De qué manera influye el ejercicio del poder constituyente bajo el
acto constituyente segun Luigi Ferrajoli en el proceso de
legitimacion del Congreso Constituyente Democratico peruano de

1993?
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B. ¢De qué manera influye la democracia sustancial bajo el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli en el proceso de legitimacion del

Congreso Constituyente Democréatico peruano de 1993?

C. ¢De qué manera influye la separacion y division de poderes bajo el
acto constituyente segun Luigi Ferrajoli en el proceso de
legitimacion del Congreso Constituyente Democratico peruano de

19937

1.3. JUSTIFICACION
1.3.1. Epistemoldgica

El presente fendbmeno de investigacion comprendera su desarrollo
epistemoldgico en el pensamiento enmarcado sobre el acto constituyente a
partir de lo desarrollado por el filésofo Luigi Ferrajoli, quien establece que todo
Estado Constitucional de Derecho tiene como caracteristica los siguientes
elementos: a) El ejercicio del poder constituyente, b) Democracia sustancial y
c) Separacion y division de poderes, por ello, todo lo expuesto tiene como
objetivo principal evidenciar la ilegitimidad del Congreso Constituyente
Democratico de 1993, esto en menester que no se cumplié con el acto
constituyente manifestado como parte fundamental del poder constituyente y
que produjo la no participacion de todas las fuerzas politicas ni tampoco de la
soberania popular, que conlleva a la Constitucion Politica de Pert de 1993 a no
respetar la democracia participativa y por tal motivo considerarla como

ilegitima.
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1.3.2. Social

El presente fendmeno de investigacion tendra como finalidad principal
contribuir desde una posicion cientifica y filosofica la posibilidad de
reformar la Constitucion Politica del Peru de 1993, ya que su formulacion
no guarda los elementos de un Estado Constitucional de Derecho fijados por
Luigi Ferrajoli, esto porgue no se axioma el elemento principal del ejercicio
del poder constituyente como parte fundamental, en ese sentido, esta
investigacion beneficiara a establecer nuevos parametros constitucionales
y democraticos del Estado peruano, ya que se propone siguiendo la doctrina
fijada por el poder constituyente que la participacion ciudadana es vital e
importante para restablecer los derechos fundamentales, asi como también las
instituciones del Estado, por ello, la investigacion escapa de cualquier cuestion
politica que busque intereses personales o de un grupo, ya que lo que se
pretende es la unificacion del Estado a través de la norma constitucional
donde su creacion sea parte de la soberania popular en su conjunto sin

exclusiones.

1.3.3. Teodrica

En relacién al analisis que se realizara sobre el acto constituyente segin
Luigi Ferrajoli y el Congreso Constituyente Democratico peruano de 1993 se
podra evidenciar que la Constitucion Politica del Pert de 1993 es ilegitima , ya
que su creacién se debié a la falta de un elemento necesario como es el
ejercicio del poder constituyente, de este modo, lo que se pretende es establecer

una reforma constitucional de manera cientifica y filoso6fica a fin de
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reestablecer las concepciones de la democracia sustancial. Por consiguiente, lo
consignado en esta investigacion atafie exclusivamente al poder legislativo
teniendo estos la facultad de convocar a la asamblea constituyente, previa

reforma constitucional.

1.3.4. Metodoldgica

La presente investigacion es de naturaleza juridica dogmatica, por lo que,
se utilizard el método de la hermenéutica juridica, con la finalidad de analizar
ambas categorias de estudio, por ello, se tendrd& como instrumento de
recoleccion de datos a la ficha bibliogréfica, textual y de resumen, en menester
de la categoria del acto constituyente segin Luigi Ferrajoli y el Congreso
Constituyente Democratico peruano de 1993; en ese sentido, al estar
encaminado en un nivel explicativo se analizaran los fenémenos planteados por
el investigador, asimismo como método de procesamiento de datos se utilizara
la argumentacidn juridica con la finalidad de teorizar los objetivos planteados;
por consiguiente, se aportara a la comunidad juridica y cientifica un esquema
de como investigar cuando nos encontramos frente a dos categorias distintas,
siendo de tal manera las siguientes categorias, por un lado, tenemos al acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli y al Congreso Constituyente Democratico

peruano de 1993.
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1.4. OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo general

Analizar como influye el acto constituyente segun Luigi Ferrajoli en el
proceso de legitimacion del Congreso Constituyente Democratico peruano de

1993.

1.4.2. Obijetivos especificos

A. ldentificar como influye el ejercicio del poder constituyente bajo el acto
constituyente segin Luigi Ferrajoli el proceso de legitimacion del

Congreso Constituyente Democratico peruano de 1993.

B. Determinar como influye la democracia sustancial bajo el acto constituyente
segun Luigi Ferrajoli el proceso de legitimacién del Congreso

Constituyente Democréatico peruano de 1993.

C. Examinar como influye la separacion y division de poderes bajo el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli el proceso de legitimacion del

Congreso Constituyente Democréatico peruano de 1993.
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES
2.1.1. Nacionales

Como investigacion nacional, se tiene al articulo indexado titulado “La
democracia en el estado constitucional y el rol del tribunal constitucional ”,
por Quispe (2015), recogida de la Revista Juridica Cientifica SSIAS, volumen
8, primera semana, Universidad Sefior de Sipan; en esta investigacion se
desarrollé sobre el ejercicio de la democracia y el ejercicio del poder politico
en razén que un Estado democréatico se da por la voluntad de la soberania
popular, es decir, su existencia del Estado democratico se origina por la
voluntad de la mayoria, ademas, al estar bajo una democracia las facultades y
los poderes que ejerza son reconocidas en la norma fundamental para su debida
prevalenciay jerarquizacién en un Estado de derecho, ahora bien, en un Estado
constitucional, la democracia permite reconocer el poder, la aplicacion y
aceptacion de la norma por la mayoriay finalmente la participaciény la libertad
de los ciudadanos frente al Estado. Asimismo, esta investigacion se relaciona
con nuestro trabajo porque dentro del estudio realizado establece sobre el
Estado constitucional y la elaboracién de las normas bajo la democracia que es
ejercida por la voluntad popular y mas no de forma autoritaria como solia
suceder en la historia constitucional que nos antecedio, las conclusiones de

dicha investigacion fueron las siguientes:
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o Al referir sobre los derechos fundamentales de la persona, es necesario
precisar que éstos, son superiores y anteriores a todo Estado, es asi como la
voluntad popular tiene gran relevancia e influencia en la elaboracion de la
Constitucion, debido a que es por este medio que se constituyen los Estados

y consigo los limites y el fundamento de un Estado Constitucional.

e EIl Estado constitucional abarca la concrecién de los limites que el poder
estatal ejercida por los poderes reconocidos, la voluntad constituyente
emerge de la mayoria de los ciudadanos, respetando las libertades de las

personas y contrarrestando las desigualdades sociales.

e La democracia constituye el garantismo de los derechos fundamentales en
el texto constitucional, no obstante, la realidad constitucional peruana no ha
cumplido con el rol importante de establecer sus normas bajo los

presupuestos fundamentales de una Constitucién democrética.

e La Constitucion de 1993 esté alejada de la concepcion de una soberania del
pueblo por las mismas circunstancias en la que fue puesta en vigencia, la
democracia como categoria juridica no fue expresada por lo que no se puede

sostener que la Constitucién sea democratica.

Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como segunda investigacion nacional, se tiene al articulo indexado
que titula “El sufragio de la mujer: Debate en el congreso constituyente de

1931-1932”, por Gil (2002), cuya publicacion se dio en la Revista Elecciones;
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en ésta investigacion se ha desarrollado sobre la eleccién femenina en el
Congreso Constituyente con el objetivo de analizar la participaciéon de las
mujeres en el voto politico para elegir a las autoridades nacionales, en la
historia constitucional del Per( se sefiala en que Constitucion se da el
reconocimiento del ciudadano sin distincién de sexo por lo que el derecho de
sufragio de las mujeres no podian ser ejercidas, el Congreso constituyente
cumple con roles basicos como ejercer mandatos especiales para ejercer el
poder constituyente y contribuir a que se lleve a cabo la voluntad del pueblo.
Se relaciona con nuestro tema de investigacion, porque la investigacion
establece las funciones relevantes que cumple el poder constituyente a partir
de la delegacion que se le haya encomendado por la voluntad popular, tras
ello dicho poder es devuelta a quien se le otorgd el poder originario, es decir,
retoma el poder a la voluntad popular. Las conclusiones de la investigacion

fueron las siguientes:

e En la década de los afios treinta, el Codigo Civil vigente fue el de 1852,
donde no se expresaban los derechos civiles de las mujeres estando estas a
menester de la figura masculina de su familia ya sea de consanguinidad o
afinidad, asimismo, también los huérfanos, menores de edad y hasta
esclavos. Por ende, segun la descripcion de este Cddigo Civil se permitia
poner a la mujer como funcion conservadora de la especie humana que tenia
como tarea principal el cuidado de la familia, del hogar y si el caso ameritaba
los hijos conllevando asi a una lucha de igualdad de genero que se establecid

con mayor propaganda en la marcha realizada a inicios del siglo XX.
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e En las exposiciones parlamentarias sobre el sufragio femenino el Congreso
Constituyente de 1931y 1932, se establecid sobre el sufragio femenino cuyo
fundamento fue otorgar los derechos civiles a las mujeres dejando de lado
la excesiva dependencia de la mujer, en consecuencia, se reestablecio el
derecho al sufragio consigo algunos parlamentarios exigian que sus
derechos civiles sean respetados de manera integral hacia las mujeres, pero
algunos conservadores no aprobaron la totalidad de los derechos de las

mujeres.

Finalmente, el articulo indexado carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliogréaficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como tercera investigacion nacional, se tiene al articulo indexado que
titula “El proceso constituyente y la violencia politica: Los debates
constitucionales de 1979 y 1993 frente a la subversion”, por Flores (2019),
cuya publicacion se di6 en la Revistas de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas; ésta investigacion se ha desarrollado sobre los procesos
constituyentes de 1979 y 1993 dentro de la contextualizacion de la violencia
politica en ambos procedimientos, por otro lado, la implantacion de un nuevo
orden constitucional ha servido para la creacion de una nueva Constitucion.
Se relaciona con nuestro tema de investigacion, porque el investigador
hace una recopilacion histérica de como surgieron ambas Constituciones del
79 y 93, lo cual es importante para conocer la contextualizacion politica

surgida, las conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:
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e La violencia politica no ha sido parte de la elaboracion y discusion
constitucional a tal punto que no hubo predisposicion abierta para que se
lleve a cabo un programa con dicho contenido dentro del debate
constitucional ni en la Constitucion de 1979 y 1993, es asi que la teoria
constitucional y su nocién sobre el nacimiento de una nueva Constitucion
no surgio de las divergencias axioldgicas, ideoldgicas y politicas, por otro
lado, el debate constitucional no garantizo el ascenso de la racionalidad

y el debate de las justificaciones razonables que se dieron.

¢ Dentro del proceso de elaboracion de la Constitucion la representacion de la
méaxima expresion democratica ha sido llevado consigo a los diferentes
agentes y sectores de la poblacién quienes deberian tener un espacio para
expresar sobre los asuntos tan algidos que se afrontaron durante el proceso
constituyente, asimismo, los debates constitucionales del 79y 93, la mayoria
de partidos politicos contrarios no participaron, como otro de los factores
que se considera dentro de la memoria es que no se tenia una agenda
constitucional sobre el asunto de violencia politica, llegando a la conclusién
que el nacimiento de esta Constitucién no tenia deliberacién politica plena

y democratica.

Finalmente, el articulo indexado carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como cuarta investigacion nacional, se tiene al articulo indexado que
titula “llegitimidad del poder constituyente en el Perui. Caso nacimiento de

la carta politica del 937, por Ayllon (2018), cuya publicacion se dio en la
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Revista Cientifica Investigacion Andina; en esta investigacion se ha
desarrollado sobre la problematica de la legitimidad del poder constituyente
de la Constitucion de 1993 siendo esta misma aprobada por un Congreso
Constituyente Democratico y que se convocO por presion de las instancias
internacionales, ello a razén de la disolucion del parlamento de 1992 y sin
causa justificante para hacerlo. Se relaciona con nuestro tema de
investigacion, y se evidencia que el Congreso Constituyente Democratico,
no tuvo la legitimidad de actuar en necesidad de una nueva Constitucion. Las

conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

La Constitucion del 1993 fue fruto de un autogolpe de Estado, cuyo
gobierno devino en autoritario y sin mas, fue aprobada a través de un
Congreso Constituyente que se discuti6 en un debate parlamentario
controlado y no libre en funcion de la naturaleza de la teoria de la
constitucion, consecuentemente fue ratificado mediante referéndum que no

tuvo las garantias necesarias en su resultado y con un propésito fraudulento.

La autocracia manejo de manera parcializada el poder y las instituciones
autonomas del Estado, pues este quiso que se cambiara la Constitucién a su
favor y alcance estableciéndose asi un control absoluto del poder sin respetar

la separacion de poderes.

Finalmente, el articulo indexado carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como quinta investigacion nacional, se tiene al articulo indexado

titulado “Crisis constitucional del Peru bicentenario”, por Nina (2021),
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recogida de la Revista Lumen, Volumen 17; esta investigacion se desarrolld
sobre la necesidad de resolver la crisis constitucional mediante un adecuado
proceso constitucional que permita reformar, o enmendar el régimen politico
del estado peruano, al estar frente a una crisis constitucional es importante
referir sobre el acto constituyente democratico que permita elaborar una
Constitucion acorde a las necesidades de la soberania popular, ya que recaer
un acto constituyente precipitado fundaria una crisis méas severa a la que se
tendria que enfrentar los ciudadanos peruanos. Esta investigacion se
relaciona con la nuestra porque el acto constituyente tiene que estar
vinculado con la democracia para que este se sujete a libertad democratica y

respete las ideas y nociones del pueblo.
Las conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

e Las ideologias politicas, sociales y culturales han ido tomando nuevas
formas de representacion, la lucha por una sociedad democratica a sido en
esencia un ideal de la soberania popular, por lo que el acto constituyente
juega un rol relevante si la intencion de la voluntad popular es formar una

Constitucion bajo una democracia formal y sustancial.

e Las crisis constitucionales a las que tiene que enfrentarse la sociedad
actualmente en parte es a que se han introducido constituciones con
deformaciones donde la valoracion politica y juridica no ha sido la adecuada
pues los garantes de la separacion de poderes han estado centralizados en la

voluntad de determinadas personas y mas no en la voluntad popular.
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Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliogréficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como sexta investigacion nacional, se tiene al articulo indexado
titulado “El Pert como estado constitucional de derecho y su afectacion por
la corrupcion”, por Leonardini (2018), recogida de la Revista Juridica
Cientifica SSIAS, Volumen 11; esta investigacion se desarrollé sobre el
estado constitucional de derecho en razon que constantemente se ve afectada
por problemas constitucionales debido a que se sustenta que nuestra
Constitucion de 1993, ha sido un texto constitucional no democrético en razon
que su aprobacion estuvo manipulado por lo que el rol fundamental del poder
constituyente en la Constitucién de 1993 no ha sido evidente, por tal motivo
actualmente la crisis constitucional se hace cada vez méas grande, por otro lado,
se hace referencia sobre el poder constituido y es que dentro de este se
encuentra aquellos a quienes se le encomienda facultades en representacion de
la voluntad popular. Esta investigacion se relaciona con nuestro trabajo
porque para referir sobre una Constitucion democratica es necesario que este
se haya originado bajo el poder de un acto constituyente y bajo los lineamientos
del poder constituido ya que una division de poderes con facultades propias
implica que debe haber lineamientos que se deben respetar para hacer
prevalecer la voluntad del pueblo. Las conclusiones de dicha investigacion

fueron las siguientes:

Ante una Constitucién que no haya sido fundada bajo los lineamientos

de un acto constituyente, poder constituyente y el poder constituido conllevara



41

en todo momento a crisis constitucionales y consigo a corrupciones que no se
limiten facultades y la trasgresion de derechos fundamentales de los

ciudadanos peruanos.

Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

2.1.2. Internacionales

Como investigacion internacional, se tiene al articulo indexado titulado
“;,Congreso 0 asamblea constituyente?”, por Sutil (2015), recogida de la
Revista de Derecho Publico, volumen 82, primera semana, Universidad de
Chile; en esta investigacion se desarroll6 la experiencia historica de Chile y
su argumentacion en contra sobre la convocatoria a una Asamblea
Constituyente, ya que segun el investigador este pais no tiene experiencia
segun la creacion de una nueva constitucion a través de la Asamblea
Constituyente, asimismo remarca que por antonomasia la propuesta se ha
avizorado dentro de la democracia directa emergida de las asambleas
territoriales y sociales llevada a través de sus voceros de la soberania popular.
Por otro lado, en la presente investigacion se realiza una breve y sucinta historia
sobre los intentos de la conformacidn de una Asamblea Constituyente de 1925,
la funcionalidad de un Congreso Constituyente. Esta investigacion se
relaciona con la nuestra porque dentro del estudio realizado establece cuales
fueron las situaciones que conllevaron al Estado chileno para no permitir una

Asamblea Constituyente y su poca viabilidad por la configuracién del sistema
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legislativo versado en dos votaciones no permitiendo una reforma, por ello, las

conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

e En el debate constitucional se ha mencionado que la Constitucion chilena
no puede ser reformada en lo sustancial porque los altos quérums no lo
permiten, ya que estos Ultimos son exigencias para la formulacion de la

Constitucion.

e La historia de Chile ha establecido segun su historia la imposibilidad de
poder reformar la Constitucion, esto menester de que en su momento se
vivio un presidencialismo autoritario que conllevo a través de mecanismos

constitucionales poner un limite al que pretenda modificar la Constitucion.

e Con el devenir del tiempo se han establecido diferentes reformas
constitucionales, aunque su finalidad no fue tocar puntos necesarios ni
recogieron propuestas de la poblacién su Unico proposito era alejarse del

presidencialismo extremo establecida por la Constitucion heredada.

e Convocar a una Asamblea Constituyente es el inicio para que se deje
ingresar al populismo y al corporativismo y no a la representacion politica
implantandose un voto plural y no un voto de todos los grupos que
conforman el Estado chileno imponiéndose de tal manera el caudillismo

autoritario.

Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.
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Como segunda investigacion internacional, se tiene al articulo indexado
que titula “La ausencia de un poder constituyente democrdtico en la historia
de Chile”, por Grez (2010), cuya publicacion se dio en Revistas lzquierdas;
ésta investigacion se realizo a través de la historia republicana un reencuentro
sobre los diversos instrumentos constitucionales que han regido en la
independencia de Chile y el ejercicio democrético real que posee la sociedad
como un cuestionamiento de legitimidad y configuracion de un régimen
politico y de partidos cuyo resultado se relaciona con nuestro tema de
investigacion, porque el investigador establece los lineamientos de la necesidad
de una Ciencia Politica concreta que respalde la democracia como un pilar
elemental en el poder constituyente desde esa nocion el investigador parte por
una resefia historica de las diferentes normativas constitucionales que rigieron
en el Estado chileno. Las conclusiones de dicha investigacion fueron las

siguientes:

¢ De la retrospectiva historica se ha podido evidenciar que en Chile no se ha
desarrollado el proceso constituyente democratico siendo asi que todas las
Constituciones regidas en este pais han sido elaborados por pequefias
minorias siendo impuestas por las fuerzas armadas donde no se establecid
un acuerdo consensuado, esta se dio por las circunstancias de las facciones
sociales y politicas que dieron paso a una refundacion del Estado y la

sociedad politica.

e Por otro lado, se ha evidenciado que el proceso constituyente ha nacido de
las coyunturas histéricas y cuya funcion ha sido la reinterpretacion

constitucional como parte de una Constitucion presidencialista de 1833,
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siendo asi fruto de la imposicién militar y de ningun consenso con la

sociedad siendo estos los actores secundarios.

e Las nociones de la reforma de la Constitucién chilena se han visto en la
necesidad de la participacion de la ciudadania estableciéndose un poder

constituyente que sea ejercido por la democracia.

Finalmente, el articulo indexado carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliogréficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como tercera investigacion internacional, se tiene al articulo indexado
titulado “Debates en torno al liberalismo: representacion e instituciones en
el congreso constituyente mexicano, 18247, por Galante (2008), cuya
publicacion se dio en la Revista de Indias; en esta investigacion se abordé los
debates constituyentes mexicanos desde una perspectiva de la representacion
politica participativa de la ciudadania como parte importante de la funcion al
derecho a elegir. Este resultado se relaciona con nuestro tema de investigacion,
porque el investigador establece ampliamente sobre la soberania popular y
representacion de una combinacion necesaria como mecanismo democratico,
asimismo hace una delimitacion sobre el control entre poderes o la seleccion
de estos en beneficio de las grandes mayorias. Las conclusiones de dicha

investigacion fueron las siguientes:

e Las secciones constituyentes mexicanas han puesto en relieve las
distintas cuestiones de los sistemas representativos expresados por la
amenaza de la tirania y la distribucion de riquezas que ha dejado la

proteccion constitucional, frente a esto se ha dispuesto como nocion
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importante establecer cuestiones de lineamientos nuevos sobre el poder

estatal.

Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista, es cierto.

Como cuarta investigacion internacional, se tiene al articulo indexado
titulado “Los cuatro tribunos. Ideas y proyectos politicos de los dirigentes
federales de Buenos Aires durante el Congreso Constituyente rioplatense,
1824-1827”, por Di (2015), cuya publicacién se dio en la Revista Economia y
Politica; en esta investigacion el autor realiza, mediante la historia, un recuento
de la creacion del Partido Popular de Buenos Aires, y mediante sus militantes
conllevo el Congreso Constituyente siendo asi la conducciéon del fallido
Congreso de la década de 1820. Este resultado se relaciona con nuestro tema
de investigacion, porque dentro de esta investigacion se establecen nociones
para el Congreso Constituyente, en donde se unieron los republicanos,
americanistas y anti aristocraticos constituyéndose asi los cuatro referentes
federales del Congreso. Las conclusiones de dicha investigacion fueron las

siguientes:

o El partido popular tuvo un discurso desde las bases republicanas quienes al
transcurso del tiempo sumaron sus esfuerzos con iniciativas de un universo
popular que dio una oposicion que se encaminé a la legislatura contra el
reclutamiento del abuso de las fuerzas militares, desde esta posicion se tuvo
el encaminamiento de un Congreso Constituyente que represente a todos los

ciudadanos.
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Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliogréficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista, es cierto.

Como quinta investigacion internacional, se tiene al articulo indexado
titulado “Poder constituyente, reforma de la constitucion y control
jurisdiccional de constitucionalidad”, por Nogueira (2017), recogida de la
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Revistas juridicas UNAM; esta
investigacion se desarrollo sobre el poder constituyente y su caracteristica
originaria y autbnoma para crear cuerpos politicos que reconocen los derechos
fundamentales, del mismo modo, se hace referencia sobre el acto constituyente
y su relevancia en cuanto a la potestad de dar origen a través del poder
constituyente a la organizacion y funcionamiento de los aspectos juridicos y
politicos, su supraordenacion ante las demas normas y su potestad de supremo
dominio ante otra norma. Asimismo, esta investigacion se relaciona con la
nuestra porque el acto constituyente aunado al poder constituyente constituye
un poder auténomo y pleno para la ordenacion de la sociedad politica mediante
la Constitucidn politica, esta faculta a la libertad de configurar el ordenamiento
juridico bajo la voluntad popular y la democracia. Las conclusiones de dicha

investigacion fueron las siguientes:

e Existe la necesidad de establecer la diferencia entre el poder y el acto
constituyentes ya que es el acto constituyente quien influye en el poder
constituyente como un ente autonomo cuando se trata de la organizacion y

la afirmacion de los derechos fundamentales en un cuerpo constitucional.
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e El poder constituyente es un poder instituido o constituido ya que la
Constitucion no puede ser sustituida por una norma que no haya estado
sometida al acto constituyente en razon que al referir sobre el acto se esta

hablando jerarquicamente de una norma con superioridad.

e Es esencial en un Estado constitucional democratico determinar las
funciones de los drganos que estructuran su organizacion politica para asi
hacer prevalecer los derechos fundamentales de los individuos, ello no
quiere decir que los derechos fundamentales necesiten de una Constitucion
para su reconocimiento puesto que estos son derechos a posterior que son

ratificados en una Constitucion.

Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliograficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.

Como sexta investigacion internacional, se tiene al articulo indexado
que se titula “Democracia y poder constituyente”, por Bustamante & Sazo
(2017), cuya publicacion se dio en la Revista Fondo de Cultura Econémica; en
ésta investigacion se realizo el aporte sobre la democracia y su predisposicion
qgue emerge de la voluntad de la soberania en decidir sobre las funciones
publicas y la direccion de la politica en si, por lo que la democracia implica la
mayoria de aprobacién que se confiere facultades al poder constituyente, desde
el sentido formal y sustancial el sistema constitucional debe estar sujeta a la
democracia ejercida por la voluntad popular, sin embargo, es preciso que la
democracia permita garantizar la tutela de los derechos de los conciudadanos

ya que el interés directo encamina a que sean validos y se establezcan limites
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para un derecho democratico. Los resultados se relacionan con nuestro tema
de investigacion, porque los investigadores parten estableciendo que el
derecho positivista enmarca situaciones injustas y antidemocréticas lo que en
respuesta a este conflicto conlleva a una separacion adecuada de poderes y la
limitacion adecuada a las funciones de las normas legales privadas y publicas.

Las conclusiones de dicha investigacion fueron las siguientes:

e El derecho positivo establece aspectos relevantes de la democracia,
determina el respeto y los vinculos esenciales relacionados a la tutela de
derechos, ya que es concebible la existencia del derecho sin democracia,

pero no es factible una democracia sin derecho.

e Desde la perspectiva de una democracia formal y sustancial seréa posible la
vigenciay la validez formal que conforma una democracia general, generara
la conformacion necesaria de una autonomia politica que se encuentre
subsumida en una autonomia constitucional para que sea una obligacién

actuar bajo la determinacion de una autonomia.

e EIl poder constituyente y la democracia forman vinculos estrechos que
permiten dentro del Estado dar prevalencia a los derechos fundamentales
bajo la voluntad de la soberania, el poder por lo tanto pertenece a la mayoria,
no es de forma individual ya que los derechos fundamentales son de

aplicacion general.

Finalmente, el articulo indexado carece de una metodologia, por lo
cual el interesado puede observar en las referencias bibliogréficas el enlace

pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista es cierto.
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Como séptima investigacion internacional, se tiene al articulo indexado
titulado “Retos y desafios de la democracia en Colombia: una revision desde
la academia”, por Garcia, Sdnchez & Salcedo (2017), cuya publicacién se dio
en la Revista Espacios; en ésta investigacion se abordo sobre la democracia y
sus desafios que se relacionan al momento de la elaboracion de un texto
constitucional, se ha determinado que la democracia es basicamente el sistema
de participacion universal y libre de la mayoria, de la soberania ciudadana en
un contexto de igualdad de derechos de libertad, fraternidad e igualdad, asi
mismo, el régimen democratico bajo las escalas de abstraccion permite la
separacion de poderes, la eleccion y fijacion de los poderes politicos. Este
resultado, se relaciona con nuestro tema de investigacion, porque los
investigadores permiten la vigencia de los derechos fundamentales mediante la
democracia de ciudadanos, los ideales se relacionan con valores que distinguen
a un gobierno democratico de uno no democratico. Las conclusiones de dicha

investigacion fueron las siguientes:

e La democracia como ideal aplicada a los sistemas de instituciones intenta
lograr una eficiencia puesto que se enfrenta a un riesgo constante de caer
ante un derecho no democratico aun cuando se intente integrar la voluntad
del pueblo cuando se trate del establecimiento y afirmacion de los derechos
fundamentales en una Constitucion, por ello es basico que la democracia

tanto formal como sustancial conformen a una democracia general.

o El fortalecimiento del Estado implica que existe una democracia aun cuando
el régimen autoritario no valore a las instituciones democraticas, la cultura

politica ha permitido que en esencia las instituciones se rijan por la
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democracia formal y sustancial poniendo limites a los regimenes

autoritarios.

Finalmente, el articulo indexado, carece de una metodologia, por
lo cual el interesado puede observar en las referencias bibliogréaficas el
enlace pertinente para cerciorar y contrastar que lo dicho por el tesista, es

cierto.

2.2. BASES TEORICAS O CIENTIFICAS
2.2.1 Congreso Constituyente Democratico Peruano 1993

2.2.1.1. Historia sobre las Constituciones que fueron inspiracion

para las Constituciones del Estado peruano

La Constitucién del Estado peruano en su elaboracién de su Carta
Magna al igual que otros paises en el mundo tuvo como inspiracion a la
Carta Magna que se firmo el 15 de junio de 1215 por el rey Juan sin Tierra
de Inglaterra, dicha cédula otorgaba derechos a los nobles, barones y al
pueblo inglés, es asi como por vez primera el rey se comprometia a cumplir
la ley y limitaba el sistema arbitrario que se ejercia en aquellas epocas

(Sanchez, 1957, p. 49).

Al ser inspiracion de nuestra Constitucion peruana es menester
profundizar sobre los antecedentes de la Carta Magna del 15 de junio de
1215 la cual sigue siendo considerada como la piedra angular de la libertad
y defensa puesto que sirvid en contra de la aplicacion de las leyes injustas

y arbitrarias que se daban en Inglaterra, asi mismo, en su estructura se



o1

establecia veinticinco clausulas de sesenta y tres articulos donde el rey se
comprometia a respetar la inmunidad y los fueros de la nobleza, por otro
lado, se comprometia a no disponer la prision, muerte y confiscacion de
los bienes de los nobles hasta que no sean juzgados por personas que sean

iguales a ellos.

En sintesis, la Carta Magna fue aquella Carta constitucional que
inspiré a otras constituciones en el mundo, tal es el caso de nuestra
Constitucion histérica que tomo como ejemplo al texto constitucional de
1215 para elaborar su primera constitucion, ahora bien es necesario
establecer en si porque es que esta Carta Magna ha servido de inspiracion
para la creacion de constituciones en la mayoria de los paises y es que por
primera vez en esta Carta se establecia el respeto del rey a los derechos
feudales de los nobles y las libertades siendo asi que esta Carta se destina
como aquella que impedira que el rey pueda actuar de forma autoritaria,
ademas, en este texto constitucional es que se determina la prohibicion de

los tributos sin previo consentimiento.

Tras lo mencionado es considerable sefialar que la Carta de 1215
elaborada por Juan sin Tierra, determinaba y daba las primeras luces sobre
el reconocimiento de principios y garantias que a través del tiempo han ido
evolucionando y adecuando a las necesidades reales de los ciudadanos, en
esencia los principios y garantias que se reconocieron bajo esta Carta

Magna significa un gran aporte en la vida constitucional de muchos paises.

De modo similar, Bianchi (2009, p. 103 ) sefiala que la Carta

Magna de 1215 ha servido como inspiracion de diferentes Constituciones
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actuales entre ello se encuentra el Estado peruano, uno de los importantes
aportes que recogid el Perd fue la aplicacion de los principios
constitucionales y el reconocimiento de ciertos derechos que se reconocian
por primera vez en esta Carta Magna, asi mismo, se tuvo en cuenta la
limitacion al poder del rey ya que con este limite cesaron los abusos
frecuentes, sin embargo, eso no quiere decir que en efecto desaparecio el
abuso por el rey sino que de alguna manera se redujeron gracias a los
medios de quejas que se establecieron en contra del rey, agentes, y sefiores
feudales que se otorgaron en esta Carta Magna en favor de los nobles.

Por otro lado, otra de las constituciones que el Per( tuvo como
inspiracion fue en esencia la Constitucion francesa de 1789 pues tal es el
caso, que en esta Constitucion surgia la idea de una Constitucion que
organizara el Estado bajo la voluntad del pueblo, por lo que, la declaracion
de los derechos del hombre y la separacion de poderes iba tomando mayor
relevancia incluso se preveia la supremacia del principio de legalidad y de
la ley generando asi el comienzo de nuevos Estados conforme a las
garantias y principios constitucionales, en razén a ello asumimos que esta
Carta constitucional ha influido en la elaboracion de su Constitucion del
Estado peruano.

Finalmente, otra de las constituciones que influyo
significativamente al Estado peruano en su elaboracion de su Carta magna
fue la Constitucion de Estados Unidos de 1787, por ser el ultimo ello no
quiere decir que su influencia haya sido poco, al contrario, los aportes que

se acogieron de esta Constitucion ha inspirado en la creacién de nuestro
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texto constitucional y ello se debe a que esta Constitucion de Estados
Unidos Contemplaba la organizacion de las instituciones politicas,
ademas, es en esta Constitucion que se garantiza que los derechos de la
persona sean respetados y que se corten todo tipo de abusos, en suma, es
la primera que se presentaba de forma escrita con relacion al aspecto
nacional, del mismo modo, otro de los aportes relevantes es con relacion
a la jerarquizacion de las leyes constitucionales, tal como se puede apreciar
lo que la Carta Magna de Estados Unidos aporté en la creacion de nuestra
Constitucion, hasta hoy en dia sigue vigente por tal razén esta también
conforma una de las Constituciones que sirvié de inspiracion para nuestra

Carta Magna peruana.

2.2.1.2. Nociones generales de las primeras constituciones en el mundo
2.2.1.2.1. Carta Magna de 1215

Una de las primeras Constituciones en la historia del mundo ha
sido la Carta magna de 1215 que tuvo relevancia y trascendencia para la
vida institucional politica, asi como el respeto de los derechos humanos
que influenci6 en diversos paises, esto debido a que fue considerada
como el pilar y punto de partida para la estructuracion del Estado, en
consecuencia, esta Carta se origin6 como resultado de las luchas por la

libertad de muchos individuos a nivel mundial.

Por ello, Martinez (1997, p. 59) refiere que al ser uno de los
antecedentes mas relevantes para el Constitucionalismo, esta Carta

Magna influencio de forma relevante en nuestra historia constitucional
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peruana, debido a que se encuentra estructurada bajo principios basicos
del derecho privado y del derecho publico, los referidos principios dieron
fundamento a que el poder real tenia limites y no era absoluto, es decir,
esta Carta permitio poner limites al poder del rey.

Por otro lado, Montiel (2015, p. 24) connota respecto a la
organizacion y estructuracion de la Carta Magna de 1215 se afirma que
fue plasmada en un pergamino, en escritura latin y llevaba un sello real,
las clausulas mas relevantes fueron sobre el juicio previo y la tipicidad
penal, mediante estas clausulas se logrd proteger la propiedad y la
libertad fisica de los nobles, al haber realizado grandes aportes, esta Carta
Magna ha servido como modelo y comienzo de las actuales
Constituciones modernas.

En sintesis, la Carta magna de 1215 no solo constituye aquella
lucha contra el poder arbitrario del rey que solia ejercer en aquel
entonces, sino que este conforma la voluntad politica y la pluralizacion
del titular del poder constituyente, es decir, es en esta Carta Magna que
se permite lo que hoy en dia se conoce como la separacion de poderes y

la concrecion de derechos fundamentales de los ciudadanos de un Estado.

2.2.1.2.2. Constitucion de Estados Unidos de 1787
Otra de las Constituciones que cobraron relevancia en la historia
es la de Estados Unidos, ya que es de conocimiento que Estados Unidos
considera como ley suprema a la Constitucion, el referido texto
constitucional fue aprobada el 17 de setiembre de 1787 mediante la

Convencidn de Filadelfia, sin embargo, dicha Constitucion fue ratificada



55

posteriormente en convenciones por el pueblo en 1788 y el 4 de marzo
de 1789 entra en vigor después de la ratificacion que se realizé mediante
quorum de Estados el cual sirvi6 como complemento tal como lo
sefialaron los redactores de la Constitucion (Barker, 2020, p. 89).

En consecuencia, no podemos dejar de afirmar que la
Constitucion de 1787 ha sido una de las méas antiguas del mundo que se
encuentra vigente, es mas, es una de las primeras que perdura en el
mundo y una de las mejores, por lo que en la historia constitucional de
Estados Unidos se puede aseverar que en efecto solo ha contado con una
sola Constituciéon a lo largo de su historia, no obstante, el referido
documento constitucional ha sido sometida a diversas enmiendas. Por
otro lado, este texto constitucional se caracteriza por la aplicacion de la
divisién de poderes hecha por Montesquieu la cual se divide en tres
poderes; legislativo, ejecutivo y judicial, asi mismo, en su estructura se
establece un gobierno federal la cual se divide en gobierno nacional y
gobiernos estatales, siendo asi que esta Carta constitucional se rige bajo
el derecho anglosajon.

Con respecto a su estructuracion esta Constitucion se encuentra
establecida de la siguiente manera; contempla siete articulos, veintisiete
enmiendas y un preambulo, dentro de los siete articulos se halla la parte
organica de la Constitucion, es decir, la estructura, funcion de los poderes
del Estado y otros complementos, ahora bien, con relacién a las
enmiendas estas estan basadas sobre los derechos no mencionados en la

Constitucion como, fianzas, litigios, la eleccion del presidente y
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vicepresidente, también se encuentra enmiendas referidas a la abolicion
de la esclavitud y otros derechos relevantes intrinsecos al hombre

(Wilson, 2014, p. 56).

2.1.1.2.3. Constitucion de Noruega de 1814

La Constitucion de Noruega es otra de las constituciones con
mayor relevancia en razén que fue una de las primeras en la historia
constitucional, su puesta en vigencia un 16 de mayo de 1814, marco
historia debido a que fue considerada el simbolo de libertad, democracia
e independencia de Noruega. Por otra parte, esta Constitucion fue
influenciada por la Declaracion de independencia de la Revolucion
francesa y los Estados Unidos, de ahi es que se origina el reconocimiento
de la democracia y libertad razén que llevo a ser apreciada como una de
las Cartas superiores y emblematicas del mundo (Varela, 2011, p. 89).

Esta Constitucion ademas de ser una de las primeras
constituciones escritas se caracteriza por contener clausulas pétreas, asi
mismo, contempla la posibilidad de reformar cuando exista la necesidad
de hacerlo, es decir, que una generacion no puede establecer leyes que
rijan a generaciones futuras, no obstante, ello no quiere decir que
reformar la Constitucion implique afectar el espiritu de este, puesto que
de ser asi ello contradijera los principios pétreos como la separacion de

poderes, soberania popular y derechos humanos.
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2.1.1.2.4. Constitucion de Holanda de 1815

Con respecto a la historia constitucional, en Holanda se origina
una Constitucion cuando las grandes potencias europeas se unen en el
congreso de Viena, en este congreso se reconoce al monarca como jefe
oficial del Estado, ademas, se regula el poder del monarca y se pone
ciertos limites al documento constitucional por lo que durante el mando
de Napoledn se promulga una Constitucion tomando como modelo al de
Francia, por tal razon, en 1814 se promulga la primera Constitucion en
Holanda, la cual ha estado sujeta a constantes reformas hasta hoy en dia

(Friedrich, 1975, p. 78).

Las enmiendas que fueron relevantes tras la vigencia del
documento constitucional holandés fueron aquellas que estaban
relacionadas con la democracia parlamentaria la misma que influencio a
los paises bajos, entre las enmiendas mas resaltantes se encontraba el
sufragio universal para los varones y mujeres en los afios 1917 y 1919 es
desde esos afios que el sistema politico holandés no ha contado con
alguna modificacion debido a que se considera que son relevantes como
principios generales, por otro lado, la Constitucion holandesa se
caracteriza por contemplar derechos politicos y sociales fundamentales

en su primer capitulo la cual es base para regirse bajo democracia.
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2.2.1.3. Efectos de los derechos fundamentales generados por el

derecho constitucional en el mundo

El derecho Constitucional a nivel mundial ha tenido efectos
relevantes con relacion a los derechos fundamentales de las personas,
debido a que son elementos bésicos y esenciales que han dado origen al
reconocimiento de los derechos intrinsecos a cada individuo, ademas, este
sirve como calificante y vinculante entre las garantias y los derechos
propios, en ese sentido, se puede afirmar que los derechos constitucionales
constituye la estructura basica de la organizacion politica y tienen efectos

relevantes en los derechos fundamentales de los individuos.

Por otro lado, Haberle & Sarlet (2020, p. 137) refiere que los
derechos fundamentales prevalecen incluso como preexistentes a la
Constitucidn, por lo que estos derechos son considerados como abstractos
ya que radican en un fin que proviene de si mismo, no obstante, es en el
documento constitucional que se reconoce la prevalencia de los derechos

fundamentales y la organizacién de los poderes del Estado.

En consecuencia, Grim (2006, p. 92) las constituciones mediante el
pacto politico y social logran integrar y organizar los derechos
fundamentales como reglas de convivencia en la sociedad que deben ser
respetadas y garantizadas por los ciudadanos, los efectos que conlleva en
esencia estan vinculadas con la prevalencia de los principios, valores y
normas de conductas que tiene todo ciudadano que integra un determinado

Estado.
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2.2.1.4. Historia del derecho constitucional peruano
2.2.1.4.1. Constitucién Politica de 1823

La Constitucion de 1823 fue la primera en la historia peruana la
cual fue denominada Constitucion Politica de la Republica Peruana, fue
promulgada bajo el poder del Mariscal José Bernardo Torre Tagle, este
documento constitucional es elaborado por el Primer Congreso
Constituyente un 12 de noviembre, sin embargo, esta Constitucion no

rigié mucho debido a que todos sus articulos fueron suspendidos.

Por otra parte, Landa (2018, p. 203) refiere que la Constitucion de
1823 fue creada bajo la soberania popular e inspiracion liberal, lo cual lo
conllevd a ser suspendida gran parte de sus articulos casi de forma
inmediata, en razén que este transgredia a las facultades que se le habian
encomendado al libertador Simén Bolivar. Con respecto a su estructura
esta Constitucion contenia 194 articulos, los cuales se encontraban
divididos por secciones donde la primera seccion hacia referencia al
territorio, nacion, religion y la ciudadania, la segunda seccion referia
sobre los poderes y la forma de gobierno y finalmente la tercera seccion

trataba sobre de como conservar el gobierno peruano.

Por otro lado, Abad (2008, p. 63) connota que el poder legislativo
en la Constitucion de 1823 se conformaba por una sola cdmara, contaba
con un senado conservador constituida por tres senadores por cada
departamento, los empleados judiciales de por vida eran inamovibles si

su conducta era lo apropiado a lo correcto, asi mismo, la ciudadania de
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acuerdo con esta constitucion solo era posible siempre y cuando la
persona tenia una profesion o propiedad, estaba casado o era mayor de
25 afios, de modo tal que se les negd la ciudadania a las personas que

tenian la condicion de jornaleros o sirvientes.

En sintesis, nuestra Constitucion de 1823 simbolicamente duro tres
afios desde su vigencia hasta el 9 de diciembre de 1826, no obstante, su
aplicacion fue abolida debido a que esta Constitucién coincidié con la
llegada de Simo6n Bolivar para la lucha en contra de los espafioles
generando asi una contraposicion con el receso del congreso y la entrega
de los poderes en mano del dictador que daba luces a una nueva

Constitucién denominada vitalicia.

2.2.1.4.2. Constitucion Politica de 1826

En la historia constitucional peruana la segunda Constitucién
fue la de 1826 la cual se promulga por el Consejo de Gobierno, este texto
constitucional estuvo elaborado por el Libertador Simén Bolivar
entrando en vigor un 9 de diciembre de 1826, la cual fue adoptada bajo
en nombre de Constitucion para la Republica peruana también conocida

como Constitucion Vitalicia.

Esta Constitucion es considerada como el resultado de la
ambicién politica por parte del libertador Simén Bolivar debido a que
cuando el pueblo peruano se encontraba en lucha contra el ejército
invasor y las divisiones politicas, se puso en vigencia la referida

Constitucion. Es asi como gracias a este texto constitucional Bolivar se
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consagra como presidente vitalicio la cual le concede facultades para
poder elegir a sus sucesores, ello caracterizé a esta Constitucién como

jerarquizado y aristocratico en nuestra historia peruana.

Los poderes en esta Constitucion vitalicia se dividian en cuatro;
el primero el poder electoral que se encontraba ejercida por los
ciudadanos, el segundo poder era el legislativo que se encontraba
compuesta por el congreso tricameral, es decir, por senadores, censores
y tribunos, el tercero el poder ejecutivo y el cuarto el poder judicial. A
partir de ello muchos estudiosos afirman que esta Constitucion fue el
principio de la estabilidad democratica y el poder electoral, no obstante,
también existen opositores que lo rechazaron porque sostenian que era

una copia fiel de la Constitucién francesa (Cairo, 2008, p. 76).

2.2.1.4.3. Constitucién Politica de 1828

Otra de las constituciones politicas que resalto en la historia de
nuestro pais fue aquella que entr6 en vigor en 1828 siendo denominada
Constitucién Politica de la Republica peruana, fue elaborada por el
Congreso Constituyente, su promulgacion se dio bajo el gobierno del
General José de la Mar estando vigente desde el 18 de marzo de 1828 al
10 de junio de 1834. Esta Carta es considerada como una de las mas
relevantes en nuestra historia nacional, incluso se podria sostener que
esta es nuestra Carta fundadora si lo apreciamos desde la tradicién

historica (Chirinos, 1991, p. 45).
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En este texto constitucional se logro delimitar aspectos esenciales
referidos al Estado como la organizacién debida del sistema presidencial,
el régimen ministerial, la eleccion popular, la organizacion bicameral, las
funciones y el control legislativo, un poder judicial independiente, la
eleccion de los senadores y diputados, finalmente la union entre el Estado
y la iglesia, dichas delimitaciones permitieron que el Estado mantuviera
una mejor organizacion en cuanto a los aspectos mencionados
anteriormente, razon por la cual algunos la consideran como la Carta

fundadora.

A diferencia de la Constitucion de 1823 este documento
constitucional logro concertar ideas liberales que predominaban en aquel
entonces en nuestro pais, asi mismo, con respecto a la elaboracion de este
texto constitucional Luna Pizarro que habia realizado grandes aportes en
la perfilacion de las reformas que se hicieron a la Constitucion de 1823,
sus contribuciones sirvieron para la elaboracion de la Carta de 1828
dejando atras el liberalismo extremo y por asi decirlo cortando de raiz el

conflicto entre los republicanos y monarquistas (Garcia, 2005, p. 52).

Tras lo expuesto podemos afirmar la superioridad de la
Constitucién de 1828 ante las otras Constituciones que la precedieron,
aun cuando los que crearon esta Carta fueron modestos en afirmar que
era imperfecta, razén por la cual otorgaron la libertad de modificarla y
establecieron un periodo de cinco afios de duracion después de ese
periodo el congreso estaba facultado para convocar antes de ese tiempo

a la debida revision de la Carta si asi lo exigiera las circunstancias.
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2.2.1.4.4. Constitucién Politica de 1834

Con respecto a la constitucion de 1934, Paniagua (2004, p.84)
refiere que es otra de las constituciones politicas de la republica peruana
dada por la Convencion nacional un 10 de junio de 1834 y su
promulgacion estuvo a cargo del Mariscal Luis José de Orbegoso, al
respecto muchos autores han afirmado que esta Constitucion era casi la
misma de 1828 y se sostiene ello en razon que solo se habian hecho

ciertas modificaciones a la constitucién de 1828.

Por otro lado, Villaran sostiene que esta Constitucion de 1834 no
Ilegd a regir debido a que el Peri nuevamente se encontraba atravesando
por la disputa de poderes promovidos por el ejército, lo cual fue
obstaculizando directamente a las facultades que se le otorgd al
presidente provisorio elegido por la convencion, sin embargo, dicha
obstaculizacién produjo finalmente la apropiacion del poder por
Salaverry quien desde ese momento erigio una dictadura en nuestro pais.
Por ello se asume que la Constitucion de 1834 tuvo vigencia en el
momento menos adecuado, en razén que nuestro pais se encontraba

sometido a guerras civiles en aquel entonces.

Aln cuando esta Constitucion tuvo que afrontar los conflictos
mencionados anteriormente, lo relevante que se puede apreciar en esta
Constitucién a diferencia de su predecesora es el otorgamiento de la
nacionalidad peruana a los extranjeros, esta Carta extiende la

nacionalidad argumentando que cuando los extranjeros hayan servido en
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nuestro territorio peruano, que se encuentren casados con una peruana o
en caso contrario se dedicaran a la industria o al arte y tengan una
residencia de 2 afios podran acceder a la nacionalidad. Con relacion al
sufragio este se mantuvo tal como se sefialaba en la Constitucion de 1828,
es decir, el sufragio se daba de forma directa, no obstante, se excluyé de
este derecho a los domésticos, mendigos, sirvientes, cabos, soldados y

sargentos.

2.2.1.4.5. Constitucién Politica de 1839

Esta fue la quinta Constitucion en nuestra historia , la cual fue
dada por el Congreso Constituyente, que se instal6 en la ciudad de
Huancayo para la elaboracion de referido texto constitucional, su
promulgacion estuvo a cargo del presidente provisorio de la republica el
Mariscal Agustin Gamarra, por otro lado, este texto constitucional de
1839 también fue conocido como la Constitucién de Huancayo por el
mismo hecho de que se elabor6 en la ciudad de Huancayo, entrd en

vigencia a partir del 10 de noviembre de 1839 .

Al respecto, Yepes (2003, p. 107) afirma que fue inspirada en la
organizacion del poder ejecutivo y la unificacion del pais para mantener
la paz publica, de tal modo que los diferentes articulos reformados de
alguna manera evitaban las revoluciones de anarquia que constantemente
amenazaba con tomar el poder absoluto. Por otro lado, la Carta de 1839

se diferencié de las otras por el lenguaje juridico empleado para su
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elaboracion, una reparticién adecuada de las materias y el poco uso de

definiciones en el texto legal.

En ese sentido, la Constitucion de 1839 delimita un avance mas
en la legislacion desde la Optica de la doctrina 'y los principios, es en esta
Constitucion donde se demarca mejor las funciones de las Camaras con
relacion a la elaboracion de la ley, asi mismo, sobre las funciones del
poder legislativo, sin embargo, hubo una exageracion en otorgar
facultades al poder ejecutivo dejandolo solo a cargo de la accion

administrativa.

2.2.1.4.6. Constitucion Politica de 1856

Denominada Constitucion Politica del Perd, fue promulgada por
el presidente provisorio Mariscal Ramon Castilla llegando a tener una
vigencia desde el 19 de octubre de 1856 hasta el 13 de noviembre de
1860, como se aprecia esta Constitucion tuvo poca duracion, no obstante,
tuvo significativo impacto ideoldgico y politico en la historia
constitucional peruana. Asi mismo, en esta Carta constitucional se
reconoce la inviolabilidad a la vida de las personas, se logra establecer
que era imposible permitir que las personas sean consideradas como
esclavos o parte de la servidumbre, argumentando que nadie podia ser
esclavo de la Republica, es decir, en esta Constitucion se prohibe todo
tipo de esclavitud desde el nacimiento de la persona, del mismo modo,

se logra poner limites a la facultad ejercida por el poder ejecutivo.
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Por otro lado, Alzamora (2004, p. 254) indica que en esta
Constitucion se logro implementar la revision judicial de la
constitucionalidad de forma indirecta, no obstante, los jueces no lo
aceptaron favorablemente por lo que el control difuso tomo su tiempo en
lograr implantarse en el Estado peruano, a pesar de ello si se logro
implementar la revision judicial, aunque de manera indirecta en la

Constitucion de 1856 por lo que se le proclama el garantismo judicial.

En la historia del Per( hasta estos afios las Constituciones de 1839
y 1856 eran las que mayor aporte constitucional habian ofrecido aun
cuando fueron inspiradas por doctrinas contrarias, aportaron
disposiciones donde prevalecian los derechos fundamentales del hombre,
asi mismo, corrigieron defectos de las otras constituciones del Estado
peruano. Entre los aportes mas significativos de la Constitucion de 1856
fueron la supresion de la pena de muerte, el fuero personal, se
reconocieron los derechos de asociacion, peticion colectiva y la

adquisicién de propiedad territorial por los extranjeros.

2.2.1.4.7. Constitucion Politica de 1860

Esta constitucién fue dada por el Congreso de la Republica en
1860 reformando la Constitucion de 1856 que fue promulgada por el
Mariscal Ramon Castilla, estuvo vigente a partir del 13 de noviembre de
1860 hasta al 29 de agosto de 1867, desde su vigencia esta Constitucion
comenzd con muchos conflictos que afrontaba el PerQ, pero su caracter

moderado logro una conciliacion entre conservadores y liberales lo cual
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permitié que su duracion fuese mas tiempo a diferencia de las otras

Constituciones que la antecedian.

Al respecto, Bidart (2002, p. 426) manifiesta que se caracterizo
por ser una Constitucion que no tenia inclinacion por ninguna tendencia
doctrinaria, ni politico, es mas, buscé conciliar las partes contrarias entre
conservadores y liberales conteniendo normas sin doctrinas ni espiritu
alguno, estas normas eran eficientes al momento de ser aplicadas. Sin
embargo, la gaceta judicial en 1861 inicia una larga disertacion sobre la
reimplantacion de la pena capital por presién de los liberales que
rechazaban la inviolabilidad de la vida humana, debido a que el Congreso

restablece en 1860 la pena de muerte.

2.2.1.4.8. Constitucion Politica de 1867

La Constitucion de 1867 fue la octava en la historia del Estado
peruano, promulgada por Mariano Ignacio Prado y fue sancionada por el
Congreso Constituyente, estuvo vigente desde el 29 de agosto de 1867,
debido a que esta se caracterizaba por ser liberal, conllev6 a una severa
manifestacién y malestar por parte de la poblacion catélica, es asi como
la ciudad de Arequipa sale en defensa de la fe y tradicion religiosa,

debido a su disconformidad con el nuevo texto constitucional.

En esta Constitucion se reconoce la unicameralidad del congreso,
ademas, se logra restablecer lo que la Constitucion de 1860 habia

eliminado con respecto a las facultades de las juntas departamentales, por
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lo que se establece un régimen municipal en cada capital de los
departamentos del Estado peruano, por otro lado, mediante esta
Constitucion se da la estabilidad laboral, en razén que se establece que
exista un juicio para remover a los empleados judiciales, del mismo
modo, se propone la abolicion de la pena de muerte y se implanta la

libertad , la igualdad sin distincion alguna (Landa, 2018, p. 276).

En consecuencia, la Constitucion de 1867 al ser extremadamente
liberal que coincidia con la Constitucion de 1856 lo cual gener6 un
rechazo por la mayoria de la ciudadania, el primero en liderar revolucién
en contra de esta Constitucion fue el Mariscal Ramon Castilla y
posteriormente la ciudadania de Arequipa quienes se negaron a jurar una

Constitucion con rasgos anticlericalismo y liberalistas.

2.2.1.4.9. Constitucioén Politica de 1920

La Constitucién de 1920 se aprueba mediante la Asamblea
Nacional, por Augusto B. Leguia quien convoca a plebiscito para su
debida promulgacién, siendo asi que después de haber sido puesta en
vigencia su duracién de este texto constitucional fue desde 18 de enero
de 1920 hasta el 9 de abril de 1933, con la promulgacion de esta
Constitucidn se da el nacimiento de los derechos de segunda generacion,
es en esta texto constitucional que se reconoce por primera vez a los
integrantes de las comunidades indigenas y la particién politica mediante

la eleccion popular de las autoridades de las municipalidades.
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Al respecto, Garcia (2005, p. 104) sefiala que con este documento
constitucional se intenté incluir méas al ciudadano en las funciones
ejercidas por el Estado, dicha incorporacion fue un gran aporte para los
posteriores documentos constitucionales, sin embargo, deja de tener
relevancia juntamente con la caida de Leguia, aln asi, no se puede
ignorar la valiosa herencia que dejo este texto constitucional con relacién

a la organizacion del Estado.

Del mismo modo, Cairo (2008, p. 96) indica que la Constitucion
de 1920 al haber sido sujeto de reforma por el sistema plebiscitario, logra
incorporar modificaciones relevantes, como la reforma que estuvo
dividida en reformas politicas, reformas sociales y reformas de
descentralizacion; las reformas politicas estuvieron orientadas a corregir
los actos de corrupcion que se dieron durante la vigencia de la
Constitucion de 1860, asi mismo, de alguna manera la reforma de Leguia

introducia el principio de igualdad en la Constitucion de 1920.

Las reformas sociales que se dieron en la Constitucion de 1920
fueron el reconocimiento legal de las comunidades indigenas, el derecho
de propiedad, la proteccion por parte del Estado a la raza aborigen, con
ello se pretendi6 implantar un liberalismo politico partiendo de la
concepcién social del Estado. La tercera reforma con respecto a la
descentralizacién estaba orientada a la descentralizacion del Estado por
uno que fuese centralizado y burocratico mediante la instauracion de los

congresos regionales.
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2.2.1.4.10. Constitucién Politica de 1933

Nuestra Constitucion de 1933 fue dada por el Congreso
Constituyente y se promulgd bajo el gobierno del presidente Luis Miguel
Sanchez Cerro, la duracion de esta Constitucion fue desde el 9 de abril
de 1933 hasta el 28 de julio de 1980, tras haber sido la segunda
Constitucion aprobada en el siglo XX este documento constitucional
cobra relevancia por afianzar los derechos econdmicos sociales y
culturales en el Estado peruano, siendo asi, esta seré recordada por haber
instaurado los derechos de carécter social.

Los aspectos relevantes que se tuvieron en cuenta en la
Constitucion de 1933 fue la prohibicion de las reelecciones
presidenciales de forma inmediata, no obstante, los hechos que
ocurrieron posterior a su promulgacion se evidenciaron que limitar
facultades al Poder Ejecutivo conllevaria al fracaso, por lo cual, ain con
los grandiosos aportes que consagraba esta Carta su aplicacion se vio
afectada (Grim, 2006, p. 112).

Por otro lado, Yepes (2003, p. 146) refiere que este documento
constitucional teniendo en cuenta la linea humanista regula la pena de
muerte en el Codigo Penal de 1924, de modo similar, reafirma los
derechos de sufragio con clausulas como solo sufragan los que saben leer
y escribir hombres y mujeres mayores de 21 afios, los casados mayores
de 18 afios, sin embargo, el sufragio femenino fue letra muerta en esta
Constitucidn debido a que no se les permitio sufragar a ninguna mujer en

aquel entonces. Asi mismo, es mediante esta Constitucion que se
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implementa el recurso de accion popular la cual era empleada contra
resoluciones o decretos dictadas por el Poder Ejecutivo siempre y cuando
sean de caracter general, sin embargo, su aplicacion se daria recién con

la vigencia de la Constitucion de 1979.

2.2.1.4.11. Constitucién Politica de 1979

Esta Constitucion fue promulgada por la Asamblea Constituyente
que se convocO de manera especial debido a la dictadura militar por la
que pasaba en aquel momento el Perd, tras su promulgacion de este
documento constitucional resaltaron defensores y detractores con
respecto al contenido, uno de los que defendia lo prescrito en esta Carta
era Bernales quien afirmaba que era un documento hermoso por la
coherencia sistematica, la complejidad de los temas, asi como las
formulas que contenia, asi mismo, en este texto constitucional se
fundamenta el inicio de una sociedad mas justa, por lo tanto, se
caracteriza por ser una Constitucion inclusiva que erradica todo tipo de

discriminacion y exclusion.

Del mismo modo, Timothy (2003, p. 45) sefiala que la Carta de
1979 no debe ser comprendida como una mas de las tantas
Constituciones que se han presentado en nuestra vida republicana, en
razdn, que este texto constitucional se diferencia desde su origen
consensual en la que fue promulgada, ademas, se caracteriza por

implementar el proyecto pragmatico en el que se dio su aplicacion



72

normativa en nuestra sociedad aun cuando se tenia que afrontar a las

circunstancias complejas por los que pasaba el Estado peruano.

Como se menciond anteriormente, esta Constitucion también
tuvo detractores entre estos se encontraba Sardén quien afirmaba que la
Constitucion de 1979 termin6 empeorando las cosas tras las reglas que
se habian emitido, el Peru se encontraba en un shock econémico y estrés
social por lo que la emisidn de las reglas del juego referidas a lo politico

generd su propia destruccion.

Por otro lado, Basadre (2005, p. 67) indica que no podemos
olvidar que es la Constitucion de 1979 la que introduce el control
concentrado bajo la figura del Tribunal de Garantias Constitucionales,
mediante esta instauracién se logra la jurisdiccion constitucional dejando
de lado los privilegios otorgados al control politico a los altos
funcionarios del Estado. Por lo tanto, implementar la jurisdiccion
constitucional constituyé un progreso relevante, sin embargo, lo que
gener6 mayor importancia fue la incorporacion de los derechos
fundamentales y los tratados internacionales de los derechos humanos,

asi como la incorporacion de la jurisdiccion supranacional.

2.2.1.4.12. Constitucién Politica de 1993

La Constitucién de 1993 es la ultima Constitucion que sigue
vigente hasta el dia de hoy, esta Carta Politica ha utilizado ciertas
instituciones juridicas que han contenido documentos constitucionales

anteriores que habian sido dejadas de lado, una de las instituciones que
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se ha considerado es la unicameralidad del Congresto, en tanto que
figuran como nuevas instituciones la Defensoria del Pueblo, la ONPE, el
RENIEC, el referéndum, revocatoria de autoridades elegidas, rendicion
de cuentas,entre otros. Sin embargo, la incorporacion de la reeleccion
presidencial inmediata y el Regimen Econdémico han generado la mayor

controversia politica.

La Constitucion vigente consagra el principio de separacion de
poderes en tres niveles; el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el
Poder Judicial, en una primera instancia considera al Poder Ejecutivo,
posterior a ello se encuentra el Legislativo a quien se le otorga
atribuciones relevantes que determinan responsabilidad de altos
funcionarios publicos por medio de la acusacion constitucional y otras
facultades que le conciernen. Sin embargo, al Poder Ejecutivo se le
faculta disolver el congreso en caso de que se niegue la confianza a dos

Consejos de ministros y otras facultades propias del Poder Ejecutivo.

Por otro lado, Garcia (2006, p. 93) explica que la Constitucién de
1993 fue el acceso del regimen autoritario por lo que fue cuestionada por
ser promulgada bajo el régimen de Alberto Fujimori, sin embargo, la
Carta constitucional sigue vigente actualmente y es que esta ley
fundamental que se promulgd en 1993 por el Congreso Constituyente
Democratico es base de nuestro ordenamiento juridico, se encuentra
constituido por principios, sociales, politicos, economicos, filésofos y
juridicos, asi mismo, la estructura organizada de los poderes e

instituciones politicas que conforman al sistema del Estado.
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2.2.1.5. Nociones preliminares de la Constitucién Politica del Pera del 1993

Con respecto a las nociones preliminares de nuestra Carta Magna
de 1993 ésta fue aprobada por el Congreso Constituyente Democratico y
luego ratificado mediante referéndum, teniendo como resultado a favor un
52 por ciento y en contra un 48 por ciento, resultado que conllevo a la

vigencia de la actual Constitucion.

La promulgaciéon de la Constitucion que se encuentra vigente
actualmente se da el 29 de diciembre de 1993 en aquel entonces el Per(
atravesaba por acontecimientos complicados, lo cual gener6 un autogolpe
de Estado por el ex Presidente de la Republica Alberto Fujimori un 5 de
abril de 1992, bajo este gobierno de facto se convoca de manera urgente a
la Asamblea Constituyente de 1993 por el punto de quiebre del régimen
democrético, consecuentemente se llevd a referéndum lo cual fue
cuestionada debido a que se afirmaba cierta manipulacion en la voluntad

popular.

El texto Constitucional se encuentra estructurado de la siguiente
manera, contiene un predmbulo, seis titulos y 206 articulos; en el Titulo
Primero se encuentra jerarquizado los derechos de la Persona y la
Sociedad, en el Titulo Segundo se encuentra el Estado y la Nacion, en el
Titulo Tercero se contempla el Régimen Econdmico, en el Titulo Cuarto
se encuentra sobre la Estructura del Estado, en el Titulo Quinto las
Garantias Constitucionales y en el Titulo Sexto se hace referencia sobre la

reforma de la Constitucion (Fernandez, 2015, p. 60).
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2.2.1.6. Antecedente histdrico que dieron origen a la Constitucion de 1993

En el transcurso del tiempo el Estado peruano al igual que otros
Estados, ha tenido como inspiracién a otras Constituciones, es decir, no
solo ha tenido una Constitucion como Estados Unidos, sino que antes de
la Constitucion actual, el Peru ha tenido once Constituciones que han
servido como inspiracion a nuestra actual Constitucion Politica peruana

(Delgado, 2015, p. 59).

Las constituciones que han cobrado mayor relevancia en el caso del
Estado peruano han sido las Cartas magnas de 1979 y la vigente de 1993,
aun cuando el texto constitucional de 1979 fue elaborada y aprobada
mediante la Asamblea Constituyente que fue convocada por la dictadura
militar en 1978, el referido acto se consider6 como transicion a la
democracia o la devolucion del poder a los civiles, estos textos
constitucionales han servido como antecedentes relevantes gracias a los
aportes que han desarrollado pese a las circunstancias que afrontaban en

aquel entonces.

2.2.1.6.1. Concepto de la necesidad de una norma constitucional

Existe la necesidad de una norma Constitucional en razén que
este es la norma fundamental que se encarga del ordenamiento juridico
de un Estado, reconoce derechos fundamentales, ademas otorga y limita
las funciones del poder politico. Asi mismo, la necesidad de una norma
Constitucional radica en que este constituye el de mayor jerarquia en

comparacion de otras normas ordinarias dentro del ordenamiento
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juridico, por lo que no puede ser transgredida por una norma de menor

jerarquia.

Ahora bien, Linde (2021, p. 208) refiere que es necesario
establecer que se entiende por Constitucion, esta comprende dos sentidos
esenciales que es el material y el formal; el primero se orienta a una
perspectiva normativa que no se altera y es estable en la sujecion del
tiempo, por lo que se otorga estabilidad al Estado, es decir que desde este
sentido las normas juridicas ya sean escritas 0 no escritas estructuran la

organizacion del Estado.

En la misma linea, Simén & Dorado (2021, p. 204) connota que
el sentido material de la Constitucion basicamente estd referida al
contenido y la estructuracion de las normas y principios que estructuran
la organizacion politica del Estado, se caracteriza por su independencia
para su elaboracion o modificacion de forma, en tal sentido, el sentido
formal de la Constitucién no es mas que la composicion de los preceptos
de regulacién de las normas juridicas de forma general y la creacion de

las leyes de organizacion y la actividad del Estado.

Por otro lado, Alvarez (2021, p. 43) explica que desde el sentido
formal la Constitucion se entiende como el conjunto de normas juridicas
con caracter supremo que, se diferencian de las normas ordinarias, en ese
sentido, el documento legal contiene la sistematizacion y organizacion
de los sistemas politicos de un Estado, basicamente este constituira en

una ley fundamental que sera elaborada por los constituyentes.
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2.2.1.6.2. Rasgos normativos constitucionales

Con relacion a los rasgos que contiene la normativa
constitucional lo mas resaltante es el sometimiento y restriccion al poder
juridico constitucional, la division de las funciones y competencias de los
poderes del Estado de acuerdo con el régimen democratico, la regulacion
de los derechos fundamentales, el procedimiento para cambiar o reformar

el contenido del documento constitucional.

Del mismo modo, Ferreyra (2009, p. 61) refiere que la
Constitucion tiene como rasgos esenciales la libertad, la igualdad en su
sistema normativo, en razén que este constituye meramente el nlcleo
relevante de la organizacion fundamental de todo Estado, otro de los
rasgos es la codificacion y su redaccion con su debida singularidad y base

de la estructura de la sociedad democratica.

2.2.1.7. Elaboracion de la Constitucion

a. Desde un enfoque del poder constituyente, La elaboracién de la
Constitucion a partir del poder constituyente implica el acto popular de
la colectividad de un pueblo, ya que son quienes deciden la forma en que
debe originarse un documento constitucional, por lo tanto, es el poder
constituyente quien bajo la voluntad popular elabora una Constitucion
con reformas, organizaciones y cambios institucionales para la vigencia
de una carta constitucional donde existan nuevas reglas de juego para que
no se de abuso de poderes y a la vez se respeten y reconozcan los

derechos fundamentales de las personas.
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En ese sentido, Capella (2019, p. 76) afirma que el Poder Constituyente
no se encuentra sometida a ninguna Constitucion por lo que al momento
de elaborar la Constitucion debe de gozar de autonomia, ya que mediante
este se establecera y cambiaré las Constituciones, quedando claro que
este poder tiene la mayor primacia ante cualquier otra Constitucion, asi

como la autonomia y no cuenta con limitacion alguna.

. Desde un enfoque del poder constituido, la elaboracién de la
Constitucion bajo este enfoque a diferencia del poder constituyente, este
si se encuentra sometido a la manifestacion de voluntad de alguna
Constitucion, por lo que para proceder a cambiar la Constitucion este
debe de adecuarse a lo establecido ya en el texto constitucional, es decir,
el poder constituido siempre derivara del poder constituyente ya que sus
funciones, facultades, su origen y el ejercicio de sus competencias son
gracias a la Constitucion en si. Por lo tanto, el Gnico que esté facultado
en crear una Constitucion es el poder constituyente y el poder constituido
contribuye en la modificacion cumpliendo con las limitaciones
especificas que se encuentran determinadas en la misma Constitucion

(Ugeda, 2021, p. 53).

. La necesidad de mecanismos de renovacion constitucional, se
encuentra vinculada con aquellas situaciones que suelen darse en un
Estado, situaciones que se relacionan con alguna urgente modificacion
de las instituciones que integran la Constitucion, por ello ante la
necesidad de renovar la Constitucion este debe formar parte de la politica

constitucional mas no de una politica simple que no cumpla con las



79

limitaciones y lo establecido en el documento constitucional

(Bockenforde, 2021, p. 108).

2.2.1.8. Tipologias de los textos constitucionales

Al referir sobre las tipologias de un texto constitucional estos pueden
ser identificadas por el origen, la vigencia, los valores y el contendido que
contempla en el cuerpo normativo, en ese sentido, la tipologia de la
Constitucion estara sujeta al propdsito de la persona quien esta encargada
de realizarlo, es el caso que diversos documentos constitucionales se
clasifican en arbitrarias en razon que el politélogo o el constitucionalista lo
han elaborado bajo sus propias visiones o concepciones (Fernandez

&Valdés, 2020, p. 48).

Con respecto a la clasificaciéon, Pazos (2019, p. 89) refiere que de
acuerdo a la categorizacion clasica las tipologias del texto constitucional son
las consuetudinarias y las escritas, donde las primeras constituyen aquellas
normas gque no se encuentran escritas, sino aquellas que se originan en la
costumbre respetando los valores, principios que emanan de la comunidad;
el segundo refiere que la norma constitucional a diferencia de las
consuetudinarias se encuentra plasmada, escrita en un texto la cual se

encuentra conformada por frases y oraciones en un texto.

Otra de las clasificaciones son las Constituciones rigidas y las
flexibles cuando se pretende modificar el documento constitucional, en ese
sentido, las rigidas son las que pueden ser reformadas o excluidas a través

de leyes especiales que se encuentran en la Constitucion, por lo tanto, su
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procedimiento es mas complejas, a diferencia de las constituciones rigidas
las flexibles si pueden ser reformadas o excluidas por una ley ordinaria 'y su
procedimiento no es tan compleja cuando se trata de modificaciones (Ruiz,

2020, p. 215).

Por otro lado, Sotomayor (2019, p. 49) refiere que otra de las
clasificaciones de la Constitucion material y formal, entendiendo por
material a una Constitucion compuesto por normas juridicas complejas que
establecen la estructura de un Estado, las referidas normas pueden estar
escritas 0 no, por lo que todo Estado sin excepcion alguna cuenta con una
Constitucion. Por otro lado, esté la formal, la cual implica que toda norma
juridica se diferencia a una norma legal ordinaria, en tal sentido, este
constituye un documento legal que organiza el sistema politico del Estado,
sus leyes son emanadas por 6rganos especiales(constituyentes) que estan

orientadas con el determinado fin.

Finalmente, Bazan (2019, p. 78) sefiala que otra de las
clasificaciones de la Constitucion es la normativa, nominal y la seméntica,
cuando referimos que es normativa es porque la Constitucion es coexistida
por gobernados y gobernantes lo cual implica que las constituciones deben
de estar integradas en la sociedad por lo que en un sentido juridico-formal
no es suficiente para su validez. Por otro lado, la Constitucién nominal se
diferencia porque esta no integra circunstancias sociales, econémicas y
culturales en sus enunciados por ello se considera como una Constitucion
maximalista. Finalmente, la Constitucion semantica responde a la

formalizacion del gobernante bajo su dominio a los gobernados, siendo asi
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que en caso de la inexistencia de la Constitucion formal no afectaria en nada
puesto que el desarrollo de la vida politica del pais tendria el mismo

desarrollo.

2.2.1.9. Poder constituyente

La existencia de la Constitucién Politica implica la existencia de un
creador que haya sido capaz de estructurarlo, aquel creador que cuente con
la fuerza necesaria para generar la Carta fundamental, a este creador se le
denomina como poder constituyente quien goza de esa capacidad y fuerza
suficiente para crear la Constitucion, ahora bien, el poder constituyente se
encuentra conformada por la capacidad del pueblo en generar la

Constitucidn y asi instaurar un Estado bajo la aplicacion de leyes.

Al referir sobre la capacidad extraordinaria con la que debe contar el
poder constituyente se hace alusion a la no limitacion de la sociedad
preestatal para poder tomar decisiones por si solos, es decir, que no debe
existir injerencias extrafas en las decisiones referentes al presente o futuro
de sus ciudadanos, para que asi puedan desarrollar sus potenciales con

plenitud.

Por otro lado, Bockenforde (2000, p. 73) refiere que el poder
constituyente es creado con la finalidad de instaurar una Constitucion, por
tanto, el poder constituyente tiene la dificil tarea de crear una Constitucion
lo cual implica que el poder constituido no obra en la creacion de una

Constitucion, es asi como al ser obra del poder constituyente las leyes
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constitucionales son de caracter fundamental, instituidas por voluntad

nacional.

Al respecto Emanuel Sieyes realizo un aporte significativo y es que
sostuvo que existe la necesidad de diferenciar entre el poder constituyente y
el poder constituido, siendo asi que el primero reside en la voluntad popular
que es manifestada por el pueblo cuando hacen prevalecer su soberania, por
otro lado, los poderes constituidos forman la colectividad que se originan de
una constitucion como resultado del actuar del poder constituyente, es decir,
el poder constituyente obra para crear una Constitucion, mientras el poder

constituido obra después de la creacion de referida Constitucion.

2.2.1.9.1. Caracteres del poder constituyente

El Poder Constituyente como anteriormente se ha mencionado
consiste en la accion de derecho iniciada por la colectividad para la
organizacion juridica y politica, asi mismo, se establece por este poder
constituyente una regla obligatoria para determinada conducta en un
documento constitucional, este Poder Constituyente se conforma por los

siguientes caracteres que seran explicadas a continuacion:

A. Originario, Al respecto, Bohdrquez (2006, p. 405) afirma que el Poder
Constituyente es originario debido a que se origina en la voluntad popular
y esta forma un sistema de normas que comprende el ordenamiento
juridico del Estado, con ello pretendemos afirmar que es originario
debido a que este no esta influenciado de ninguna norma constitucional,

sino que este es el origen del sistema normativo.
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B. Permanente, es permanente en razén que no se extinguira cuando la
Constitucion Politica entre en vigencia, sin embargo, el ejercicio del
Poder Constituyente cesa a partir de referida vigencia, pero no se agota
porque este es devuelto al pueblo para que ante una necesidad

sociopolitica puedan ser activadas por asi decirlo.

C. Indivisible, debido a que la voluntad proviene del pueblo, ain cuando el
Poder Constituyente lo ejerce un organismo colegiado, la colectividad
persigue un solo fin a pesar de que existan oposiciones se tendra que
consensuar acuerdos respetando a la mayoria por lo que toda la
colectividad son una unidad en caso de division se daria una
desnaturalizacion que conllevaria a la perdida de las facultades que se le

otorgaron.

D. Eficaz, porque las normas que elaboran tienden a ser obligatorias, siendo
asi que tanto como los gobernados y gobernantes deberan cumplir con
las normas que se encuentran en la Constitucion, estas se encuentran
respaldadas en caso de incumplimiento incluso por la fuerza pablica ya
que las normas dadas deberan ser efectivas en razon a que son garantias
del orden publico y ademas generan la seguridad social (Pérez, 2007, p.

100).

E. Intransferible, se afirma que es intransferible debido a que es
meramente la voluntad del pueblo, es decir, el ejercicio no puede ser
efectuado validamente por un tercero, por otro lado, cabe precisar con
respecto a los legisladores que conforman el poder constituyente, ya que

estos solo actuan como encargados por un determinado tiempo y después
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de terminar con la funcion que se le ha encomendado, el poder vuelve a
cada ciudadano, por lo que no se les puede considerar como titulares del

poder creador a los legisladores que conforman el Poder Constituyente.

. Inalienable, en razén que no puede ser enajenado, puesto que Si

transfiriere se extinguiria la independencia con la que goza, asi como con
la autodeterminacion que la caracteriza, en tal sentido es inconcebible

una enajenacion del Poder Constituyente.

. Imprescriptible, debido a que no desaparece aun cuando se encuentra

inactiva en el tiempo, es decir, el Poder Constituyente puede no ser
ejercido por muchos afios, décadas o siglos, pero ello no implica su
extincion porque de acuerdo con las necesidades del pueblo este puede

ser activado en cualquier momento (Sandoval & Gutiérrez 2008, p. 98).

Naturaleza del poder constituyente

Para determinar la naturaleza del Poder Constituyente es
necesario establecer si esta se ubica en la esfera normativa o en el extra
normativo, en base a ello si se sostiene que el poder creador reside en la
esfera normativa su naturaleza seria indudablemente de naturaleza
juridica lo cual implicaria un estudio desde la optica de las Ciencias del

Derecho (Perez, 2007, p. 163).

Por otro lado, Bockenforde (2000, p. 100) refiere que si su
ubicacion fuese en la esfera extra normativa su naturaleza residiria en lo

socio politico, por lo que al ser asi el Poder Constituyente estaria sujeta
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al estudio desde la dptica de las ciencias politicas y sociales. En
consecuencia, diversos doctrinarios, han coincidido en afirmar que el
Poder Constituyente existié precedente y ulteriormente del ordenamiento
juridico estatal siendo asi que se constituye en efecto en un fenémeno
extrajuridico, en ese sentido, el Poder Constituyente es de naturaleza

politica.

Formas del poder constituyente

Es menester sefialar que el Poder Constituyente constituye una
sola unidad, no obstante, para un adecuado estudio este se presenta en
dos formas al momento en que ejercen el poder creador del documento
constitucional por ello a continuacién se desarrollara la forma originaria

y derivada del Poder Constituyente en esencia.
a) Poder constituyente originario

Esta forma de Poder Constituyente tiene como finalidad la
elaboracion de la Constitucion Politica, es decir, solo cuando exista
la necesidad de elaborar una nueva o primera Constitucion este sera
activado como el Poder Constituyente fundacional, asi mismo, se
activa cuando una Constitucion vigente recae en obsoleta y necesita
ser cambiada este constituiria en un poder constituyente

transformador.

En la historia peruana se instala por primera vez el Congreso
Constituyente en 1822 posteriormente se elabora la Constitucion

peruana en 1823 caracterizdndose como un poder constituyente
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originario fundacional por tratarse de la creacion de una primera
Constitucion, los deméas documentos constitucionales de la historia
peruana son poder constituyente de forma originario-transformadora

(Bohorquez, 2006, p. 459).
Poder constituyente derivado

Esta forma de poder constituyente tiene como funcién la
modificacion de la Constitucion Politica cuando lo amerite por
causas sociales, politicas, econdmicas y culturales tras haberse
declarado como vigente el documento constitucional, sin embargo,
existe una controversia por parte de los doctrinarios sobre la
existencia del poder constituyente derivado (Sandoval & Gutiérrez,

2008, p. 108).

Una parte de doctrinarios niegan su existencia del referido
poder debido a que al encargarse a un congreso ordinario su
ejercicio, este no constituiria en un poder constituyente sino en un
poder constituido, del mismo modo, no puede ser un poder
constituyente si la misma Constitucion limita el ejercicio y delimita

los alcances del ejercicio.

Por otro lado, Pérez (2007, p. 209) refiere que muchos
doctrinologos sostienen que, si existe el poder constituyente
derivado en razon que no existe la posibilidad que el poder
constituido pueda modificar una Constitucion, es mas, el Unico que

puede realizar referida funcién es el poder constituyente.
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2.2.1.9.4. Limites del poder constituyente
A. Limites del poder constituyente originario

a. Limites formales, parte de la imposibilidad de ser gobernados por
organos de naturaleza juridica, se iniciard cuando se haya finalizado
el proceso constituyente como el ejercicio de creacion, es decir, el
poder constituyente originario no presenta limite formal alguno, en
razén que no existe ley comdn que tenga mayor relevancia o que se
sobreponga ante la Constitucion Politica, asi mismo, no hay poder
alguno que jerarquicamente sobrepase al poder constituyente

originario.

b. Limites materiales, el Poder Constituyente presenta limitaciones
materiales de tipo factico, axiologicos e ideoldgicos; el limite material
factico comprende a los factores politicos, econdmicos, sociales,
religiosos y otros que implican la realidad de los individuos que

accionan el poder constituyente originario (Alcala, 2006, p. 431).

El limite material axioldgico implica las acciones, conductas,
actitudes y reacciones éticas que son importantes para la sociedad debido a
gue mediante estos se lograran alcanzar objetivos y fines sociales, contrario

a estos estan los antivalores que afectan los fines y objetivos sociales.

Finalmente, Tapia (2008, p. 122) refiere que el limite material
ideoldgico estd conformado por opiniones, creencias, teorias que

contemplan la concepcidn filoséfica sobre la naturaleza del pensamiento y
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la sociedad, la cual sirve para delimitar el accionar de la colectividad e

instituciones que conforman un determinado pais.
B. Limites del poder constituyente derivado

El Poder Constituyente derivado a diferencia del originario si cuenta
con limites formales, su ejercicio solo abarca a la reformar el documento
constitucional, los referidos limites formales se encuentran establecidos en
la misma Constitucion, donde su incumplimiento conlleva a una sancion de

nulidad propiamente.

2.2.1.9.5. Cambio y reforma de la constitucion

Con respecto al cambio y la reforma de la Constitucion es necesario
establecer la diferencia entre el termino reforma que consiste en la
modificacion de forma parcial de la Constitucién y el termino cambio
que alude a la sustitucion de un deteriorado documento constitucional por

otra Constitucién nueva.

Para, Negretto (2009, p. 56) indica que se entiende por cambio de
Constitucion cuando el poder constituyente originario invoca a una
asamblea, convencion, congreso o corte constituyente para reformar la
Constitucion bajo los procedimientos determinadas en el mismo texto
constitucional, el cambio que se realice se dara bajo los procedimientos
extra constitucionales, generandose asi una renovacion al viejo

documento constitucional.
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Por otro lado, Casar (2014, p. 79) sefiala que la reforma se
encuentra establecida en el propio documento constitucional, lo cual
permite ejercer la modificacion, la reforma tiene como objeto realizar la
revision parcial y la sustitucion de una o varias normas que no
concuerdan con los principios y estructuras fundamentales de la

Constitucion.

El congreso constituyente democratico y no democratico en sentido

estricto y su relevancia en la Constitucion Politica del Pertd de 1993

El congreso constituyente democratico es el encargado de defender
los derechos y la soberania del pueblo, siendo asi la democracia y el
poder constituyente se encuentran estrechamente relacionados debido a
que ambas comprenden los fundamentos juridicos o politicos que deben
ser emitidas de forma democratica entre ellas estan las elecciones que
debe ser bajo la participacion popular, asi mismo, el establecimiento de
un régimen juridico respetando la Constitucion y las normas juridicas,
finalmente la finalidad de ambos es lograr el consenso popular adecuado
e impulsar que cada individuo al momento de tomar decisiones lo haga

de forma autobnoma (Abad, 2016, p. 49).

Por lo tanto, De Vega (2011, p. 82) sefiala que el Poder
Constituyente aunado con la democracia puede ser concebido como la
manifestacion del pueblo para elaborar el texto constitucional bajo la
participacion popular, es decir, los individuos se unen en apoyo de

transformar o renovar el texto constitucional cuando existen
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circunstancias que ameriten cambiar las esferas politicas, sociales y

culturales de un determinado Estado.

En ese sentido hablar sobre el Poder Constituyente democratico
implica procesos donde la voluntad popular prevalece con el objetivo de
eliminar rezagos de carécter arbitrario o abusivos que se puedan dar por
los poderes que representan al Estado, es decir, el poder constituyente
democrético interviene frecuentemente en la toma de decisiones o
acuerdos en el ambito politico, su activacion al tratarse de la elaboracion
de un documento constitucional estd enfocada a la estabilidad del
régimen- politico y la elaboracion de un marco juridico que sea adecuado

a las necesidades del pueblo (Delgado, 2015, p. 76).

En consecuencia, la democracia relacionada con el poder
constituyente permite cambiar, transformar las normas juridicas,
organizacion politica y la estructura juridica con la intervencion y el
apoyo de la voluntad popular, puesto que los textos constitucionales
deben estar establecidos de acuerdo con las necesidades de la

colectividad ciudadana (Aguilo, 2004, p. 76).

Por otro lado, Diaz (2017, p.73 ) afirma que asi como el Poder
Constituyente Democratico cumple con objetivos orientados a la
estructura juridica, suele pasar que en muchos casos el poder
constituyente no tiene caracter democratico en razon que no se toma en
cuenta a la voluntad popular para elaborar un texto constitucional, es
decir, que cuando los lideres y gobiernos toman decisiones sin la

participacion del pueblo ello implicaria el poder constituyente no
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democréatico puesto que estos bajo su autoritarismo impiden que los

ciudadanos participen en la organizacion politica del Estado.

El poder constituyente no democratico se caracteriza por conceder
la concentracién del poder en determinadas personas, se evidencia la
autoridad que recae en ciertas personas y mas no en la voluntad popular,
la que desprende con mayor relevancia es la arbitrariedad que se dan al
momento de elaborar normas legales que benefician a un determinado

sector del Estado (Ferrajoli, 2014, p. 91).

Ahora bien, el poder constituyente democratico y su relevancia en
una Constitucion parte de la participacion popular con el fin de obtener
y fundar el respeto a los derechos fundamentales y a las libertades de los
individuos, por lo que al tratarse de una democracia el cumplimiento y

su tangibilidad de los derechos fundamentales seran eficientes.

En el Per0 el poder constituyente democrético se desarroll6 desde
1992 teniendo como objetivo elaborar una nueva Constitucion, ello no se
hizo esperar por lo que en 1993 se instala, para la elaboracion del texto
constitucional, saliendo airosa la referida elaboracion se aprueba por el

pleno la nueva Constitucion (Arce, 2010, p. 70).

El Congreso Constituyente Democratico a diferencia de la
Asamblea Constituyente de 1978 no contaba con una comisién para la
elaboracion de proyectos constitucionales que fueran llevados a ser
aprobados o debatidos por lo que al no tener proyecto integral la

Constitucién se aprueba por capitulos separados al nuevo documento
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constitucional, sin embargo ante esta situacion surgieron criticas al
procedimiento realizado por el Congreso Constituyente Democréatico por
lo que ante esto se acuerda que se lleve a debate y aprobacién del texto

constitucional mediante el Pleno (Castellano, 2013, p. 89).

Por esta razon la creacién del clima constituyente fracaso en razon
que durante el proceso constituyente no se tuvo en cuenta la voluntad de
la ciudadania lo cual conllevo a la limitacion de informacion y
participacion de la voluntad popular, es mas, se asegura que las personas
que tenian conocimiento sobre el trabajo del Congreso Constituyente
Democratico eran muy pocas Yy determinadas personas, no obstante, no
se revirtié ante un debate el texto que no cumplia con las expectativas de

la sociedad.

2.2.1.10. Critica a la Constitucion de 1993

A través de la teoria constitucional, se ha podido evidenciar la
correcta instalacion del poder constituyente y que la mencionada figura
constitucional establece la libertad del pueblo soberano para construir y
crear un ordenamiento subjetivo y estructural del Estado, que una a todas
las fuerzas democraticas y sobre todo exista la participacion de la sociedad,
en ese margen debemos de tener en consideracion que la fuente de
produccién de estas normas fundamentales son la necesidad de la

representacion de un pais dando paso al poder creador.

En ese sentido, Garcia (2010) establece que el acto constituyente

parte de aquellos hechos subditos y extraordinarios por los cuales se
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manifiesta la voluntad politica de poder construir y estructurar una
sociedad comprendiendo asi una pluralidad de sucesos y acontecimientos
historicos que seran exteriorizados a traves de un marco constitucional que
acredite la voluntad hacedora de la formacion y reestructuracion del

Estado.

Por consiguiente, el poder constituyente que dio inicio a la
Constitucion politica de 1993 se desarroll6 de manera irregular, ello
porque se produjo en 1992 un autogolpe de Estado que genero la
disolucién del Congreso de la Republica, claro esta sin cumplir con los
parametros sustanciales ni formales exigidos por la Constitucién de 1979
vigente en aquel tiempo, de modo tal se llevd a cabo la vulneracion a la
norma constitucional, siendo el autor de esta decision el sefior Alberto
Fujimori Fujimori, quien bajo la presién de la comunidad internacional
convocd a un Congreso Constituyente Democrético para dar apariencia de
legalidad y asi sobre establecer la garantia del equilibrio de poderes y con
la ayuda de una manipulada participaciéon ciudadana parcializada dieron
origen al nacimiento de esta nueva Constitucion Politica que fue
controversial y que escapa de las nociones elementales de un poder

constituyente.

A lo anteriormente, expresado debemos de citar al profesor
Sanchez (1966) quien establece que la funcién del poder constituyente
nace y tiene origen en la soberania originaria, extraordinaria, suprema y
directa cuyo ejercicio se desenvuelve en la sociedad politica que se

identifica con el Estado, para de esas bases darles surgimiento a la
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personalidad que adoptara la norma constitucional. Sobre esa idea, la
nocion del cambio de una Constitucion se centra en las posiciones
delimitadas que surgen de la sociedad politica y no como lo planteado en
la Constitucién de 1993, que surgié de un autogolpe, es decir, la idea
intrincada de una autocracia que manipuld las instituciones del Estado

para servir a sus intereses.

Por ello, con el paso del tiempo nos encontramos de manera real
con que no hubo por parte de la representacion politica y democratica una
nocion racional de buscar un cambio de constitucion, sino consgarar la
reeleccion presidencial inmediata, sin respetar las concepciones
establecidas de un Poder Constituyente, que en suma legitima la accién de

un cambio de paradigma constitucional.

En conclusion, la critica realizada a la Constitucion Politica del
Per( de 1993 se centra en el nacimiento de su creacion como norma
constitucional, ya que este carecia de legitimidad con la norma antecedida
(Constitucion del 1979), por cuanto no se adoptaron los mecanismos
necesarios en su forma sustancial y formal sino que se prestdo para
materializar las intenciones de un grupo politico, por ello carece de toda
legitimidad porque no se establecio la verdadera voluntad de la ciudadania
y si fue acompafiada, ésta estuvo parcializada sin dar consecutivamente
postulaciones objetivas que generen una concertacion democratica plena
de todos los sectores que conforman el Estado, claro esta que se llevo a
cabo un referéndum para su aceptacion pero esta no tuvo la seguridad ni la

informacion necesaria para su autodeterminacion siendo asi que se
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extendieron mas alld de lo considerado doctrinariamente como poder

constituyente.

2.2.2. Acto constituyente segun Luigi Ferrajoli
2.2.2.1. Paradigma del Estado Constitucional de Derecho
2.2.2.1.1. Estado de derecho y lenguaje juridico

Con relacién a los paradigmas del Estado constitucional Ferrajoli
refiere que es necesario partir por el analisis de un Estado de derecho y
el lenguaje juridico debido a que el derecho se encuentra compuesto por
signos Yy significados que permiten una normatividad vinculante, por lo
que el derecho en todas sus dimensiones esta compuesto de un sistema
de lenguaje cuya situacion se plasma en lo establecido a través de la
codificacion del mensaje que se puede apreciar por los signos y los
significados que transmiten una idea comunicativa segun el cual los
humanos se comunican, en ese sentido es necesario delimitar que el
derecho como tal delimita las acciones de las personas siendo pertinente
la funcion normativa, ante esto ha surgido diferentes situaciones que
deslizan segun la rama del derecho que se esté ejemplificando, en el caso
del derecho penal este influye en mantener un control social en cambio
en el derecho civil tiene como finalidad regular las relaciones civiles

entre las personas (Ferrajoli, 2013a, p. 801).

El Estado de derecho y la claridad del lenguaje juridico se

encuentran aunadas, debido a que un Estado de derecho requiere la
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participacion de los ciudadanos en el ejercicio y configuracion del poder
por lo que la manifestacion estara adecuada a la voluntad de un lenguaje
accesible y autbnomo, ya que el plantear un lenguaje juridico que no sea

claro recaeria en un lenguaje no democrético.

Asi mismo, Ferrajoli sefiala que la razon del derecho se centra en
la creacion de normas que se obtiene de la realidad social, por lo que el
lenguaje juridico deberia ser inteligible, al tratarse de un Estado de
derecho el lenguaje juridico constituye mayor nitidez y transparencia ya
que este parte del principio democréatico para la debida participacion del

ciudadano tras la inteligibilidad del lenguaje juridico.

Ademas, el referido autor delimita que, en la linea de un Estado de
derecho, la claridad del lenguaje juridico cobra relevancia ya que una
Constitucion no debe presentar oscuridades que dificulten su aplicacion,
es mas, todo texto constitucional debe estar sujeta a la voluntad popular,
de ahi que se intenta que el lenguaje juridico contemple un contorno

semantico asentado y nitido para su adecuado entendimiento.

En ese sentido, podemos concretar que el lenguaje juridico
constituye la especialidad de un lenguaje, porque este aboga por un
lenguaje legal claro, conciso en sentido popular y bajo las clausulas de
un Estado democratico, sin embargo, la referida especialidad del lenguaje
juridico no implica que este se separe de un lenguaje comun, ya que es
en este plano comun donde la conformacion del lenguaje se vuelve clara

y entendible (Ferrajoli, 2013a, p. 803).
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En sintesis, tras lo referido anteriormente por el autor podemos
aseverar que la diferencia estructural del derecho que lo distingue de los
otros sistemas dednticos es la esencia de un lenguaje que le otorga sentido
al obrar social, ya que este funciona de forma prescriptiva, es el caso
entonces del derecho el cual se fundamenta en los significados juridicos
que son producidos como resultado, debido a que se encuentran ya
expresadas mediante actos linguisticos que son de conocimiento y de

caracter juridico.

2.2.2.2. El ejercicio del poder constituyente

La teoria del poder constituyente tuvo su origen en las revoluciones
liberales de los franceses y de los norteamericanos, siendo esta una
herramienta para la legitimidad del poder politico organizado
conformandose de la decision democratica que se expresa a través de la
voluntad popular, de ello, se sostiene que el ejercicio del poder
constituyente se establece en las democracias con inspiracion

constitucional.

Aunado a lo anterior, Ferrajoli (2013a, p. 805) advierte que al
invocarse en repetidas ocasiones al acto y situaciones constituyentes
ambos términos comparten el predicado antiguo de constituyente, por lo
que para entender mejor es necesario establecer de que se trata una
situacién constituyente ya que esta es la que se encuentra vinculada con el

paradigma de que los actos son los que conforman situaciones, en ese
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sentido, es preciso establecer las situaciones constituyentes ya que el acto

es parte de este.

Simultdneamente, este autor refiere que el termino poder
constituyente responde al poder originario debido a que se fundamenta en
la filosofia politica y a la vez integra a la teoria del derecho, su relevancia
se encuentra en la funcion explicativa que realiza de los fundamentos del
derecho positivo, en esencia su fundamento externo permite una

comprension desde los aspectos politicos y juridicos.

Conviene destacar que la situacion constituyente conforma el grado
de superioridad, es considerada como cualquier situacién no positiva, es
decir, que la situacion constituyente no haya sido originada por un acto
juridico, por lo que una situacién bajo el derecho positivo implica
obligaciones o prohibiciones, pero el poder que se origina fuera del entorno
de lo positivo no esté sujeto a estar supra ordenado ante ningin otro que

sea inferior a este.

En consecuencia, el poder constituyente conforma el poder
originario, caracterizado por ser un sujeto natural y no artificial, ya que las
personas artificiales no cuentan con la autonomia de obrar por si mismas
y ademas son el producto del empleo de actos juridicos, asi mismo, este
constituye aquel poder concretamente ejercido no se trata de una situacion

actuable ya que proviene de lo actuado por los sujetos constituyentes.

En ese sentido, Ferrajoli (2013a, p. 809) afiade a lo anterior que los

demas poderes juridicos que conforman la organizacion de un Estado son
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poderes constituidos, por lo que es evidente que existe una oposicion entre
ambos términos; el poder constituyente no es un poder constituido
mientras que el poder constituido si se encuentran inmersas en el poder
constituyente por lo que estas estan sujetas y subordinadas a decisiones
validas e invalidas que se presentan en una norma formal o sustancial, por
otro lado, cabe resaltar que el poder constituyente contrario a los poderes
constituidos en el orden supra ordenado no se encuentran sujetas a ninguna

norma y ademas gozan de autonomia en sus decisiones que emiten.

Por lo tanto, el poder constituyente actla bajo la facultad otorgada
por la voluntad de un pueblo soberano que goza de libertades prejuridicas
y prepoliticas las cuales estan expresadas en un documento constitucional
formal, que fue aprobada por una asamblea constituyente, sin embargo, un
golpe de Estado no se excluye de ser constituyente, por lo tanto, la cadena
de esta perspectiva se enfoca en que lo constituyente se origina en
situaciones positivas y en un fin que no es producida por una situacion.

En ese sentido, se puede considerar a ese poder como un poder a
posteriori, porque una vez que haya sido ejercido, este se desvinculara por
un tiempo del ordenamiento constituido en las normas constitucionales,
por lo tanto, se puede sostener que el poder constituyente dura el tiempo
que le faculta la voluntad popular. EI poder constituyente conforma esa
situacién que no se encuentra sobordinada a ninguna otra que sea
semejante a este, es decir, este se encuentra en el grado supra ordenado

superior a las demas ejercidas por el sujeto constituyente, siendo asi que
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se le designara como poder constituido a cualquiera que no conforme un
poder constituyente de orden publico o privado.

En sintesis, bajo la concepcion de Ferrajoli el acto constituyente y
sus condiciones de democracia no se relacionan con las caracteristicas
democraticas en razon que estos vienen a ser ulteriores al acto
constituyente y es que en efecto la produccion de una Constitucién por el
acto constituyente no significa que este sea meramente democratica pues
existe la posibilidad de que mediante el acto constituyente se originen
constituciones que no sean democréticas, por lo que en efecto podemos
asegurar que los poderes constituidos son el resultado de la actuacion del

poder constituyente.

2.2.2.2.1. Acto constituyente

Contrario al poder constituyente, el acto constituyente conforma el
poder por el cual ha sido ejercido el poder constituyente, este acto de
grado no subordinado que permite el ejercicio del poder constituyente es
originado de la elaboracion de normas juridicas que se aplican en los
sujetos constituyentes, es decir si este acto se formula en democracia, el

pueblo también estara sujeta a la referida democracia.

Al respecto, Ferrajoli (2013, p. 810) sostiene que el acto
constituyente en esencia se caracteriza por ser de grado, es decir, sobre
este acto no existen otros actos de superioridad que lo pueden subordinar,
al caracterizarse por este grado este tiene la facultad de ejercer el poder

constituyente para elaborar normas juridicas que sean democraticas para
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que asi el pueblo pueda respetar cada norma originada por el poder

constituyente.

Adicionalmente a lo referido por el autor, se establece que el acto
constituyente se configura en el acto constitutivo de las instituciones ya
que este puede estar configurado como un ordenamiento 0 como un
sujeto artificial, este es meramente una fuente de produccién de normas
que se plasman en una Constitucion, ademas este se encuentra supra

ordenado a otros a partir de su naturaleza originaria o constituyente.

Para concluir, aseguramos que las condiciones en la que se funda
la democracia del acto constituyente no se vinculan con las caracteristicas
de una democracia debido a que las condiciones mas relevantes se
encuentran establecidas en la Constitucion que es producto del acto
constituyente, en ese sentido, existe la posibilidad de que se produzcan
constituciones no democraticas como resultado de un acto constituyente
pero es inconcebible que un acto constituyente no democratico de origen

a una Constitucion.

2.2.2.3. La estructura y contenido de las constituciones

Con relacion a la estructuracion de la Constitucion, Ferrajoli (2018,
p. 38) argumenta que este puede ser vista desde dos nociones; la primera
es la nocion estructural la cual esta relacionada con la determinacion de la

vertiente de la jerarquizacion de las normas, la segunda nocion es la
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axiologica es la que refiere sobre los contenidos normativos como la
garantia de los derechos fundamentales.

Por tal razén el referido autor concluye que ambas nociones como
se aprecia tienen una significativa coincidencia debido a que el nacimiento
de una Constitucion es juntamente con funciones que se determinan en el
veértice del sistema limitandolos y vinculandolos a los poderes publicos,
asi mismo, este se encarga de regular el ejercicio de estos poderes de forma
democratica y representativa determinando la separacion y divisién justa
para la tutela de los derechos fundamentales.

La nocién estructural de la Constitucion y su acomodacion en el
veértice del sistema de normas juntamente con la nocion axioldgica de la
legitimacion de los poderes publicos garantizan el respeto y la paz de los
derechos fundamentales, bajo la positivizacion de las normas,
estableciendo una estructura de jerarquia y limitacion de los derechos.

Simultdneamente, Ferrajoli (2013, p. 813) sostiene que la nocién
axioldgica es la que hace posible que la Constitucion sea conceptualizada
de forma compleja y no solo como aquella que es una figura central de la
teoria del Estado de derecho y democracia, pues en efecto, la Constitucion
lejos del anterior concepto presenta mayor complejidad al ser vista desde
las nociones estructurales que le permiten colocarse en el vértice del
sistema de normas como resultado del acto constituyente y vista desde las
nociones axioldgicas representa los derechos y principios fundamentales
que deben ser contenidas en la Constitucion para asi lograr definir

sOlidamente que es en si una Constitucion.
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En sintesis, lo que el autor refiere al respecto es basicamente sobre
la formulacion de perspectivas de la Constitucion una de ellas desde la
nocion estructural la cual se enfoca en la jerarquizacion de normas y la otra
que seria desde la nocion axiologica que estaria mas relacionada con el
aspecto de los contenidos normativos y su vinculo democrético
relacionadas con lo sustancial y lo formal de la elaboracion de normas.
Debido a lo expresado anteriormente podemos inferir que es posible hacer
la distincion entre los principios y las condiciones de las normas

constitucionales.

2.2.2.4. Democracia sustancial

Cuando delimitamos sobre la democracia ésta se presta a un
entendimiento que emerge de la voluntad de un pueblo en decidir no
solamente sobre los cargos publicos, sino también en la direccion de
determinar una politica entendible a fin de que sus conciudadanos, en esas
lineas se presta que la democracia tiene condiciones en su mayoria algunas
son simples y otras muy complejas como también formales y sustanciales,
todas estan desarrolladas bajo un sistema positivo ya que para cumplir su
rol o funcién deben de estar delimitadas por ley en nocion al derecho

positivista ( Ferrajoli, 2018, p. 109).

Por lo tanto, se rescata de lo mencionado que la democracia es un
término complejo de definir, puesto que en repetidas ocasiones este
término no se ajusta a las realidades correspondientes, sin embargo, es

necesario establecer una nocion de la democracia, entendiendo por este a
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la forma de gobierno donde los ciudadanos son participes en la
organizacion y estructuracion de un pais.

Es pertinente sefialar que para garantizar la tutela de derechos y de
intereses es necesario que la expresion sea directa encaminada de esta
manera a sus destinatarios quienes garantizan la validez y los limites de
los vinculos fundamentales de todos, asimismo existe dentro de la
democracia y el derecho un nexo racional pero cabe hacer una distincion
que el derecho positivo no se presta en absoluto de la democracia
persistiendo asi una nocion separatista entre la nocién del derecho positivo
y la justicia (Ferrajoli, 2013b, p. 16).

Desde la concepcion asumida por el autor, referimos que algunas
sociedades actualmente intentan reflejar el gobierno del pueblo, siendo
este un ideal democratico al que se ha intentado alcanzar por muchos afios
atras y en este intento muchos han pasado por experiencias politicas lo cual
constituyen procesos complejos para alcanzar a que sea la voluntad del
pueblo quien determine una nueva democracia.

En ese sentido, el derecho positivista tiene una enmarcada situacion
injusta y antidemocratica porque esta encaminada a través de la separacién
de poderes y a su funcién, ya que la positivizacion de las normas legales
se dan en la actualidad a través del poder legislativo y algunos casos no
existe un consenso social, esto es menester de una percepcion diferenciada
que puede darse bajo la influencia de algun interés particular o de grandes
masas, es de ahi que se dice que la ley esta hecha o cefiida a la horma de

su zapato.
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De lo establecido anteriormente, aseveramos que la democracia
parte de condiciones meramente establecidas por el derecho positivo que
asegura la expresion de sus conciudadanos y que se restablece el respeto
de los vinculos fundamentales asemejados en la tutela de derechos y en los
intereses de todo un Estado, siendo necesario, para tal efecto un nexo
racional, préctico, meta tedrico y tedrico entre ambas secuencialidades del
derecho asemejado a la democracia, con ello se establece que si bien puede
existir derecho sin democracia pero no puede haber democracia sin
derecho siendo pilar importante las nociones del derecho.

Resulta l6gico que al ser un componente necesario para la
participacion de la democracia este se sirva de las reglas del ejercicio del
poder confiriendo asi a los participantes un poder de determinacion
individual o colectiva segln sea la circunstancia que se garantiza por la
titularidad que asigna la positivizacion de lo establecido en los limites de
los poderes que garantizan los intereses de todos.

En otro orden de ideas, la democracia de alguna manera intenta
conseguir estadios sucesivos con aspectos que permitan superar los limites
establecidos, pero ese esfuerzo no resuelve las dificultades a las que se
enfrenta la democracia como el inconveniente del anarquismo porque este
se caracteriza por ser coercitivo, siendo asi que bajo esta dptica se
fundamenta en que la democracia es ilegitima (Ferrajoli, 2013b, p. 20).

Pero lo establecido no siempre se completa con la realidad porque
este puede ser tan absurdo como lo que se aconseja en las diferentes urnas

democraticas en donde te obligan a dar un voto de democracia sefialandolo
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como deber democratico en aras de imponerte una multa que podria
vedarte de algun tramite documentario siendo déspota y absurdo porque
asi sea una obligacién y la intencion del individuo no sea votar por ninguno
de los que se presentan el voto que haria seria nulo o en blanco no sirviendo
las nociones de la libertad individual de elegir o no elegir.

Sin embargo, como refiere estas reglas estdn encaminadas en
limitar y vincular la precepcion de los derechos fundamentales en relacién
con el derecho a la igualdad y al compromiso de las normas
constitucionales, por consiguiente, la teoria juridica de la democracia
constitucional se sirve de los postulados establecido por la teoria de Kelsen
en su divisidbn ‘“nomoestatica” que como particularidad tiene el
reconocimiento de normas que otorgan facultades.

En suma, la democracia al ser base de un Estado de derecho debe
estar intrinsecamente vinculada con los derechos fundamentales del
hombre, debido a que la democracia es la via o el medio por el cual los
derechos seran reconocidos de forma igualitaria para su reconocimiento,
ademas este contribuira al pleno disfrute de los derechos de forma

igualitaria bajo la voluntad del pueblo.

2.2.2.4.1. Democracia formal y sustancial

Si se parte de la democracia formal y sustancial estaremos pre
anticipados de la vigencia y validez formal que son postulados
intrincados de la teoria de vigencia y consecutivamente de la validez

formal que componen la democracia, en cambid la validez sustancial
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evoca sobre la democracia ciertos defectos que se han dado en las coronas
0 en Estados monarcas surgiendo asi un derecho constitucional a través
de la democracia como punto sustancial de evocar derechos a los
ciudadanos y por ser de caracter estructural la participacion de estos en
cualquier decision politica que se enmarque en la expresion de los

derechos concedidos (Ferrajoli, 2013b, p. 24).

Dentro de la misma linea, la inquietud que surge es respecto a la
conformacién de una autonomia politica que se encuentra inmersa dentro
de la autonomia civil como nocion elemental que se entrelazan ante
cualquier circunstancia, es asi como, a estos se les consideran parte de
los derechos fundamentales o como principios, por la cual cada
ciudadano tiene la obligacion de participar bajo la determinacién de una
autonomia independiente expresado por su propia voluntad que se

establece en una decision social segun la determinacion de las mayorias.

La democracia formal esta enfocado al sistema politico donde la
norma constitucional ha determinado la division de los poderes y donde
la voluntad popular sera quien elija mediante elecciones universales,
libres, secreto y directos de acuerdo con las formalidades que contiene
un texto constitucional. Por otro lado, también se encuentra la
democracia sustancial la cual esta orientada a la concepcidn de un pueblo
que cumple con sus responsabilidades sociales al momento de elegir a

Sus representantes.
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Asimismo, cabe ahondar que las concreciones fundamentales
establecidas con la norma constitucional expresan limites y vinculos que
han sido establecidas para idealizar un punto secuencial en la trasmision
del poder a lo que se le considera como democracia, pero ésta muchas
veces se ve envuelta por las dindmicas del mercado y sus posibles abusos
con respecto a la vida politica de una nacién o comunidad (Ferrajoli,

2013b, p. 25).

Adicionalmente a lo sefialado, debemos advertir que la teoria de la
democracia desde la perspectiva de Luigi Ferrajoli se ha delimitado por
la distincion de la democracia sustancial que abarca una concepcion de
la democracia como forma de toma de decisiones y la influencia de la
democracia como tal que se fija en los contenidos o la sustancia, por otro
lado, la democracia formal es la que fija el procedimiento y se encuentra
establecido en un marco normativo fijado segin sea su naturaleza

constitucional o legal.

En lineas anteriores se establecio en sintesis sobre la teoria de la
democracia pero ante esto surge una dicotomia secuencial de las dos
dimensiones que corresponden o dan validez a la norma, segin esta
nocion, se parte por la cuestion “formal” y “sustancial” siendo
alcanzados a las nociones encaminadas a la democracia sin desviarnos de
su naturaleza es asi que en los diferentes sistemas juridicos de los paises
se encuentran estipuladas en las normas constitucionales parte de su

desarrollo que han sido trasmitidas mediante otras normas a la
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produccion de derechos secundarios como normas formales y como

derechos primarios a las normas sustanciales.

En consecuencia, la diversificacion de estas clases de formacion
del derecho y sus dimensiones residen en la democracia sustancial y
formal que delimitan derechos preestablecidos y fijados por la norma
constitucional y que no solo es cuestion de adherir o alcanzar
consideraciones politicas sino que de estas se pronuncian a través del
poder del pueblo bajo diversas circunstancias, por un lado tenemos una
vision universal ya que la concepcion de la democracia ha sido
implantada en casi todos los paises con ciertas excepciones cuya
finalidad es corresponder a las necesidades de los conciudadanos y dirigir
la eleccion de sus representantes exhibiéndose asi una alicuota de poder
que emerge de la voluntad del pueblo, por ello se le considera dentro de

un Estado como componente (Ferrajoli, 2013b, p. 26).

A lo antecedido, se arribé de manera sucinta sobre la soberania que
forma un conjunto “popular” y su formacion se debe a un supuesto
significativo no pudiendo ser suprimido bajo ningln contexto, ni
enajenados constituyéndose parte elemental de la estructura rigida que
sostiene al poder perteneciendo a las mayorias y de manera individual a
cada uno de los conciudadanos que pertenecen a una jurisdiccion
enmarcada y delimitada y goza de la libre determinacién de los pueblos

constituyéndose soberano.
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Como segunda parte se tiene a lo establecido o fijado en el plano
de los derechos fundamentales estos desde cualquier perspectiva actual
son aun ilimitados y su vinculacion se debe a la poca diligencia de un
Estado esto como nocidn de la voluntad de los conciudadanos expresadas
en democracia vinculado directamente a la dimensién politica como parte
ideal de cualquier Estado de Derecho estableciendo de manera integra la
participacion de los ciudadanos al poder elegir a sus autoridades

(Ferrajoli, 2013b, p. 26).

En ese contexto, lo establecido con anterioridad se debe a
diferentes perspectivas sujetados por los derechos fundamentales fijados
como nocion del mandato de las asambleas representativas en direccion
de la voluntad popular considerandose, asi como la decision que toma la
parte mayoritaria y que ha sido incluida en las diferentes Constituciones
y tratados celebrados por el Estado sobre derechos humanos, derechos

civiles, politicos, culturales y sociales.

Por consiguiente, el derecho se encuentra conformado por las
dimensiones de una democracia formal y sustancial las cuales hacen
prevalecer derechos que ya han sido reconocidos y determinados en un
documento constitucional por lo que tratar de implementar aspectos
politicos no seria la cuestion méas adecuada o loable ya que su desarrollo
bajo el poder de la soberania constituye una aplicacion general al tratarse

de la voluntad del pueblo.
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En ese sentido, Ferrajoli (2013Db) establece que para comprender el
nexo estructural entre los derechos fundamentales y la democracia se
debe analizar las tipologias del derecho siendo por un lado; la
cuatriparticion en derechos humanos, publicos, civiles y politicos que se
genera por la conceptualizacion de derechos primarios y los derechos
secundarios, es decir entre derechos de la persona y derechos del
ciudadano, asimismo, por otro lado surge la cuatriparticién en derechos
sociales, libertades frente a, libertades y derechos que constituyen parte
secundaria de la autonomia que se da por la aplicacion de los derechos
fundamentales en divergencia con los derechos subjetivos que se
encuentran positivizados. De la misma manera se ha desarrollado los
derechos de inmunidad, facultativos y potestativos, como ultima
tipologia de derechos el autor considera a la cuatriparticion en derechos
politicos, civiles, de libertades y sociales que se desarrolla a través de la
descomposicion de los derechos secundarios de autonomia en derechos
politicos y civiles cuyo fin fue la agregacion de las libertades frente a la

categoria indispensable que revalora el derecho a la libertad (pp. 18-19).

Por otro lado, existe la necesidad de la determinacion de las
perspectivas que contienen derechos esenciales y que se originan con el
reconocimiento y establecimiento de asambleas que representan a la
mayoria, ademas, la determinacion de los derechos fundamentales se
encuentra garantizados por Constituciones que les otorga la superioridad

ante otras normas que no cuentan con el mismo grado de jerarquia.
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En suma, la posicion del autor fue considerar la necesidad de las
tipologias del derecho como parte de la cuatriparticion, claro estd que
estas tipologias se sirven o estan relacionadas elementalmente siendo
esenciales, es asi que las postulaciones vertidas en las dos primeras se
formulan de manera independiente considerandolo como subjetivas y
estan relacionados directamente con los derechos fundamentales, de los
titulares entre estos es facil de distinguir a la personalidad, la ciudadania
y la capacidad de obrar, a diferencia la segunda es de nocidn objetiva se
encuentra en la estructuracion de los propios derechos siendo de caracter
social positivista que emergen de los derechos individuales, en esas
lineas surge la siguiente distincion sobre las libertades “frente a”, “de” o
potestades; siendo conectados directamente con los derechos primarios
que forman parte a los derechos sociales y derechos de libertad,
asimismo, los derechos secundarios se han visto encaminados por los

derechos civiles y derechos politicos (Ferrajoli, 2013b, pp. 18-19).

Desde esa Optica las coincidencias se centran desde una postura de
larelacion que existe entre los derechos primarios y derechos secundarios
que se acrecientan con las tipologias del derecho, en ese aspecto, la parte
subjetiva se ha dado como conexion que existe entre los derechos de la
persona y los derechos inmersos del ciudadano, es asi que, cuando se
establece una relacion entre derechos primarios y secundarios cuya
situacion es diferente por su propia naturaleza, en ese sentido, la relacion
es obvia y se extiende a la capacidad de obrar que el mismo ejercicio de

poder exige.
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Por tal motivo surge desde la otra posicion la distincion objetiva
que se encuentra en su contenido como positivo 0 negativo que parten en
la conformacion de la teoria del derecho y que da relevancia también a la
teoria politica, por ello podemos notar que existe entre estas una posicion
de figuras asimétricas siendo el caso que se fijan a fines y a medios, de
esa manera se establece que las cuestiones que se fijan constituyen
expectativas ya sean negativas o positivas, por otro lado, los medios son

considerados como poderes ( Ferrajoli, 2013b, p. 68) .

En ese aspecto es necesario profundizar que los derechos primarios
son fundamentalmente civiles y politicos y estan inmersos en la
proteccion del individuo o sujeto de derecho de los excesos en que el
Estado pudiera incurrir, esta clasificacion de derechos se les considera
como de primera generacion contandose entre estos el derecho a un juicio
justo, libertad religiosa, libertad de circulacién, derecho al sufragio y
libertad de expresion, salud, derechos sobre la paz, derecho sobre el
ambiente y entre otro, pero a estos se les ha considerado como de interés
y necesidad. En cambio, los derechos secundarios han desarrollado a los
derechos econdmicos, culturales y sociales teniendo como finalidad
establecer derechos de poder y se fijan por la autodeterminacion de un

sistema democratico.

Con relacion a las normas nomoestaticas y nomodinamicas; las
primeras hacen referencia a aquellas que establecen sanciones, es decir,
se determinan en sus contenidos ordenanzas que deben ser cumplidas de

forma estricta ya que su solo incumplimiento conllevara a un castigo
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determinado por el referido incumplimiento; asi mismo, con relacion a
las nomodindmicas estas cumplen con el reconocimiento de aquellas
normas que conceden facultades, es decir, mediante las normas
nomodinamicas las normas establecen y conceden facultades a los
individuos para que puedan ser prevalecidas ante otras normas que son

de menor categorizacion.

Desde esa perspectiva la autonomia de los derechos se establecen
segun la estructura del Estado estableciéndose a través de la division de
poderes como lo desarrollado por Montesquieu quien desarrolld
mediante su teoria que el poder no podia estar centrado en una sola esfera
sino que ésta deberia de ser compartida segun la funcionalidad de un
sistema democratico separandose de esa manera en poderes como lo son
en la actualidad poder legislativo, poder judicial, poder ejecutivo y de
este ultimo se sirve de la determinacion de un sistema democréatico que

como se ha visto a emergido de los derechos primarios y secundarios.

Los derechos primarios y secundarios desde la formacion de los
derechos de la persona como derechos del ciudadano han sido
considerados como instrumentos a los que se le considera como formales
o finales como derechos-medios, asimismo los finales o sustanciales se
han considerado como derechos-fin, desde ese razonamiento unos
afectan a un determinado grupo o personas del “quien” y deben producir
una secuencia del “como” se configura en las decisiones de la

autodeterminacion para establecer las condiciones de igualdad. Por
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consiguiente, hay otros que afectan al “qué” sustrayendo o imponiendo

decisiones establecidas en las obligaciones (Ferrajoli, 2016, p. 26).

Ahora bien, la distincion que existe entre los derechos secundarias
y primarios se formalizan con los fundamentos de la democracia dentro
de un Estado de derecho siendo parte de la conformacion de la
“democracia formal” y su objetivo es determinar lineamientos a los
medios y las formas determinadas de la toma de decisiones que estan
agregadas a la cuota de poder y a la voluntad de los particulares y de la
mayoria distinguiéndose de esta manera la probabilidad de la democracia

en la vida publica.

En conclusién, la democracia formal se ve direccionado por el
ordenamiento siendo parte de los derechos del poder de autonomia en
donde se evidencia sobre los poderes fundamentados encontrandose ya
sea directa o indirectamente que se aplica a través de la forma de la
identificacion de los sujetos que tienen la autodeterminacion sobre
“quien decide” y bajo la determinacion de mayorias de el “como se
decide” y que van en relacion con los derechos secundarios tanto como
civiles y politicos, por otro lado, la democracia sustancial de las
decisiones establecida en los limites individuales se profundizan en
virtud de los derechos individuales que abarcan en la libertad y la
autonomia “qué no se debe decidir” como parte secuencial de la

democracia constitucional.



116

2.2.2.5. Separacion y division de poder

La teoria de division de poderes desarrollada en su momento por
Montesquieu plasmo su idea para que no se concentre el poder, sino que
esté disperso de manera correcta y equilibrada dentro de la organizacion
del Estado, en consecuencia, es importante que este principio cumpla las
nociones establecidas dentro de las concreciones fundamentales
establecidas en la Constitucion Politica del Per( de 1993, en ese aspecto
pasaremos a desarrollar la concepcion de Luigi Ferrajoli sobre este

aspecto.

Ferrajoli (2013a, p. 816) sostiene que la representacion politica se
encuentra relacionado con la division y la separacion de poderes
encontrandose contempladas dentro de las diferentes normas de
competencia que existen para delimitar los poderes publicos segln su
atribucion o su distribucién, pero en ocasiones sus definiciones estan
caracterizados por su formalidad de cada figura, en suma existen 6rganos
y funciones que no han sido establecidos segun su representatividad, la
division y la separacion.

Ahora bien, la representacion politica tiene que ver mucho en el
desenvolvimiento de la norma competencial, ya que se le atribuye una
representacion organica de una persona artificial o de uno de sus 6rganos
en orden a lo establecido segun sus funciones publicas 0 mediante la
eleccion de funcionarios elegidos por el ejercicio del derecho politico de

voto.
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Ademas, la representacion juridica estd compuesta por la relacion
juridica entre dos sujetos que acta en nombre y por cuenta del otro siendo
de esta manera los actos representados son imputados al representado
cuyos intereses y expectativas sirven para dichos actos, en ese contexto, la
representacion politica designa la relacion que los representantes tiene con
sus electores partiendo de una relacion puramente politica como lo sefiala
el articulo 67 de la Constitucion italiana que todo vinculo de mandato. De
ello, se esgrime que no hay relacion representativa de tipo juridico entre
electores y elegidos, en ese sentido, la Unica representacion juridica que
existe es la organica y esta relacionado con la persona juridica del Estado,
ya sea con un 6rgano o con otras instituciones politicas a quienes sus actos
son imputados (2013a, p. 816).

Sumado a lo anterior, se sostiene que la representacion juridica y
la representacion politica tiene una caracteristica en comdn que es la
exclusion del conflicto de intereses entre representantes y representados,
por ello esta exclusidn es un elemento de representacion en sentido juridico
y amplio siendo de caracter pablico que se concretizan en las funciones
ejercidas por los representantes politicos de la esfera pablica y de los
intereses generales de tal manera que excluye a toda subordinacién de
intereses privados. En consecuencia, el vinculo de los representantes
politicos no puede estar relacionado por aquellos que votaron por él, sino
gue su compromiso se cifia en la representacion de los intereses de todos,
pero cuando existe conflicto de intereses se excluye la representacion de

cualquier direccion.
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En esa linea, Luigi Ferrajoli (2013a) sostiene lo siguiente:
Mas compleja es la nocion de ‘division de los poderes’. Es ésta una
expresion polisémica. Segun una distincion sugerida por Michel
Troper y por Riccardo Guastini, puede ser entendida con dos
significados distintos: en el sentido de «division entre poderes» y en
el sentido de «division del poder».En estas dos formulas resulta
diferente tanto el significado de «division» como el significado de
«poder»: en la primera formula «divisién» significa «separacion» y
la palabra «poderes», usada en plural, designa funciones distintas
atribuidas a instituciones distintas; en la segunda «division»
significa «distribucion» y la palabra «poder», usada en singular,
designa la misma funcion atribuida por lo comdn a una misma
institucion. En el primer sentido la formula expresa la clésica
separacion formulada por Montesquieu entre poder legislativo,
poder ejecutivo y poder judicial. En el segundo corresponde mas
bien al principio de checks and balances, o sea, a la distribucion entre

sujetos distintos del mismo poder (p. 816).

En ese aspecto, el autor es tan minucioso para enfocarse en la
determinacion de los términos haciendo una distincién entre division de
poderes, division entre poderes, division de los poderes y division del
poder, de tal manera que segin su planteamiento es permitido tener en
consideracion que cada uno de estos términos diferencia cierta

caracteristica de la separacién del poder, por consiguiente, propone llamar
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“separacion de los poderes”, este término lo da con la finalidad de
establecer un principio organizativo en virtud de las diferentes funciones
que cumplen mediante su atribucién y que son independientes como la
funcidn judicial, legislativa y la de gobierno.

En esa misma linea, Ferrajoli (2013a, p. 817) sostiene que la
“division de poder” es aquella designacion de articulacion del poder de
manera que permite controlar y equilibrar la competencia relativa de tal
fin que queden divididos entre instituciones 6rganos y funcionarios con la
finalidad de que el poder de uno delimite al otro. En consecuencia, la
separacion entre los poderes implica en esencia una independencia
reciproca entre las instituciones que son poderes de un Estado, desde esa
perspectiva debe de existir una interdependencia de los 6rganos y de los
sujetos en donde se concretice que el poder se halla dividido.

En consecuencia, se entiende que ambos conceptos tienen una linea
diferente, esto a menester de las distintas definiciones pero que se sostiene
en los principios normativos que expresan aun cuando exista la referencia
de impedir el despotismo y limitar los poderes en garantia de los intereses
publicos y de los derechos fundamentales, ante esto existe una solida
diferencia que debe de ser aplicado a las varias funciones donde pretende
existir la separacion entre los poderes y que se sobre entiende de que debe

de existir independencia de los 6rganos que lo componen de los mismos.

En ese sentido, Ferrajoli (2013a, p. 820) sostiene que:
Es facil advertir que la separacion de los poderes representa una

figura organizativa opuesta a la de la division: excluye la division, o
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mejor, la con-division de un determinado poder con funcionarios de
instituciones diferentes y titulares de otros poderes. También la
separacion, por tanto, podré ser de dos tipos: orgéanica y funcional.
Es orgéanica la separacion de los poderes que excluye su (con-
)divisién orgénica, es decir, la designacion (o la destitucion) del
funcionario investido de un poder, por parte de funcionarios de
instituciones y competencias distintas. Es funcional la separacion de
poderes que excluye la division funcional, es decir, que no admite
que los actos preceptivos que son ejercicio de una funcién sean el
fruto de un procedimiento en el que participen funcionarios de otra

institucion, investidos de funciones distintas.

En conclusion, la separacion de poderes debe de establecerse a
través de la independencia, de forma que en ninguna situacién se preste a
la captacion de los poderes a través de otros, esto conlleva a relacionarlo
con la realidad social cuando un poder es inmerso a otro y en la mayoria
se presta el poder ejecutivo con el poder legislativo el vinculo se
extralimita desde una concepcion politica que rompe esquemas de un

Estado constitucional de derecho.

2.2.2.6. El modelo cuatridimensional de la democracia: democracia politica,

civil, liberal y social

La democracia ha sido en el trascurso del tiempo lo fundamental
para poder conseguir consigna sobre los derechos fundamentales que un

Estado convalida para el ejercicio de derechos, en ese sentido, desde una
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postura doctrinaria se evidencia la influencia de la necesidad del caracter
representativo que deriva de la voluntad popular y sobre ello se establece
las actividades legislativas y de gobierno que se da por el mecanismo de

sufragio universal basado en el principio de las mayorias.

Ademas de lo ya sefialado, el elemento necesario y funcional de la
democracia se desarrolla sobre la voluntad popular cuyo fundamento se
debe a la relacion de los derechos primarios y secundarios ratificados en
la norma constitucional estableciéndose asi la forma politica méas la forma
civil conformandose en la dimension formal que se sostiene a través de las
normas formales que fijan las reglas de la produccion de las decisiones

(Ferrajoli, 2013b, p. 21).

Lavigenciay validez formal de las leyes se encuentran supeditadas
a la norma constitucional, no obstante, su validez sustancial no depende de
referida coherencia de su significado con relacién a la norma sustantiva
que si afectan a los contenidos sustanciales, liberales o sociales, por lo
tanto, la dimension sustancial democratica se determinan esencialmente en
los derechos fundamentales que son contempladas por las constituciones,
bajo sus atribuciones estos establecen limites que garanticen la no lesién

de los referidos derechos fundamentales.

En ese sentido, desde la perspectiva de Ferrajoli los derechos
fundamentales se encuentran establecidas de forma jerarquizada ante las
demés normas producidas, al estar constitucionalmente establecidas como

normas elementales por estar determinadas en las reglas correspondientes,
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muy contrario a este, las circunstancias particulares no suelen estar
establecidas, sino que estan predispuestas en razon que no disponen de
prescripcion de forma inmediata sino de forma mediata, es decir, estan

sujetas a normas hipotéticas (Ferrajoli, 2013b, p. 22)

La circunscripcion de las normas sustantivas se da bajo la
constitucionalizacion de las normas, ya sean relacionados a los derechos
primarios o secundarios, en tal sentido, lo relevante se centra en la
constitucionalizacion, en razén que su reconocimiento genera una esfera
de limitacién a lo no permitido, lo cual implica que este no tiene carécter
de obligatoriedad, en razén que no esta permitido por el conjunto de
derechos individuales que excluyen los derechos secundarios o de

autonomia.

Ahora bien, las reglas que se encuentran dentro de la esfera de lo
decidible son basicamente aquellas que se encuentran vinculadas con los
principios de la mayoria, la discrecionalidad publica y privada, los
derechos politicos y civiles, la autodeterminacién privada y politica y la
libertad de empresa, sin embargo, estas reglas se limitan en la esfera de lo
indecidible cuando se trata de una superioridad, lo cual conlleva a las
causas que generan un desnivel entre las normas constitucionales

(Ferrajoli, 2013Db, p. 23).

El garantizar un derecho primario implica que debe ser impuesto
de forma general o al menos a la mayoria, determinando las respectivas

obligaciones y prohibiciones, asimismo, se establece la superioridad en la
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democracia formal civil y politica, por lo que al darse dicha garantia los
derechos fundamentales ser&n impuestos a los poderes publicos y privados
generando asi el respeto y reconocimiento de las libertades fundamentales

y sobre todo prohibiendo la lesién de los derechos con vinculos positivos.

En consecuencia, los derechos civiles, politicos, de libertad y los
derechos sociales conforman una articulacion bajo las dimensiones
sustanciales y formales de una democracia constitucional, donde los dos
primeros derechos unidos constituyen la equivalencia a los derechos
instrumentales, los cuales permiten asegurar la autonomia publica y
privada para su debida legitimidad; por otro lado, los otros dos derechos
aunados constituyen a la esfera primaria lo cual implica que estos derechos
deben ser cumplidos obligatoriamente o deben ser prohibidos, su
fundamentacion se basa en la sustancia de sus decisiones (Ferrajoli,

2013b, p. 24).

De lo referido anteriormente, es que se concibe una teoria
cuatridimensional de la democracia constitucional ello porque se
encuentra conformado por los derechos civiles, politicos, de libertad y los
derechos sociales, sin embargo, es menester sefialar que estos cuatro
derechos no son homogéneas, es decir, estos derechos pueden presentarse
con carencias dimensionales civiles, pero la presentacion de los derechos
carentes de dimensiones politicas serian inconcebibles en razén que la

democracia politica permite la atribucion de derechos politicos.
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Finalmente, la democracia y derechos fundamentales existe un
nexo relevante por lo que no seria loable una democracia sin el
reconocimiento de los derechos fundamentales, tal vez seria concebible si
se considerase al menos los derechos politicos secundarios ya que como
anteriormente se sefialaba sin estos es imposible referir una democracia.
No obstante, la concepcidon de una democracia sin derechos primarios
implicaria estar frente a una democracia virtual totalitaria que estaria en

riesgo de ser disuelta (Ferrajoli, 2013b, p. 30).

Tres paradigmas del derecho: derecho jurisprudencial, estado
legislativo y estado constitucional de derecho. De la teoria politica a la

teoria juridica de la democracia

Al respecto, Ferrajoli (2013Db, p. 32) refiere que las condiciones de
validez y existencia de las normas juridicas se deben a la produccion de
estas bajo la determinacion de la ley y del principio de legalidad como
aquellas fuentes que le entregan legitimacion, por ello es que en el derecho
no se daba la formacion legislativa sino se regia bajo la formacion doctrinal
0 jurisprudencial era imposible referir sobre un sistema unitario o
formalizado bajo fuentes positivas, ya que era la pluralidad de fuentes y

ordenamientos los que resaltaban en la produccion juridica.

Es asi como el derecho estaba orientada a seguir el desarrollo y
actualizacion de la antigua tradicion romanista, es decir, el derecho estaba
sujeto a las jurisprudencias y doctrinas que dependian de la validez

racional o justa de sus contenidos, por lo que el Estado de derecho se
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origina en la forma de un Estado legislativo de derecho ya que en la historia
se exige que se considere el principio de legalidad como aquel criterio que

permita identificar un derecho valido y justo.

Por otro lado, es menester referir sobre la democracia formal y la
democracia sustancial, debido a que la democracia formal se encuentra
constituido por la democracia politica y democracia civil, al contrario, la
democracia sustancial se encuentra constituida por la democracia liberal
y la democracia social, en razon a ello, es fundamental para la subsistencia
de la democracia en si misma, al estar frente a un modelo tridimensional
del derecho, implica que este modelo es el mas adecuado y avanzado hasta
la actualidad, debido a que este se caracteriza por ser profundo y permite
que la democracia sea mas completo, ya que sin una de las dimensiones la
democracia tendria grandes vacios, por ello es relevante tener en
consideracién los paradigmas del derecho en un Estado Constitucional

(Ferrajoli, 2013b, p. 32).

El Estado legislativo del derecho, nace con la legalidad, este
principio da validez a las normas juridicas, es decir, es la afirmacion
propiamente del derecho, dado que en estos tiempos la legalidad como
principio es fundamental para su existencia, mientras el segundo es
Ilamado estado constitucional del derecho, vale decir, que se basa bajo la
nocion de la democracia, a diferencia de las pretéritas sociedades,
actualmente las normas estan fundamentadas bajo una norma
constitucional la cual contempla la division de poderes, cuestion que hace

80 afios atras en Latinoamérica no se encontraba bien definido.
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En consecuencia, la legalidad es uno de los principios mas antiguos
en el derecho, debido a que este se encuentra presente en el plano
iuspositivista y en el neo iuspositivista, es el caso de que la legalidad
permite que las leyes creadas sean legales y auténticas y tenga validez
juridica, pero al mismo tiempo también en el estado constitucional del
derecho, se origina una democracia auténtica y con ello la existencia de
una Constitucién que sea valida puesto que ha sido creada bajo los

fundamentos adecuados del poder constituyente.

Sobre el Estado legislativo de derecho, Luigi Ferrajoli menciona
que este nace por el principio de la legalidad, es gracias a esto, que se crean
nuevas leyes para la sociedad las cuales determinan su validez juridica,
aparte de ello, este principio determina la competencia de las autoridades,
en ese sentido, establecer nuevas disposiciones legales, también implica
tener en consideracion otros principios como son la imparcialidad,
razonabilidad, lesividad, que son esenciales, es por ello, que el autor nos
da cuatro cambios como son: En la naturaleza y la estructura del derecho,
en la naturaleza y el papel de la jurisdiccion, en la naturaleza y el papel
epistemoldgico de la ciencia juridica, en la naturaleza y el papel de la

filosofia juridica.

Lo que el autor, nos trata de decir expresamente es que, la ciencia
juridica es automatico, esto se da porque surge el método técnico, esto
gracias al positivismo juridico, mientras la filosofia politica sigue
estudiando la soberania popular, los poderes publicos a la vez se

complementan entre si, en ese sentido, la ciencia juridica se centra en el
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estudio de la norma en si, mientras la filosofia politica busca el sentido de

la norma (Ferrajoli, 2013b, p. 34).

En el mencionado parrafo el autor hace referencia, sobre la
democracia formal y la democracia sustancial, para lo cual dentro de lo
formal estan la democracia politica y democracia civil, ahora bien dentro
de la democracia sustancial estan la democracia liberal y la democracia
social, para lo cual, es fundamental para la subsistencia de la democracia,
lo cual, el autor, lo Ilamé el modelo tridimensional del derecho, lo cual en
mi opinién es el modelo mas adecuado y avanzado hasta la actualidad, ya
que, considerando que es bastante profundo y lo cual permite que la
democracia sea mas completo, ya que sin una de las dimensiones la
democracia tendria grandes vacios pero podrian acudir hacia la tendencia
de las dictaduras como ejemplo tenemos a los paises de Venezuela, Cuba,

Corea del Norte y asi otros paises del mundo.

2.2.2.8. Los derechos fundamentales como leyes del mas débil. Las falacias del
multiculturalismo. EI universalismo de los derechos como técnica de

tutela del pluralismo cultural.

La sustancia del constitucionalismo democratico y la
fundamentacion de la igualdad de los derechos atraviesan por un conflicto
sobre su universalidad, pues por un lado esta la afirmacion de su origen en
la civilizacién juridica occidental contra los argumentos del

multiculturalismo y el relativismo cultural quienes afirman que no es como
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lo sustenta la civilizacion juridica occidental sobre la universalizacion ya

que no hay exigencia universal alguna de ser tutelados.

En ese sentido, (Ferrajoli, 2016, p. 36) sefiala que la
universalizacion de los derechos fundamentales no es del todo absoluto
universales, ya que llevado a la practica estos derechos vitales no solo son
respetadas por las diferencias multiculturales, sino que estas representan
una garantia fundamental, la primera libertad esencial que se ratifico en
Europa fue la libertad de conciencia la cual tutelaba en esencia a la propia
identidad y a la diferencia cultural.

El camino hacia la universalizacion de los derechos fundamentales,
es un peligro en el sentido que tendriamos que chocar con las distintas
religiones, culturas, valores, normas, costumbres de cada nacion, aqui
tendriamos que evaluar dos cosas si esa universalizacion le hara bien al
mundo o serd como excusa de invadir, generar conflictos o serd para
superar grandes problemas que tiene los continentes, al mismo tiempo,
debemos sefialar que si esa universalizacion sea como una igualdad ante la
ley, es decir que todo ciudadano del mundo tenga los mismos derechos
fundamentales, que un Japones, Afgano, peruano, tenga los mismos
derechos, pero no solamente seria la exteriorizacion de los derechos
fundamentales sino como se puede tutelar, desarrollar instituciones y/o
mecanismos para su proteccion adecuada, sin duda seria un gran desafio
para la humanidad.

Para Ferrajoli, el universalismo de los derechos se debe entender

que no todos los derechos fundamentales estan en todo el mundo, ni
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tampoco deberian ser, si entendemos de esta forma claro estd que no
podemos apostar por la universalizacion, sino que también, la
universalizacion de los derechos fundamentales, se debe comprender en
sentido practico, que los derechos fundamentales lo deben tener todo ser
humano, sin ninguna discriminacion de pais, raza, sexo, color, idioma, si
es asi estariamos ante la igualdad de tener los derechos fundamentales,
creo a mi parecer, los derechos fundamentales deben ser universales, pero
respetando los valores y las leyes de cada pais (2013b, p. 57).

La ley del méas débil viene a ser el derecho a la vida, derecho a la
integridad personal, derechos a la libertad, derechos sociales, politicos,
mientras la ley mas fuerte es la arbitrariedad, los dictadores, y la opresion
de aquel que controla la economia o la politica esencialmente. Son esos
derechos débiles que deben ser protegidos, tutelados cuidadosamente,
dentro del marco constitucional y con sus garantias para brindar la
proteccién de los derechos ya mencionados, a todo ello, se puede agregar
que es fundamental tener una democracia sostenible y estabilidad politica
de la buena convivencia social.

Se consideran que las leyes mas débiles, son derechos muy
antiguos, que nacen del ius — naturalismo, son derechos basicos para el
desarrollo del ser humano, a parte son sensibles, muy vulnerables, hasta la
actualidad los Estados del mundo sobre todo el caso latinoamericano, no
ha podido tutelar de manera efectiva, a diario se observa que el Estado
incluso vulnera constantemente lo establecido en nuestra constitucion,

entonces la ley méas débil no se tutela en tu totalidad, mas ain prima la ley
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mas fuerte, el clientelismo, abusos del poder, facilismo, la corrupcion, con
instituciones débiles, sin una democracia consolidada, por eso, Ferrajoli,
también hace hincapié en como se debe tutelar de manera efectiva los
derechos fundamentales (2013b, p. 58).

Con relacion a la falacia de la ética, mencionando que toda accion
se puede convertir en ley universal, mientras la falacia juridico busca
proteger y tutelar contra el abuso de la ley méas fuerte, en conclusién la
falacia ética, se da cuando no toda accion se puede convertir en una ley
universal, en todo caso se tendria que analizar qué tipo de acciones y si son
acciones malas o son buenas, en algunas sociedades se podria aceptar pero
no en todas las sociedades, en nuestra opinion la falacia juridica no siempre
protege a la ley mas débil, en paises como el nuestro lo que predomina es
la corrupcion, abuso de poder, se da constante la vulneracion de nuestros
derechos fundamentales, que mas parece que protegiera a los mas fuertes,
los poderosos.

Los derechos fundamentales no se comparten desde un punto de
vista ético, son totalmente diferentes, como ejemplo podemos mencionar
que el derecho a la libertad, nace con la revolucién francesa 1789, para los
académicos, intelectuales, que estaban de acuerdo en aquella época era
justo y correcto luchar por ese derecho, pero otro sector como para los
reyes, la iglesia, los conservadores no era justo darles este derecho y no
este derecho sino también derecho a la vida, a la libertad de conciencia, y
otro ejemplo pondriamos en el caso peruano en la etapa colonial, los

gamonales, terratenientes, la clase politica, no estaban a favor que el negro,
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el campesino tenga estos derechos, por muchos afios se les ha negado, lo
cual se desterro esta idea gracias a los independentistas (Ferrajoli, 2013b,

p. 57).

2.3. MARCO CONCEPTUAL

Para comprender mejor la presente investigacion se desarrollara los

siguientes conceptos mas relevantes, desde el Diccionario Juridico Elemental

de Guillermo Cabanellas y del Diccionario Constitucional Chileno.

Acto constituyente: desarrollado sobre la problematica de la legitimidad
del poder constituyente de la Constitucion de 1993 siendo esta misma
aprobada por un Congreso Constituyente Democratico y que se convocd

por presion de las instancias internacionales (Cabanellas, 2006, p. 45).

Asamblea constituyente: “Es un instrumento que sirve para que las
personas, en ejercicio del poder constituyente, puedan elaborar una
Constitucion, es decir, para que puedan realizar el reconocimiento de sus
derechos fundamentales y el disefio de la estructura organizativa concreta
del sistema constitucional de su sociedad politica. También sirve para que
las personas integrantes de una sociedad politica puedan realizar la
revision total de la Constitucion vigente, sin seguir los procedimientos de

modificacion regulados en esta” (Cairo, 2006, p. 250).

Congreso Constituyente: “Un Congreso Constituyente corresponde a un
proceso en el que “el actual Congreso va a designar, de entre sus propios

integrantes, un grupo que va a elaborar una Constitucion en un periodo de
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12 meses, para, eventualmente, ratificar a fines del préximo afio la nueva

Carta Magna” (Couso c.p. Veloso, 2019, s/p.).

Constitucidn Politica: “Es un complejo normativo establecido de una sola
vez y en el que de una manera total, exhaustiva y sistematica se establecen
las funciones fundamentales del Estado y se regulan los 6rganos, el &mbito
de sus competencias y las relaciones entre ellos” (Garcia c.p. Monroy,

2005, p. 30).

Democracia: Esta palabra procede del griego demos, pueblo y cratos

poder, autoridad (Cabanellas, 2006, p. 142).

Derecho: La complejidad de esta palabra, aplicable en todas las esferas de
la vida, y la singularidad de constituir la fundamental en esta obra y en

todo el mundo juridico (Cabanellas, 2006, p. 145).

Derechos fundamentales: Los derechos fundamentales estan ligados a la
dignidad de la persona, son la proyeccion positiva, inmediata y vital de la
misma; constituyen la condicion de su libertad y autodeterminacion. El
desconocimiento o conculcacion vulnera la dignidad e impide el desarrollo
individual y personal. Por ello, su disfrute resulta imprescindible; son
condicion de la democracia como sistema politico, la cual no puede existir
sin el reconocimiento y el ejercicio de los derechos fundamentales. Los
preceptos que contienen derechos fundamentales estan en la Constitucién
y son objeto de proteccion en sus diversas disciplinas (Garcia, G. &

Martinez, 2014, p. 179).



133

Poder constituyente: Cuando definimos al Poder Constituyente aludimos
a una potencia que establece un nuevo orden constitucional. El objeto de
ese poder es crear la Constitucion, que, como ordenamiento fundamental,
estructure normativamente a un pueblo bajo la tonica de diferentes y
variables ideologias de caracter politico, econémico o social (Garcia, G. &

Martinez, 2014, p. 489).

Poder constituido: “Es el poder politico que ejerce cada uno de los
organos que integran esta estructura, de conformidad con las reglas

previstas en ella” (Cairo, 2006, p. 237).

Plebiscito: “Consulta que los poderes publicos someten al voto popular
directo para que apruebe o rechace una determinada propuesta sobre una

cuestion politica o legal” (Real academia espafiola, 2015).

Reforma constitucional: La Constitucion, (...) s un instrumento vivo,
mutable, como la sociedad mismay sus valores, y por ello, se previé para
su adaptacion un procedimiento de reforma, para irla ajustando a estas
exigencias (...). La reforma constitucional debe utilizarse s6lo en aquellos
casos en que se produzca un desface profundo entre los valores (Garcia,

G. & Martinez, 2014, p. 729).

Referendum: “Procedimiento por el que se someten al voto popular leyes
o decisiones politicas con caracter decisorio o consultivo” (Real academia

espariola, 2015).

Separacion de poderes: El régimen de separacion de Poderes implica que

todas las funciones de un mismo caracter material formen parte de la
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competencia del 6rgano que recibe la denominacion de la funcion misma,
y que, cuando haya una excepcién a ese régimen, debe justificarse
expresamente por un texto de la Constitucion (Garcia, G. & Martinez,

2014, p. 921).
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CAPITULO I1I: METODOLOGIA

3.1. DISENO METODOLOGICO
3.1.1. Método de investigacion
3.1.1.1 Método general

Para el desarrollo de la presente investigacion se utilizo el método
de la hermenéutica, debido a que referido método también se denomina
como el método que se enfoca en la busqueda de la verdad, adicionalmente
este método permite realizar el uso de la interpretacion; en sustento a ello,
los instructores Gomez Adanero y Gomez Garcia (2006) instituyen sobre la
hermenéutica lo siguiente: (...) no [se] rechaza el método, ni el
conocimiento cientifico, sino sélo la pretension de reducir la verdad a un
proceso de conocimiento, y en concreto, al basado en el método cientifico-

tecnologico (...)” (p. 203).

Por otro lado, existe la necesidad de concebir que al realizar una
investigacion hermenéutica debemos descartar su culminacion bajo los
procesos tradicionales de la investigacion empirica, dado que el
fundamental trabajo en la tesis es en si la interpretacion, debido a que se
encuentra sometida a los criterios subjetivos, en otras palabras, los
individuos no pueden ser impasibles a la interpretacion de usar aspectos

como el academicismo, la politica y la religion.

Por lo tanto, es menester sefialar que la hermenéutica en el proceso

de la busqueda de la verdad “(...) no parte presuposiciones bésicas, tedricas
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puramente epistemolOgicas, que sustentan circunstancias basadas en
situaciones ideales de conocimiento (la razén de los positivistas) o de
comunicacion (la razén practica de los procedimentalistas) (...)” (Goémez &
Gobmez, 2006, p.201); en consecuencia, muy contrario a la investigacién
positivista tradicional, en la investigacion hermenéutica no serd necesaria
realizar la division entre sujeto y objeto de estudio, tampoco existe la

necesidad de obtener datos objetivos y evidentes.

Tras haberse establecido, que el método a emplear en nuestra
investigacion sera bajo el proceso de la aplicacion de la hermenéutica, el
proposito es que los investigadores tengan como condicién minima
interpretar la ley, la doctrina y la jurisprudencia respecto al acto
constituyente segin Luigi Ferrajoli 'y el Congreso Constituyente
Democratico peruano; necesitandose para ello consignar un comentario o
interpretacion en funcion al contexto, y no fallar respecto a la verdad del

tema de investigacion.

3.1.1.2 Método particular

Asimismo, al estar relacionada esta investigacion con la carrera de
derecho y béasicamente por su naturaleza dogmatica, como método
particular se empled la hermenéutica juridica, la cual irreparablemente
comprendid la exégesis juridica, en razon gque este método por excelencia
permite que se recurra a la busqueda de la voluntad del legislador en las

normas que estan sujetas a sus analisis. (Mir6-Quesada, 2003, 157).
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A todo lo mencionado, también se usO el método sistematico-
I6gico, debido a que este tiene como fin encontrar de manera sistematizada
el significado de los conceptos en lo establecido por el ordenamiento
juridico y asi allegar a un significado debido, este cooperara con esclarecer
la tergiversacion o insuficiencia que se necesita determinar. (Mir6-Quesada,

2003, 157).

Por lo tanto, los dos métodos especificos (interpretacion exegética
y la ldgica-sistematica) se utilizaron para el analisis tanto del (Acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli) en relacion con el Congreso
Constituyente Democratico peruano de 1993, que dio origen a la
constitucion Politica del Pert de 1993 y que en la actualidad se encuentra

vigente como norma constitucional.

3.1.2. Tipo de investigacion

Con respecto al tipo de investigacion y en funcion a su naturaleza
aseveramos que se utilizé la investigacion basica o fundamental
(Carrasco, 2013, p. 49); puesto que tiene como objetivo fundamental la
ampliacion de los conceptos doctrinarios o tedricos que existen sobre el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli y Congreso Constituyente Democratico

peruano de 1993.

En ese sentido, no solo nos vamos a ubicarnos en lo que es la
recoleccion de informacion apropiada de cada una de las categorias en

estudio (al acto constituyente segun Luigi Ferrajoli y Congreso
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Constituyente Democratico peruano de 1993), sino que mediante la
investigacion esencial se logra los aportes y debates en la comunidad

juridica.

3.1.3. Nivel de investigacion

De la misma manera, con relacion al analisis aseveramos que el nivel
de investigacion de nuestro fenémeno de estudio fue explicativo (Hernandez;
Fernandez & Batpista, 2010, p. 82), debido a que, el progreso del presente
trabajo tendra como sustento la influencia de las caracteristicas principales de
la primera figura (al acto constituyente segun Luigi Ferrajoli) al contenido de
la segunda figura (Congreso Constituyente Democratico peruano de 1993),
en suma, en los resultados obtenidos se podra ver la incidencia de una sobre

la otra.

Por lo tanto, al caracterizarse como explicativo, la caracteristica
propia de cada categoria permitid sintetizar el grado y la magnitud de
influencia que tiene el nivel explicativo, lo cual permitira conocer si su

influencia es fuerte o débil.

3.1.4. Disefio de investigacion propiamente dicho

En relacion con el disefio que se utilizo fue el de corte observacional,
ya que este se relaciona con la no manipulacion de las categorias de

investigacion, solo se ejecutara la extraccion de las caracteristicas mas
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importantes de cada categoria para poder establecer las relaciones que

guardan entre si de forma adecuada. (Sanchez, 2016, p. 109).

Desde esa perspectiva, debemos aludir que la no manipulacion de las
categorias estuvo referida a que no se experimentd con el contenido y
particularidad que presenta cada categoria, es decir, no se empled ningun
instrumento que ponga el contenido de una en frente a la otra; sino, por el
contrario, se analizé la potencialidad y predictibilidad de la investigacion

mediante las caracteristicas que ya se extrajeron de cada categoria.

Asimismo, la investigacion también fue de corte transaccional, en
razén a que el analisis de las categorias de estudio se llevo a cabo a través de
la obtencion de datos recolectados en un solo momento (Sanchez, 2016, p.
109); vale recalcar, que los instrumentos de recoleccion de datos favorecieron
con obtencion de informacidn esencial de las teorias y doctrinas de cada tema

de la investigacion, a partir de un determinado momento.

Ahora bien, el disefio esquematico méas apropiado de acuerdo con
Sanchez y Reyes (1998, p. 79) fue de una investigacién explicativa, la cual

se esquematiza de la siguiente manera:
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Tabla 1. Cuadro de causa y efecto del disefio explicativo

Grupos o
sistema

Antes

Estimulo

Después

Sistema
Experime
ntal

e La Constitucidn Politica de

1993, se dio como origen a
través de un autogolpe de
Estado y sin respetar lo
establecido por la
Constitucion Politica del
Per( de 1979.

No existio el elemento de
poder constituyente, ni
democracia sustancial.

Se  establece
los
lineamientos
de un Estado
Constitucional
de Derecho
segun lo
establecido por
Luigi Ferrajoli

No existe el componente del acto
constituyente segun lo
establecido por Luigi Ferrajoli,
sobre ese aspecto la Constitucion
Politica del Pert de 1993, es una
norma ilegitima que no permitié

que la soberania popular
establezca su posicion con
respecto al cambio de

constitucion sufriendo asi una
lesién al ejercicio del poder
constituyente.

No existe una razon social y
menos hubo participacién, ya
gue la Constitucién Politica del
Perd de 1993 se dio a través de
un Congreso  Constituyente
Democratico donde no hubo
participacion de todas las fuerzas
politicas.

Sistema
Control
(Estandar

)

La Constitucion Politica
de 1993, se dio como
origen a través de un
autogolpe de Estado y sin
respetar lo establecido por
la Constitucién Politica
del Pert de 1979.

No existe el elemento de
poder constituyente, ni
democracia sustancial.

Ninguno

La Constitucion Politica del Per(
de 1993, no se concibe como una
constitucion que respecte los
lineamientos de un Estado
Constitucional de Derecho.

Fuente: Elaboracion propia

Aludido lo anterior, se puede determinar que el disefio que mas se

ajusta es el de una investigacion de la teoria fundamentada, que segun

explica Strauss y Corbin citado por Gaete (2014):

(...) es una teoria derivada de datos recopilados, destacando que este

enfoque considera a la estrecha relacion entre la recoleccién de los

datos, su andlisis y la posterior elaboracion de una teoria basada en




3.2.

141

los datos obtenidos en el estudio como una de sus caracteristicas

fundamentales (p. 152).

Asi, la investigacion comenzo recolectando datos de informacion de
diversos textos doctrinarios y normativos a fin de conjeturar y formar una
teorizacion con los conceptos de Acto constituyente segin Luigi Ferrajoli y el

Congreso Constituyente Democréatico peruano de 1993.

PROCEDIMIENTO DEL MUESTREO

3.2.1. Escenario de estudio

La presente investigacion tuvo como naturaleza al enfoque cualitativo y
su funcion metodoldgica se desarrollara a través de los métodos establecidos
por la dogmaética juridica que se encuentran en la investigacion juridica, en ese
sentido, se analiz6 la norma fundamental en conjunto con la realidad social,
siendo el escenario la misma norma constitucional que rige en la actualidad el
ordenamiento juridico peruano, de ello, se puso a prueba su consistencia e

interpretacion como fundamento objetivo.

3.2.2. Caracterizacion de sujetos o fendbmenos

La investigacion al ser de enfoque cualitativo y ser de la rama de derecho,
se fij6 lo desarrollado por la investigacion juridica lo que permite ayudar a
analizar las estructuras constitucionales y las posturas de la filosofia del
derecho con relacion de los conceptos juridicos: Acto constituyente segun

Luigi Ferrajoli y el Congreso Constituyente Democratico peruano de 1993, con
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el proposito de evidenciar si existe compatibilidad o no y si se establece una
reforma constitucional segin la perspectiva de la democracia formal y el

respeto al ejercicio del Poder Constituyente.

Con respecto a la trayectoria tuvo como finalidad establecer el
procedimiento de como se instaura la metodologia de manera ordenada en los
datos con el objetivo de llegar a una explicacion de como se va a realizar la
tesis desde un enfoque metodoldgico, para ello, se desarrollé de la siguiente

forma.

Como se ha sostenido, se utilizd en esta investigacion al método de la
hermenéutica juridica, esto conllevo a estudiar ambas categorias propuestas, en
ese sentido, para cumplir con el objetivo los instrumentos de recoleccion de
datos fueron los siguientes: la ficha (bibliografica, textual y de resimen) tanto
del acto constituyente segin Luigi Ferrajoli y del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993; de este modo se orientara a un nivel explicativo,
donde se analizaron las caracteristicas de ambas categorias de estudios para
después observar la relacién que existe y consecutivamente emplear la
argumentacion juridica como el procesamiento de datos, y asi comprobar las

preguntas planteadas.

3.2.3. Mapeamiento

El mapeamiento estuvo definido como aquel procedimiento encaminado
en abordar los lugares de donde se sacaran los datos para poder ejecutar el

trabajo de investigacion; por esta razon, al ser la presente investigacion de
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naturaleza cualitativa y dogmatica juridica no requiere de poblacién, en ese
aspecto el profesor Nel Quezada (2010) sostiene que este es aquella
composicion secuencial de elementos que contienen informacién sobre un
determinado objeto de estudio, pues se conforma por datos, fenémenos,
animales y personas, etc. (p.95); en ese sentido sefiala que: “(...) representa
una coleccién completa de elementos (sujetos, objetos, fenémenos o datos)

que poseen caracteristicas comunes (...)” [el resaltado es nuestro] (p. 95).

En consecuencia, de esta manera se llevdO a cabo la presente
investigacion, de modo que se utilizé el método general de la hermenéutica
juridica, teniendo como eje principal la recoleccién de datos referidos a las
categorias de estudios, para lo cual se consulté con los libros, pues en estas se
desarrollaron diferentes concepciones que nos servié para tomar una
concepcion de la elaboracion del marco tedrico que como recalcamos estara
fijada a base de: los libros y leyes enfocadas en los temas sobre el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli y el Congreso Constituyente Democréatico

peruano de 1993.

Por otro lado, la clasificacion de la investigacion juridica cumple una
funcién a la que se le denomina como propositiva, siendo Aranzamendi (2010,
p. 163), quien define que este tipo de investigacion juridica tiene como
finalidad analizar la norma y de ser el caso generar una nueva, de lo expuesto,
se puede inferir que el contexto radica en el analisis exhaustivo de cualquier
norma establecida dentro del marco juridico del Estado peruano, asi como
también dentro de la doctrina o incluso jurisprudencia que no sea empirica,

por ello, nos enfocaremos en interpretar las categorias de estudio: acto
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constituyente segun Luigi Ferrajoli y el Congreso Constituyente Democréatico
peruano de 1993, en consecuencia es posible encontrar en los medios, libros
especializados, con la finalidad de desarrollar lo propuesto dentro de nuestra
investigacion, pues deben contener informacion relevante enfocadas en las

categorias propuestas.

Con la finalidad de ser mas rigurosos, el mapeamiento que se constituyo
la presente investigacion versé en dos tipos de criterios: inclusion y exclusion,
los cuales detallaremos a continuacion:

A. Criterios de inclusion:
Libros académicos, articulos indexados y tesis versados en las
categorias o variables de investigacion sobre:
e Acto constituyente segin Luigi Ferrajoli
e Congreso Constituyente Democratico peruano de 1993
B. Criterios de exclusion:

e Monografias cuyo origen no sea serio

e Libros o articulos de paginas inseguras o no confiables

e Articulos de revistas no indexadas

Por lo tanto, la idea del mapeamiento que se encontré fue de la siguiente

forma:;
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Tabla 2. Mapeamiento sobre el contenido de las categorias de investigacion

Categorias Libro, articulo y tesis (Doctrina) Autor
Acto Principia iuris: Teoria del derecho Ferrajoli, L.
constituyente Principia iuris: Teoria de la democracia Ferrajoli, L.
segin  Luigi | La teoria del Derecho en el paradigma Ferraioli. L
Ferrajoli constitucional errajoll, L.
Constitucidn y procesos constitucionales Bullard, A.
La presuncion de aprovechamiento en la lesion Abad. S.
Congreso contractual
Constituyente Los limites del poder constituyente y el control
Democratico de constitucionalidad de las reformas | Alcala, H.
peruano de | constitucionales en Chile
1993 Fujimorismo y reproduccion del mercado en la
. Arce, M.
sociedad peruana
Historia de la Republica del Peru Basadre, J.
Cuestiones Constitucionales 1933-1990 Chirinos, E.

Fuente: Elaboracién propia

En el cuadro anterior se puede observar, los libros, articulos indexados y

tesis detallados son los mas importantes de cada tema, con los que se obtuvo la

informacion principal con el fin de realizar un marco teorico sustancial.

Por otro lado, los instrumentos de recopilacion de datos fueron la ficha

textual y de resimen que se obtuvieron de los libros a través de la pesquisa de
informacion objetiva hasta colmar el contenido relevante de cada categoria; por
ello, el método de muestreo a utilizar fue el de la bola de nieve sostenida como
ideal dentro del enfoque cualitativo, el mismo que empezara de la informacion
existente y relevante para iniciar un marco tedrico hasta arribar a un punto, en
el cual, se tenga una cantidad cierta de datos donde ya no se pueda seguir

profundizando y se pueda asegurar que el marco tedrico cumple con su fin.

Por otro lado, sobre el rigor cientifico, éste se basé al nivel de seriedad

que se evidencia del trabajo de investigacion, siendo la forma correcta en la
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que se han obtenido los datos de la poblacion de estudio, asimismo, los
mencionados datos no vulneran el derecho a la intimidad de alguna persona;
por ello, somos consecuentes que en la presente investigacién no se utilizé
datos personales, ni mucho menos se estd adulterando la informacion
recolectada, porque dicha informacidn es publica, por lo tanto, ante cualquier
inexactitud el interesado puede analizar y corroborar que lo dicho por el
investigador es veridico, siendo que, lo fundamental dentro de este tipo de
investigacion se centra en la consistencia desarrollado por el investigador y es
sumada a través de la coherencia de los argumentos, por consiguiente es
necesario que cumpla los principios de la légica juridica: principio de

identidad, principio de no contradiccion y principio de tercio excluido.

3.2.4. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

3.2.4.1. Técnicas de recoleccién de datos

La investigacién tuvo como objetivo analizar el fendémeno
planteado para ello se empled la técnica de recoleccion de datos
denominado analisis documental, con el propoésito de realizar un analisis
exhaustivo de los diferentes textos doctrinarios que nos sirvieron para
extraer informacién relevante y para disefiar la construcciéon de nuestra
investigacion; por ello, es importante resaltar sobre el analisis documental
que a través de este se realizd una operacion edificada del conocimiento
cognoscitivo permitiendo elaborar un documento primigenio por medio de
las fuentes primarias como secundarias; asimismo éstas actuaran como

instrumentos que permita a la comunidad juridica tener acceso al
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documento inicial como regresion para la obtencion de informacion y

teorizacion de los objetivos. (Veldzquez & Rey, 2010, p. 183).

En consecuencia, el instrumento de recoleccidén de datos que se
utilizé fue la ficha: textual, de resumen, bibliogréaficas, que a partir de
ellas se realizd un marco teodrico solido que se establecié a nuestras
necesidades, conforme lo fijado en la investigacion, asi como al enfoque e

interpretacion brindada a la realidad y los textos.

3.2.4.2. Tratamiento de la informacién

Como hemos ido mencionando con anterioridad la informacion que
se pretende recopilar fue a través de la ficha textual, de resimen y
bibliogréfica; en ese aspecto también es menester precisar que éstas
cumplieron de manera suficiente la factibilidad para la realizacion de la
presente investigacion, en tanto para disminuir la subjetividad a la hora de
interpretar los diferentes textos, fue necesario que al momento de analizar
nos enfoquemos en las propiedades mas importantes de ambas categorias
de estudio, siendo sistematicos y precisos al momento de redactar el marco
tedrico sostenible que sea coherente y consistente. (Velazquez & Rey,

2010, p. 184), por consiguiente, se utilizd el siguiente esquema:
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Tabla 3. Modelo de instrumento de recoleccion de datos para la investigacion
cualitativa

FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tdpico dirigido para
saturar informacion)

DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o
articulo. Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso
de ser necesario colocar el link del libro virtual.

CONTENIDO:

13

Fuente: Elaboracién propia

En consideracion de lo antes mencionado la informacion
documental debid de contener los siguientes datos como las premisas y
conclusiones, por lo que, se encontraron en las mismas, un conjunto de
propiedades, por ello, el procedimiento a usar en nuestra investigacion fue
la argumentacion juridica, que segun Aranzamendi (2010, p. 112), ésta se
relaciona con las propiedades de ser: (a) coherentemente l6gicas, es decir,
premisas de antecedentes y conclusiones; (b) Razonables, pues mediante
motivaciones suficientemente justificables se va a llegar a conclusiones
materiales y formales; (c) idoneas, porque las premisas deben de tener y
mantener cierta posicion; y (d) claras, porque tienen la mision de evitar
llevarnos a una interpretacion ambigua o esta se preste a diversas
interpretaciones, sino por el contrario se plantee una conclusion con
informacion entendible.

Finalmente, habiendo detallado cada uno de los datos y su
respectivo procesamiento que tiene su origen en los distintos textos, se
afirma que la argumentacion empleada para la tesis fue entendida como:

“(...) secuencia de razonamientos, incluyendo explicaciones (...) [con]
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una funcion persuasiva dirigida a un determinado oponente o antagonista
intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp.203-204), por lo tanto, se empled la
siguiente estructura: (1) premisa mayor, (2) premisa menor y (3)
conclusidn, pues por medio de conexiones légicas y principios l6gicos se

conseguira argumentar para teorizar los objetivos planteados.



150

CAPITULO IV: RESULTADOS

4.1. DESCRIPCION DE LOS RESULTADOS
4.1.1. Andlisis descriptivo de resultados del objetivo uno

El primer objetivo de la investigacion es: “ldentificar como influye
el ejercicio del poder constituyente bajo el acto constituyente segin Luigi
Ferrajoli en el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993”; de esa manera, es que los resultados sobre

este topico son los siguientes:

PRIMERO. - El nacimiento del derecho constitucional peruano
tuvo inspiracion en la Carta Magna de 1215 elaborada por el Rey Juan
sin Tierraen Inglaterra, el cual otorgaba derechos inherentes a los nobles,
barones y al pueblo inglés, fue la primera vez que un rey se comprometia a
cumplir la ley, diferenciandose de aquellas monarquias absolutas ejercidas

en la época.

La Carta Magna del 15 de junio de 1215 ademas de ser inspiracion
directa para la elaboracion de la Constitucion Peruana, es considerada
un conjunto normativo que, teniendo como base al derecho
fundamental de libertad y defensa, salvaguardé al pueblo de Inglaterra
de leyes injustas y arbitrarias, advirtiendo en su estructura veinticinco
clausulas y sesenta y tres articulos donde el rey se comprometia a respetar
la inmunidad y los fueros de la nobleza, del mismo modo, comprendia lo

que ahora conocemos como una garantia procesal, ya que,
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establecia que el rey no podia inponer sanciones como la prision, muerte y
confiscacion de los bienes de los nobles hasta que personas iguales a ellos

los juzguen.

En sintesis, la Carta Magna fue la fuente de inspiracion para
otras constituciones del mundo, incluyendo la del Perd, tomandola como
ejemplo en su primera constitucion, todo ello porque el texto constitucional
de 1215 establecia por primera vez el respeto del rey a los derechos
feudales de los nobles y las libertades, asimismo limitaba el poder punitivo

del rey impidiéndole actuar de forma autoritaria.

Es importante, hacer un recuento de la inspiracién que forjaron el
derecho Constitucional peruano, esto como consecuencia de la
obligatoriedad de respeto a los derechos subjetivos de la persona como se
referencia en en las diferentes normas cosntitucionales de los paises en el
mundo, en ese sentido, Bianchi (2009, p. 103 ) sefiala que la Carta Magna
de 1215 ha servido como inspiracién de diferentes Constituciones actuales
entre ello se encuentra el Estado peruano, uno de los importantes aportes
que recogid el Peru fue la aplicacion de los principios constitucionales y el
reconocimiento de ciertos derechos que se reconocian por primera vez en
esta Carta Magna, asi mismo, se tuvo en cuenta la limitacion al poder del

rey ya que con este limite cesaron los abusos frecuentes.

SEGUNDO. - En ese sentido, es importante recalcar sobre las
primeras constituciones en el mundo, por ello, la Carta Magna viene a ser

uno de los antecedentes principales del Constitucionalismo, no solo por
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contribuir a la historia constitucional peruana, sino también por estar
estructurada y traer consigo los principios basicos que rigen el derecho
privado y el derecho publico, dejando entre ver que el poder del rey no era

totalmente absoluto y que presentaba limites.

Adicionalmente , entre las clausulas mas relevantes que trajo
consigo la Carta Magna de 1215 es el juicio previo a la sancion que
interpondria el rey, asimismo, la tipicidad penal, logrando proteger la
propiedad y la libertad fisica de los nobles, logra afirmar, ademaés, que la
Carta Magna en su conjunto fue plasmada en un pergamino, en escritura
latin, y llevaba también un sello real, todo ello respecto a su organizacion y
estructuracioén, sirviendo asi como modelo para la elaboracion de los

actuales textos constitucionales.

Otro de los textos constitucionales relevantes que forman parte
de la fuente constitucional es la de Estados Unidos, el cual consideraria
como ley suprema a su Constitucién adoptada el 17 de setiembre de
1787 mediante la Convencion de Filadelfia y posteriormente ratificada en
convenciones dirigidas por el pueblo en 1788, y entrando en vigencia el 4
de marzo de 1789 después de una ratificacion realizada mediante quorum
de Estados, sirviendo asi como complemento para los redactores de la

Constitucion.

La Constitucion de Noruega tambiéen forma parte de las
constituciones con gran relevancia ya que constituye a una de las

primeras en la historia constitucional, su entrada en vigor el 16 de mayo
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de 1814, significo un simbolo de libertad, democracia e independencia. De
forma similar a otras constituciones, la Constitucion de Noruega tomo
como influencia la Declaracion de la Independencia de la Revolucion
Francesa y los Estados Unidos, convirtiéndose en una de los maés
superiores 'y emblematicos textos constitucionales, en razén al
reconocimiento de la democracia y libertad.

Con respecto a la historia constitucional de Holanda, es particular,
ya que su Constitucion tiene origen cuando las grandes potencias se
unen en el congreso de Viena, reconociendo al monarca como jefe oficial
del Estado, pero no sin antes imponerle limites a su poder, serd en 1814 y
durante el mando de Napoledn que se promulgara la primera Constitucion
en Holanda, la cual toma como fuente al texto constitucional frances, es
preciso mencionar que hasta la fecha la Constitucion de Holanda
presenta constantes reformas en su texto.

TERCERO. - Asimismo, los efectos de los derechos
fundamentales a través de la concepcién del mundo, al respecto, el
derecho constitucional a nivel mundial ha tenido efectos relevantes con
relaciéon a los derechos fundamentales de las personas, debido a que son
elementos basicos y esenciales que han dado origen al reconocimiento de
los derechos intrinsecos a cada individuo, ademas, este sirve como
calificante y vinculante entre las garantias y los derechos propios, en
ese sentido, se puede afirmar que los derechos constitucionales
constituye la estructura basica de la organizacion politica y tienen

efectos relevantes en los derechos fundamentales de los individuos.
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Por otra parte, los derechos fundamentales contemplados en la

Constitucién son tan solo enunciativos ya que estos prevalecen incluso
como preexistentes a la Constitucion, pudiéndolos considerar como
abstractos ya que radican en un fin que proviene de si mismo, no obstante,
es en el documento constitucional que se reconoce la prevalencia de los
derechos fundamentales y la organizacién de los poderes el Estado.
En ese aspecto, es necesario establecer lo mencionado por Haberle &
Sarlet (2020, p. 137) refiere que los derechos fundamentales prevalecen
incluso como preexistentes a la Constitucion, por lo que estos derechos son
considerados como abstractos ya que radican en un fin que proviene de si
mismo, no obstante, es en el documento constitucional que se reconoce la
prevalencia de los derechos fundamentales y la organizacion de los poderes
del Estado.

En suma, es importante reconocer que las cosntituciones politicas en
el mundo tiene una adopcidn que se ve caracterizado por la positivacion de
los derechos fundamentales, siendo de esa manera la base solida para poder
resguardar estos derechos y que sean exigidos por la sociedad a través de
ciertos mecanismos que se encuentran establecidos dentro de la misma
norma constitucional.

CUARTO. — Es necesario enfocarnos en la historia constitucional
peruana, sobre ese aspecto, la Constitucion de 1823 fue elaborada con la
participacién ciudadana, con una clara identidad liberal, esto produjo una
suspension de gran parte de sus articulos de forma inmediata, ya que

transgredia facultades que se le habian encomendado al libertador
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Simoén Bolivar. El texto constitucional de 1823 contenia 194 articulos
divididos en secciones, la primera hacia alusion al territorio, nacion,
religion y la ciudadania, mientras que la segunda comprendia los poderes y
la forma de gobierno, por ultimo, la tercera seccion versaba sobre la forma
de conservar el gobierno peruano.

La segunda constitucibn que es parte de la historia
constitucional peruana fue la promulgada en 1826 por el Consejo de
Gobierno, teniendo como figura representativa al libertador Simon
Bolivar, el cual, se encargd de su elaboracion, entrando en vigor el 9 de
diciembre de 1826, adoptando el nombre de Constitucion para la Republica
peruana también conocida como Constitucion Vitalicia.

Otra de las constituciones politicas que ostenta el Peru es la
promulgada en el gobierno del General José de la Mar, la que entr6 en
vigor el afio 1828 con la denominacion de Constitucion Politica de la
Republica peruana, la cual fue elaborada por el Congreso Constituyente y
estuvo vigente desde el 18 de marzo de 1828 al 10 de junio de 1834. Esta
Constitucidn es considerada de mayor relevancia para la historia nacional,
hasta el punto de estimarla como nuestra Carta fundadora, apreciada claro,
desde la tradicién histdrica.

Por su parte, la Constitucion de 1834 fue promulgada por el
presidente provisorio de la Republica el Mariscal Luis José de
Orbegoso dada por la Convencién nacional un 10 de junio de 1834,
muchos autores refieren que esta Constitucion es igual a la Constitucion

de 1828 y que solo se caracteriza por tener ciertas modificaciones en su
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texto constitucional, pero siendo después de todo, esencia de la
Constitucion de 1828.

Subsecuente a los textos constitucionales parte de la historia de
nuestro pais es la Constitucion de 1839, elaborado en la ciudad de
Huancayo y posteriormente aprobada por el Congreso General, estando
a cargo de su promulgacion el presidente provisorio de la republica el
Mariscal Agustin Gamarra, reconociendo a esta constitucion como la
Constitucion de Huancayo, entrando en vigor a partir del 10 de noviembre
de 1839.

En el afio 1856, fue promulgada por el presidente provisorio
Mariscal Ramoén Castilla la denominada Constitucion Politica del Perq,
estando en vigencia a partir del 19 de octubre de 1856 hasta el 13 de
noviembre de 1860 teniendo una corta duracidn en la historia del pais,
en cambio tuvo un significativo impacto ideoldgico y politico en la historia
constitucional peruana, asimismo esta Constitucion significé un limite al
abuso de los derechos fundamentales del pueblo toda vez que reconocid la
inviolabilidad a la vida de las personas, prohibiendo que las personas puedan
ser consideradas como esclavos o parte de la servidumbre, estableciendo
gue nadie podia ser esclavo en la Republica, es decir, esta Constitucion
prohibe todo tipo de esclavitud desde el nacimiento de la persona, del
mismo modo, esta Carta de 1856 logra imponer limites a la facultad que
ejercia el poder ejecutivo.

La Constitucion de 1860 dada por el Congreso de la Republica

reformd la anterior Constitucion de 1856 siendo promulgada también
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por el Mariscal Ramén Castilla, estando en vigencia a partir del 13 de
noviembre de 1860 hasta el 29 de agosto de 1867. Ya desde su vigencia la
Constitucion de 1860 afrontaba muchos conflictos que el Peru tenia,
teniendo como logro la conciliacion entre conservadores y liberales, en
consecuencia, se le permitié una duracioén de vigencia mayor a otras
Constituciones.

La Constitucion de 1867 fue la octava de la lista en la historia
constitucional del Estado peruano, fue promulgada por Mariano
Ignacio Prado siendo elaborada por el Congreso Constituyente. Esta
Constitucion entrd en vigor el 29 de agosto de 1867, era considerada
demasiado liberal, produciendo manifestaciones por parte de la poblacion
catolica, siendo Arequipa quien sale en defensa de la fe y tradicion
religiosa, ante la desaprobacion y la gran disconformidad de la sociedad
esta Constitucion merecié muchos cuestionamientos.

La Constitucion de 1920 fue aprobada mediante la Asamblea
Nacional, y el Presidente de la Republica Augusto B. Leguia quien
convoca a plebiscito para su debida promulgacion, la vigencia que tuvo
este texto constitucional fue desde 18 de enero de 1920 hasta el 9 de abril
de 1933, su promulgacion propicio el nacimiento de los derechos de segunda
generacién, reconociendo por primera vez a los integrantes de las
comunidades indigenas y la participacion politica mediante la eleccion
popular de las autoridades de las municipalidades.

En seguida, otro de los textos constitucionales que es parte de la

historia del pais es la Constitucion de 1933 dada por el Congreso
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Constituyente y se promulgd bajo el gobierno del Presidente de la
Republica Luis Miguel Sanchez Cerro, tuvo una vigencia desde el 9 de
abril de 1933 hasta el 28 de julio de 1980, posicionandose como la segunda
Constitucion aprobada en el siglo XX, reconociendo en ella derechos
econdmicos, sociales y culturales en el Estado peruano, recordandosele por
haber instaurado los derechos de carécter social.

La Constituciéon de 1979 promulgado por la Asamblea
Constituyente que se convoco de manera especial durante la dictadura
militar por la que pasaba en aquel momento el Peru, que tras su
promulgacion surgieron muchos defensores y detractores con respecto al
contenido, uno de los defensores del texto constitucional de 1979 era
Bernales quien afirmaba que era un texto hermoso por la coherencia
sistematica, la complejidad de los temas, asi como las férmulas que
contenia, asimismo, esta Constitucion dio pie al inicio de una sociedad
mas justa, con una caracteristica inclusiva, ya que erradica todo tipo de
discriminacién y exclusion, cimentando una sociedad igualitaria.

Y finalmente, la Constitucion de 1993 es la Gltima en la historia
del Perd, ya que se encuentra vigente hasta la fecha, y se caracteriza
por recopilar entre sus paginas y reconocer a instituciones juridicas que
estaban contempladas en textos constitucionales anteriores y que
habian sido dejadas de lado, entre ellas se tiene a la unicameralidad y
el reconocimiento de las comunidades campesinas y nativas por el

Estado peruano.
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QUINTO. — Por consiguiente, como antecedente historico que
dio origen a la Constitucion de 1993, la historia nos demuestra que las
Constituciones de todos los Estados conllevan en su esencia inspiracion de
otras Cartas Magnas y que la gran mayoria de Estados no ha tenido solo
una Constitucion como es el caso de Estados Unidos, sino que por el
contrario y es el caso peruano, antes de su Constitucion actual, el Perd ha
tenido 11 constituciones que han servido de inspiracion para nuestra actual
Constitucion Politica peruana.

SEXTO. — Por otro lado, el concepto de necesidad de una norma
constitucional se sostiene que todo Estado necesita de normas
fundamentales que contemplen tanto en su estructura como en su
organizacion normas en el &mbito econémico, social y politico, ya que es
a partir de ello que su ordenamiento juridico Estatal serd formado,
debiendo reconocerse también derechos fundamentales, otorgar y
limitar funciones del poder politico. En razon a ello la necesidad de una
norma Constitucional radica en que este constituye el de mayor jerarquia en
comparacion de otras normas ordinarias dentro del precepto juridico, por lo
que no puede ser transgredida por una norma de menor jerarquia.

En esa misma linea, Linde (2021, p. 208) sostiene que es necesario
comprender lo que se entiende por Constitucion, diferenciandolo en dos
sentidos esenciales que es el material y el formal; uno de ellos es el
sentido material que se orienta a una perspectiva normativa que se
altera y permanece estable en sujecién del tiempo otorgandole

estabilidad al Estado, es decir, el sentido material de la Constitucién
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contempla que todas las normas juridicas contempladas en ella, ya sean
escritas 0 no escritas estructuran la organizacién del Estado.

En ese aspecto, dentro del rasgo normativo constitucional se
comprenden la parte esencial de los derechos fundamentales como la
libertad, la igualdad que pretenden ser los pilares de su constitucion,
asimismo, constituye el nucleo relevante de la organizacion
fundamental de todo Estado, otro de los rasgos a considerar por los
cuales se caracteriza la Constitucion es la codificacion y redaccion con
debida singularidad, siendo base de la estructura de la sociedad
democrética.

SEPTIMO. — Asimismo, la elaboracion de la Constitucion desde
un enfoque del poder constituyente se extiende como parte de su creacion
a partir del poder constituyente implica una participacion activa del pueblo
materializada en el acto popular de la colectividad, ya que seran ellos
quienes decidiran la forma en que debe organizarse el texto
constitucional, por lo tanto, sera el poder constituyente quien bajo la
voluntad popular elabora wuna Constitucion con reformas,
organizaciones y cambios institucionales para la vigencia del texto
constitucional donde pueda existir un equilibrio igualitario en los derechos,
poderes y organismos estatales, para que se eviten las arbitrariedades y se
reconozcan los derechos fundamentales de las personas.

Por otro lado, Capella (2019, p. 76) desde un enfoque del poder
constituido la elaboracion de la Constitucién bajo esta perspectiva se

diferencia del poder constituyente, ya que este si se encuentra sometido
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a la manifestacion de voluntad de alguna normativa constitucional ex
ante, y de querer hacer un cambio de la Constitucion dependera de lo ya
establecido en el propio texto constitucional, es decir, el poder constituido
siempre derivara del poder constituyente ya que sus funciones,
facultades, su origen y el ejercicio de sus competencias seran gracias a
lo ya plasmado y establecido en la Constitucion. Por lo tanto, el Gnico que
esta facultado para crear una Constitucion es el poder constituyente y es ahi
donde el poder constituido se manifiesta y contribuye en la modificacion
cumpliendo con lo ya plasmado en su texto constitucional y las limitaciones
que esta pueda contener.

Y por ultimo se tiene a las tipologias de los textos
constitucionales siendo asi que todo texto constitucional ostenta una
tipologia esto se refiere al origen, la vigencia, los valores y el contenido
gue contempla el cuerpo normativo, es por ello que la tipologia de la
Constitucion debe estar sujeta al proposito de la persona quien esta
encargada de realizarlo, por ello surgen y se advierte en diferentes
documentos constitucionales integran arbitrariedades, respondiendo a las
propias visiones o concepciones que haya tenido el politélogo o el
constitucionalista.

OCTAVO. - Al respecto, es necesario establecer cuestiones
relevantes sobre el poder constituyente, este nace a partir de la voluntad
popular del pueblo, es por ello que la existencia de una Constitucién
Politica implica que existe alguien capaz de crearla, ese alguien que en

representacion del pueblo elabora, estructura y crea la norma
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constitucional sera denominado como poder constituyente, ya que goza
de la capacidad y fuerza suficiente para crear la Constitucion y asi instaurar
un Estado bajo la aplicacién de leyes.

Asimismo, nos advierte de la necesidad de diferenciar el poder
constituyente del poder constituido, donde se define al primer como
aquella voluntad que reside en el pueblo y que es manifestada cuando el
colectivo hace prevalecer su soberania; por otro lado, el poder constituido
debe ser definido como el poder emanado del texto constitucional como
resultado del actuar del poder constituyente, es decir, el poder
constituyente obra para crear una Constitucion, mientras el poder
constituido obra después de la creacion de la referida Constitucion.

Como caracteres del poder constituyente, puede ser definido
como aquella accion de derecho iniciada por la colectividad quien
mediante su voluntad hacen valer su soberania para una adecuada
organizacion juridica y politica, asimismo, mediante el poder
constituyente se establece una regla obligatoria para determinar la conducta
en un texto constitucional, ademas, de ello debemos de tener en cuenta
gue el Poder Constituyente esta conformados por caracteres que seran
explicados a continuacion:

Originario, porque afirma que el caracter originario del poder constituyente
se debe a que esta nace de la voluntad popular del pueblo el cual forma un
sistema de normas que comprende el ordenamiento juridico del Estado,

afirmando asi que su caréacter originario se debe a que no es influenciado



b)

d)

163

por ninguna norma constitucional, sino que este es el origen del sistema
normativo.

Permanente, su caricter permanente nace en razon que no se extinguira
cuando la Constitucion Politica entre en vigencia, sin embargo, el ejercicio
del Poder Constituyente cesa a partir de referida vigencia, pero no se agota
porque este es devuelto al pueblo para que ante una necesidad sociopolitica
puedan ser activadas o ejercidas.

Indivisible, esto porque la voluntad que se genera proviene del pueblo, en
consecuencia, asi el poder constituyente tenga las facultades normativas
establecidas en fin de que se llegue al respeto de las mayorias.

Eficaz, ya que las normas que elaboran responden a una garantia del orden
publico atendiendo a la seguridad social, y que estas normas que se elaboran
tienden a ser de obligatorio cumplimiento por mandato constitucional,
donde tanto gobernados y gobernantes deben cumplirlas y que en caso de
incumplimiento se encuentran respaldadas por la fuerza publica.
Inalienable, es de carécter inalienable porque parte de un poder inherente
al pueblo ya que no puede ser enajenado, puesto que si fuera transferible se
extinguiria la independencia con la que goza, asi como la autodeterminacion
que la caracteriza, en tal sentido es inconcebible una enajenacion del Poder
Constituyente.

Imprescriptible, debido a que no puede extinguirse, tan solo puede
encontrarse inactiva, es decir, que el Poder Constituyente puede no

manifestarse durante mucho tiempo, ya sea afios, décadas o siglos, lo cual
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no implica su extincion ya que responde a las necesidades del pueblo y
depende de el para manifestarse (Sandoval & Gutiérrez 2008, p. 98).

Por otro lado, Pérez (2007, p. 163) sostiene que para determinar la
naturaleza del Poder Constituyente es necesario establecer si esta se
encuentra dentro de la esfera normativa o en el extra normativo, por
ello, si advertimos que tal poder se encuentra dentro de la esfera normativa
su naturaleza respondera a una norma juridica, lo cual, implica un estudio
desde la Optica de las ciencias del derecho.

En suma, la ubicacién del Poder Constituyente se encuentraen la
esfera extra normativa su naturaleza residiria en lo socio politico,
encontrandose en el campo de estudio de las ciencias politicas y sociales.
Por su parte muchos doctrinarios no dudan en afirmar que el Poder
Constituyente existio precedentes y tltimamente del ordenamiento juridico
estatal, por lo cual, debe de encontrarse dentro de la esfera extra
normativa, por ello, el Poder Constituyente es de naturaleza politica.

NOVENO. - En ese contexto, existen formas del poder
constituyente que seran desarrolladas a continuacion:

Poder constituyente originario, esta forma de Poder Constituyente surgira
solo cuando exista la necesidad de elaborar una nueva o primera
Constitucidn, siendo la manifestacion del Poder Constituyente fundacional,
asimismo, también puede ser manifestada cuando una Constitucion vigente
recae en obsoleta y necesita ser cambiada, manifestandose asi el Poder

Constituyente transformador.
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Poder constituyente derivado, esta forma de Poder Constituyente
solo responderd a la necesidad de modificar el texto constitucional cuando
este lo amerite ya sea que surgid de causas sociales, politicas, econémicas y
culturales, esto tras haber sido declarado vigente el texto constitucional a
modificar, aun asi, la doctrina no es unificada con respecto al poder
constituyente derivado y hay quienes dudan de su existencia (Bohérquez,
2006, p. 459).

En ese mismo sentido, los limites formales del poder
constituyente originario se construyen de la imposibilidad de los érganos
juridicos parte de la imposibilidad de ser gobernadas por 6rganos de
naturaleza juridica, se iniciard cuando se haya finalizado el proceso
constituyente como el ejercicio de creacion, es decir, el poder
constituyente originario no presenta limite formal alguno, en razén que no
existe ley comun que tenga mayor relevancia o que se sobreponga ante la
Constitucidn Politica, asi mismo, no hay poder alguno que jerarquicamente
sobrepase al poder constituyente originario.

De igual manera los limites materiales, se sujetan al Poder
Constituyente y son de tipo, factico, axioldgico e ideoldgico; por lo que el
material factico comprende factores politicos, econémicos, sociales,
religiosos, ademéas de ello, implica la realidad de los individuos que
accionan el poder constituyente originario. Por su parte, el limite material
axioldgico, comprende las acciones, conductas, actitudes y reacciones
éticas que son importantes para la sociedad debido a que su

cumplimiento responde a los fines y objetivos de una paz social, y un
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estado utdpico y contrario a estos se encuentran los antivalores que afectan
los fines y objetivos sociales.

DECIMO. - El Poder Constituyente derivado se diferencia del
originario, porqgue si cuenta con limites formales, limitando su ejercicio
a la reforma del documento constitucional, referidos limites formales se
encuentra establecidos en la propia Constitucion, y su incumplimiento
conlleva una sancion de nulidad.

Para una mejor comprension del cambio y la reforma
Constitucional es de necesidad establecer la diferencia entre el termino
reformay cambio, ya que ambos contemplan a diferente significado; donde
el termino reforma consiste en la modificacion de forma parcial de la
Constitucion, mientras que el termino cambio, alude a la sustitucion de un
deteriorado documento constitucional por uno nuevo.

DECIMO PRIMERO. - El congreso constituyente democratico
es el 6rgano encargado de salvaguardar los derechos y soberanias del
pueblo, es por ello que la democracia y el poder constituyente se encuentran
relacionados en atencion a una labor democrética debido a que tiene como
funcidn especifica el cumplimiento de las elecciones la cual debe ser bajo
participacién popular, asimismo, el establecimiento de un régimen juridico
respetando la Constitucion y las normas juridicas, por altimo, ambas
figuras buscan lograr el consenso popular y velar por la autonomia de
cada individuo en la toma de decisiones.

Ademas, Delgado (2015, p. 76) a través de la historia se advierte que

el poder constituyente ha tenido una correcta instalacion en nuestro
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pais y que esta figura garantiza la libertar popular y soberana para
construir y crear un ordenamiento subjetivo y estructural del Estado, donde
su funcion sera la de establecer una plena democracia con la
participacion activa de la sociedad en los procesos constitucionales de
cambio y reforma, en ese margen debemos de tener en consideracion
que la fuente de produccion de la norma constitucional atiende
principalmente a las necesidades de un pais dando paso al poder creador.

Y finalmente, a través de la historia se advierte que el poder
constituyente ha tenido una correcta instalacién en nuestro pais y que
esta figura garantiza la libertar popular y soberana para construir y
crear un ordenamiento subjetivo y estructural del Estado, donde su
funcion sera la de establecer una plena democracia con la participacién
activa de la sociedad en los procesos constitucionales de cambio y reforma,
en ese margen debemos de tener en consideracion que la fuente de
produccién de la norma constitucional atiende principalmente a las
necesidades de un pais dando paso al poder creador.

DECIMO SEGUNDO. - Por otro lado, pasaremos a desarrollar el
pensamiento de Luigi Ferrajoli con respecto al ejercicio del poder
constituyente bajo el acto constituyente, en ese sentido a continuacion
desarrollaremos todo con respecto a esta dimension.

El Estado constitucional de derecho parte de una estructura de
la normatividad del texto juridico que esta compuesto por signos y
significados que permiten una normatividad vinculante, donde su

composicion seré parte de un sistema de lenguaje, el derecho en todas sus
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dimensiones parte de este sistema a traves de la codificacion del mensaje
quien a su vez cumple con trasmitir la idea comunicativa que el texto
contempla y que sirve para que los humanos se comuniquen, el derecho
como tal logra delimitar las acciones de las personas respondiendo a su
funcion normativa, un ejemplo de ello es el derecho penal que busca
mantener el control social, y, por su parte el derecho civil tiene por
finalidad regular las relaciones civiles entre las personas.

Asimismo, Ferrajoli sefiala que la razén del derecho debe
centrarse en la creacion de normas que se obtienen de la realidad, por
ende, el lenguaje juridico con el que plasman su normatividad debe ser
inteligible, mas ain cuando nos encontramos ante un Estado de derecho el
cual responde a un principio democratico debiendo constituir un lenguaje
juridico con mayor nitidez y transparencia para la debida participacion del
ciudadano.

Por otro lado, Bustamante & Sazo (2016, p. 209) sostiene que
conviene destacar que la situacion constituyente conforma el grado de
superioridad, es considerada como cualquier situacion no positiva, es decir,
que la situacion constituyente no haya sido originada por un acto juridico,
por lo que una situacion bajo el derecho positivo implica obligaciones o
prohibiciones, pero el poder que se origina fuera del entorno de lo positivo
no esta sujeto a estar supraordenado ante ningun otro que sea inferior a este.

DECIMO TERCERO. — En ese aspecto, la teoria del poder
constituyente nace a partir de las revoluciones liberales que se

produjeron con los franceses y los norteamericanos, el cual se entiende
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como una herramienta para la legitimidad del poder politico organizado
conformado por la decision democrética que es expresada a través de la
voluntad popular, de ello se sostiene que el ejercicio del poder
constituyente se establece en las democracias con inspiracion
constitucional.

Consecuentemente, Ferrajoli advierte que en repetidas ocasiones
el acto y las situaciones constituyentes confluyen en un mismo
predicado que da cabida al antiguo constituyente, y que es necesario
establecer de que se trata de una situacion constituyente, quien parece estar
vinculada al fundamento que otorga su conformacién a los actos, por ello es
preciso establecer que las situaciones constituyentes contemplan al acto, es
decir que el acto es parte de este.

Es resaltante sefialar que la superioridad otorgada a la situacién
constituyente depende en gran medida de que esta no surja a partir de
una situacion no positiva, esto quiere decir que la situacion
constituyente no haya sigo originada por un acto juridico, ya que una
situacién bajo el derecho positivo implica obligaciones y prohibiciones,
pero el poder que se origina fuera del entorno positivo no esta sujeto a esta
supra ordenado ante ningln otro que sea inferior a este.

DECIMO CUARTO. - En tal sentido, Cardenas (2015, p. 83)
sostiene que los poderes juridicos que conforman la organizacién de un
Estado son poderes emanados de la voluntad popular, por tanto son
poderes constituidos, entendiéndose asi la distincion entre poder

constituyente y poder constituido, donde ambos ostentan sus claras
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diferencias, y seré el poder constituido quien se encuentra inmerso en el
poder constituyente estando sujeta y subordinada a decisiones validas e
invalidas que se representan en una norma formal o sustancial, por su
parte el poder constituyente contrario a los poderes constituidos en el orden
supra ordenada no se encuentra sujetas a ninguna normay ademas gozan de
autonomia en sus decisiones que emiten

DECIMO QUINTO. - Entonces seré el poder constituyente quien
actlia en representacion de la voluntad de un pueblo soberano que goza de
libertades prejuridicas y prepoliticas plasmadas en un documento
constitucional legitimado y promulgado de manera formal, debiendo
ser aprobada por una asamblea constituyente, sin embargo, un golpe de
Estado puede dar origen a una consitutuyente, ante esta perspectiva se debe
decir que lo constituyente se origina en situaciones positivas y en un fin que
no es producida por una situacion.

DECIMO SEXTO. — Ademas, se considera al poder constituyente
como el poder que puede ser ejercido a posteriori, debido a que faculta la
desvinculacion por un tiempo del ordenamiento constituido en las
normas constitucionales, es decir, el poder constituyente solo podra
durar el tiempo que le faculta la voluntad popular. Entones el poder
constituyente se encuentra en el grado supra ordenado superior a las demas
ejercidas por el sujeto constituyente, siendo asi que se le designara como
poder constituido a cualquiera que no conforme un poder constituyente de

orden publico o privado.
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DECIMO SEPTIMO. - En sintesis, bajo la concepciéon de
Ferrajoli el acto constituyente y sus condiciones de democracia no se
relacionan con las caracteristicas democraticas en razébn que estos
vienen a ser ulteriores al acto constituyente y es que en efecto la
produccion de una Constitucién por el acto constituyente no significa que
este sea meramente democratica pues existe la posibilidad de que
mediante el acto constituyente se originen constituciones que no sean
democraticas, por lo que en efecto podemos asegurar que los poderes
constituidos son el resultado de la actuacion del poder constituyente.

DECIMO OCTAVO. - Sumado a ello, el autor logra precisar que
el acto constituyente se configura en el acto constitutivo de las
instituciones, debido a que cada institucion que parte del organismo del
Estado puede estar configurado como un ordenamiento 0 como un sujeto
artificial, siendo una fuente de produccion de normas que se plasman en
una Constitucidn, ademas este se encuentra supra ordenado a otros a partir
de su naturaleza originaria o constituyente.

Sobre lo que se ha desarrollado anteriormente debemos de sostener
que el resultado del objetivo uno: Identificar la manera en que evalla el
ejercicio del poder constituyente bajo el acto constituyente segin Luigi
Ferrajoli el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993.

4.1.2. Analisis descriptivo de resultados del objetivo dos
El segundo objetivo de la investigacion es: “Determinar como

influye la democracia sustancial bajo el acto constituyente segun Luigi
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Ferrajoli en el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993”.

Los resultados sobre este topico son los siguientes:

PRIMERO. — Como se ha podido apreciar se ha desarrollado en el
andlisis descriptivo de resultado del objetivo uno todo con respecto a la
categoria el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993, en ese sentido, para ser mas especificos estos
han sido desarrollados desde el considerando primero hasta el considerando
decimo primero, por ello, resultaria redundante volver a ser desarrollados.

SEGUNDO. — Antes de desarrollar sobre la democracia sustancial
bajo el acto constituyente del pensamiento de Luigi Ferrajoli debemos
de enfatizar sobre lo referido del acto constituyente, para ello, en
palabras simples, sera el poder por el cual se ejerce el poder constituyente,
este acto de grado no subordinado permite el ejercicio del poder
constituyente que inicialmente sera originario de la elaboracién de normas
juridicas que sea aplican en los sujetos constituyentes, esto hace clara
referencia a si el acto es formado en democracia, si es asi el pueblo
también esta sujeto a dicha democracia.

TERCERO. — Por otro lado, Landa & Grandez (2021, p. 79)
sostiene que la democracia sustancial no solo sera aquella que emerge
de la voluntad de un pueblo a través de su facultad soberana y
autonoma de poder decidir sobre sus representantes dentro de los
cargos publicos, sino también de contemplar entre su texto una politica

entendible para todos sus conciudadanos, asimismo la democracia
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contempla condiciones en su mayoria simples y otras complejas, como
también puede contemplar condiciones formales y sustanciales,
desarrollado bajo un sistema de positividad ya que para cumplir su rol
o funcion debe estar delimitado por la ley en funciéon al derecho
positivista.

CUARTO. - Por tanto, Garcia (2021, p. 59) no debemos contemplar
a la democracia con simpleza, por el contrario, y como se advierte es un
término complejo de definir, debido a que no siempre su concepcion se
ajusta a las realidades que atiende, a pesar de ello, puede considerarse a la
democracia como aquella forma de gobierno que otorga a los
ciudadanos la facultad de participacion en la organizacion y
estructuracion de un pais.

QUINTO. - Es pertinente sefialar que para garantizar la tutela de
derecho y de intereses es prudente que la expresion normativa no
ostente un bagaje y que por el contrario sea directa en camino a
establecer sus destinatarios los cuales se ocuparan de garantizar la
validez y los limites de los vinculos fundamentales, asimismo, dentro de la
democracia y el derecho existird un nexo racional pero distinguiéndose del
derecho positivo, en la medida que este no se presta en absoluto de la
democracia persistiendo asi una nocion separatista entre la nocion del
derecho positivo y la justicia.

Desde la perspectiva del autor, una de las concepciones mas
buscadas por la sociedad es la de adoptar un gobierno del pueblo

considerandolo como un ideal democratico al que se ha intentado
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alcanzar por muchos afios atras, y tras esta busqueda muchos gobiernos
han pasado por experiencias politicas constituyendo procesos
complejos que buscan alcanzar la voluntad del pueblo quien determina
una nueva democracia.

SEXTO.- En este sentido, el derecho positivo es diferente a una
concepcion democréatica debido a que puede contemplar una situacién
injusta y antidemocratica, en atencion al principio de la separacion de
poderes y su funcion, sera por ello que la positivizacién de normas legales
que se dan en la actualidad es a través del poder legislativo y en algunos
casos no existe un consenso social, es menester de una concepcion
diferenciada que muchas veces puede estar bajo la influencia de algun
interés particular o grandes masas, y no responderia a una concepcion
democratica, por ello se dice que la ley esta hecho o cefiida a la horma de su
zapato.

SEPTIMO.- De lo expuesto, se advierte que la democracia parte
de condiciones establecidas por el derecho positivo, quien genera las
circunstancias para asegurar la expresion de sus conciudadanos y que
restablece el respeto de los vinculos fundamentales asemejados en la
tutela de derechos y en los intereses de todo un Estado, compartiendo asi
un nexo racional, practico, meta tedrico y tedrico entre ambas
secuencialidades del derecho asemejado a la democracia, esto quiere decir
que, si bien puede existir derecho sin democracia, no podra existir
democracia sin derecho siendo pilar importante para las nociones del

derecho.
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OCTAVO. - Pero lo establecido no siempre es reflejo de la realidad,
existen situaciones que pueden resultar absurdas para un estado
democratico, es el ejemplo de diferentes procesos en el que obligan a
emitir un voto de democracia encubriéndolo como un deber
democratico en aras de imponerte una multa que ademas podria vetarte de
algln tramite documentario siendo un acto déspota y absurdo, debido a que,
aungue el ciudadano se apersone a emitir su voto pero su intencion sea no
votar por ninguno de los candidatos, el voto que emite viene a ser
considerado nulo o en blanco, y no atiende a las nociones de libertad
gue confiere la facultad de elegir o no elegir.

Sin embargo, las reglas por las cuales se caracteriza una democracia
estan encaminadas a limitar y vincular la percepcion de los derechos
fundamentales en relacion con el derecho a la igualdad y al compromiso de
las normas constitucionales, en consecuencia, la teoria juridica de la
democracia constitucional se sirve de los postulados establecidos por la
teoria de Kelsen en su division “nomoestatica” que como peculiaridad tiene
el reconocimiento de normas que otorgan facultades.

En suma, sera la democracia una base fundamental para el Estado de
derecho el cual intrinsecamente se vincula a los derechos fundamentales del
hombre, debido a que sera la democracia la via principal por la cual los
derechos y garantias del hombre serdn reconocidos de forma
igualitaria, asimismo contribuye a un pleno disfrute de los derechos de

forma igualitaria bajo la voluntad del pueblo.
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4.1.3. Analisis descriptivo de resultados del objetivo tres

El tercer objetivo de la investigacion es: “Examinar como influye la
separacion y division de poderes bajo el acto constituyente segin Luigi
Ferrajoli en el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993”; de esa manera, es que los resultados sobre
este topico son los siguientes:

PRIMERO. — Como se ha podido apreciar se ha desarrollado en el
andlisis descriptivo de resultado del objetivo uno todo con respecto a la
categoria el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente Democréatico
peruano de 1993, en ese sentido, para ser mas especificos estos han sido
desarrollados desde el considerando primero hasta el considerando decimo
primero, por ello, resultaria redundante volver a ser desarrollados.

SEGUNDQO. - Antes de desarrollar sobre la separacién y division de
poderes bajo el acto constituyente segun Luigi Ferrajoli al respecto, sefiala
gue el acto constituyente esta caracterizado por ser de grado, es decir, no
se encuentra subordinado, ya que en su esencia reside una superioridad
que le faculta su independencia, pudiendo materializar el poder constituyente
para la elaboracion de normas juridicas que tengan un espiritu democratico
destinados a salvaguardar lo querido por el colectivo, ya que son ellos quienes
tienen el deber de respetar cada norma originada por el poder constituyente.

TERCERO. — Asimismo, Castillo (2020, p. 467) sostiene la teoria de
la division de poderes fue desarrollada por Montesquieu quien es su momento
establecio los principios de organizacion de un Estado, el cual parte de la idea

de que, para evitar que el poder se concentre en una sola entidad,éste, debe de
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ser dividido, con el fin de buscar una correcta y equilibrada organizacion del
Estado, es importante que este principio cumpla con las nociones
establecidas dentro de las concreciones fundamentales que contempla la
Constitucion Politica del Pert de 1993, y, sirviéndonos de la concepcion
establecida por Luigi Ferrajoli lograremos brindar un adecuado desarrollo
respecto a su juicio.

CUARTO. - En ese sentido, Ferrajoli sostiene que la representacion
politica sitia su fundamento en la division y la separacién de poderes
debido a que se encuentran establecidas en las diferentes normas de
competencia destinados a delimitar los poderes publicos ya sea por su
atribucién o su distribucién, y que en ocasiones sus definiciones se
caracterizan por la formalidad hallada en cada figura, en suma, existen tanto
organos y funciones no han sido establecidos segln su representatividad, la
division y la separacion.

QUINTO. - Ademas, la representacion juridica estd compuesta
por la relacion juridica entre dos sujetos que actian en nombre y por
cuenta del otro, donde los actos representados pueden ser imputados al
sujeto representado ya que a través de sus interés y expectativas
generaron la relacion juridica y se sirvieron para el nacimiento de dichos
actos, en ese contexto, la representacion politica serd figura nacida de la
relacién juridica del mismo con sus electores, produciendo una relacién
puramente politica. De ello, se esgrime que no existe relacion representativa
de tipo juridico entre electores y elegidos, en ese sentido, la Unica

representacion juridica que existe es la organica relacionada con la persona
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juridica del Estado, ya sea con un érgano o con otras instituciones politicas a
quienes sus actos son imputados.

SEXTO. - Sumando a ello, se sostiene que la representacion juridica
y la representacion politica tienen en comdn la exclusion del conflicto de
interés entre representantes y representados, considerandose a esta
exclusion como un elemento de representacion en sentido juridico y
amplio ya que se le considera de caracter publico el cual concretiza sus
funciones ejercidas por los representantes politicas de la esfera publica y de
los intereses generales, por esta razon excluye a toda subordinacion de
intereses privados. En consecuencia, quienes son elegidos y actian como
representantes politicos no pueden tener ningun vinculo con aquellos que
votaron por él, sino que su compromiso debe representar los intereses de
todo el colectivo, y no es el caso, cuando existe un conflicto de interés donde
la representacion puede ir en cualquier direccion.

SEPTIMO. - Al respecto, el autor es tan minucioso que enfoca su
estudio en la determinacion de los términos haciendo una distincion entre
“division de poderes”, “division entre poderes”, “division de los poderes”
y “division del poder”, ya que considera que es necesario a partir de su
planteamiento que cada uno de estos términos diferencia cierta
caracteristica de la separacion del poder, debido a ello propone llamar
“separacion de los poderes” con la finalidad de establecer un principio
organizativo en atencion a las diferentes funciones que cada uno cumple con
respecto a su atribucién y que son independientes como la funcién judicial,

legislativa y la de gobierno.
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OCTAVO. - En esa misma linea, Ferrajoli (2013a, p. 816), sefiala que
la “division del poder” puede ser definida como la articulacion del poder
que busca en todo momento controlar y equilibrar la competencia
relativa, esta necesidad se enmarca muy profundamente, tanto que los
poderes quedan divididos entre instituciones, 6rganos y funcionarios con la
finalidad de que el poder de uno limite al otro. En consecuencia, la separacion
de poderes implica que dentro del Estado pueda existir una independencia
reciproca entre las instituciones que representan el poder de una nacion,
debido a ello debe de existir una interdependencia de los 6rganos y de los

sujetos en donde se concretice que el poder se halla dividida.

En consecuencia, a pesar de que los conceptos expuestos lineas arriba
tienen una vertiente distinta, ambos se sustentan a partir de los principios
normativos que expresan, a pesar de que existe la referencia de impedir
el despotismo y limitar el poder en garantia de los intereses publicos y los
derechos fundamentales, ante esto existe una solida diferencia que debe ser
aplicado a las varias funciones donde pretende existir la separacion entre los
poderes y que se sobre entiende de que debe existir independencia de los

organos que lo componen de los mismos.
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4.2. TEORIZACION DE LA UNIDADES TEMATICAS

4.2.1. El ejercicio del poder constituyente como elemento del acto constituyente
segun Luigi Ferrajoli determina como ilegitima al Congreso

Constituyente Democratico peruano de 1993

El primer objetivo de la investigacion es: “ldentificar como influye el
ejercicio del poder constituyente bajo el acto constituyente segin Luigi
Ferrajoli en el proceso de legitimacién del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993”; siendo la argumentacion de la presente

teorizacién los siguientes:

PRIMERO. — Segun el paradigma del Estado Constitucional de
Derecho de Luigi Ferrajoli sostiene referente al poder constituyente que este
se encuentra situado entre la distincién que existe a través del “acto
constituyente” y “situacion constituyente” fijandose que ambos guardan
semejante relacion, en tanto situacién constituyente en el esquema de Luigi
Ferrajoli son todos los actos constitucionales a fin de obtener una constitucién
legitima, de tal suerte que, la situacion constituyente no debe ser subordinada
a ningun acto juridico o regulada por una norma positivizada, sino que ésta
emana de la misma naturaleza soberana del pueblo, el cual ain no ha
construido un lenguaje artificial (lenguaje juridico); entonces la situacion
constituyente no puede considerarse legitima o ilegitima, porque es tomado
mas como una accion singular y Unica que tiene la soberania de organizarse

para elaborar su propia constitucion.
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Mientras que en el acto constituyente es el accionar por un sujeto
constituyente (asamblea constituyente) para formar la constitucion mediante
el poder constituyente, el cual, desde ya, comienza a formar un lenguaje
artificial, pero que aln no estd subordinado a poder alguno, tomese por
ejemplo, que dicha asamblea no debe subordinarse al lenguaje, ni los
esquemas de la Declaracion de Derechos Humanos u otros tratados versados
en derechos humanos, asi como también a las ideologias o finalidades de los
partidos politicos que confluyen en un pais, ni tampoco por las ideologias de
las corrientes minoritarias (también denominadas poblaciones vulnerables)
que tras una bandera pretenden dominar al sujeto constituyente, sino que por
producto de una democracia, el mismo pueblo organizado y debidamente
representado genera por medio de diversos debates un nuevo lenguaje juridico

(artificial) comdn entre ellos.

Sobre el anterior punto, Ferrajoli (2013, p. 810) sostiene que el acto
constituyente en esencia se caracteriza por ser de grado, es decir, sobre este
acto no existen otros actos de superioridad que lo pueden subordinar, al
caracterizarse por este grado este tiene la facultad de ejercer el poder
constituyente para elaborar normas juridicas que sean democraticas para que

asi el pueblo pueda respetar cada norma originada por el poder constituyente.

Aclarado ello, a manera de ahondamiento, el poder constituyente nace
de aquellas revoluciones liberales que se produjeron en Francia y que sirvié
como aquella herramienta de legitimacion de aquel poder politico organizado
expresando asi la voluntad popular, siendo de esta manera la inspiracion de

una democracia con valores constitucionales, asimismo dentro del paradigma
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del Luigi Ferrajoli el poder constituyente es un poder originario que se
encuentra fundamentada en la filosofia politica de un Estado que configura la
teoria del derecho fundamentados en un derecho iusconstitucionalista,
permitiendo de esta manera la comprension de aspectos politicos y juridicos

en consonancia a la democracia sustancial y formal.

SEGUNDO. - Ahora bien, cuando sostiene que el poder constituyente
es el poder originario existe una fundamentacion que se caracteriza en que el
sujeto natural debe de estar representado por otro sujeto natural, el cual cuente
con autonomia de poder para que asi pueda obrar en beneficio de todos, del
mismo modo los poderes juridicos que se establecen a través de la
organizacion de la sociedad y se conforman en poderes del Estado que emana
un poder constituido y se encuentra vinculado al poder constituyente queda

textura a la representacion de la norma en su aspecto formal y sustancial.

Es necesario precisar que el poder constituyente es la actuacion de la
representacion de la voluntad de un pueblo soberano gozando de esta manera
de una libertad pre juridica y pre politica que seran plasmadas a través de un
documento constitucional cuya validez estard legitimada a través de una
asamblea constituyente estableciendo asi una situacién positiva vinculante a

los demas.

Asimismo, es menester remembrar que los demas poderes juridicos
gue conforman la organizacion de un Estado son poderes constituidos, por lo
gue es evidente que existe una oposicion entre ambos términos; el poder

constituyente no es un poder constituido mientras que el poder constituido si
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se encuentran inmersas en el poder constituyente por lo que éstas, estan
sujetas y subordinadas a decisiones validas e invalidas que se presentan en
una norma formal o sustancial, por otro lado, cabe resaltar que el poder
constituyente contrario a los poderes constituidos en el orden supra ordenado
no se encuentran sujetas a ninguna norma y ademas gozan de autonomia en

sus decisiones que emiten (Ferrajoli, 2013a, p. 809).

Por otro lado, tenemos al proceso de legitimacion del Congreso
Constituyente de 1993, ante esto es necesario sefialar que, la Constitucion
Politica de 1979 fue revocada a través de un golpe de Estado que implant6 un
Congreso Constituyente sin aproximarse a lo establecido dentro de los
parametros del acto constituyente y del poder constituyente, en ese sentido,
diferentes juristas mencionan que la Constitucion de 1993 es legitima porque
fue consultado a través de un referéndum, en la cual la misma poblacion

acepto a esta norma fundamental.

En ese mismo sentido, Pasara (1994, p. 11) sostiene que la
Constitucidn Politica de 1993, tiene originales cambios que han permitido que
la sociedad acepte como los derechos laborales cosntitucionalizados, lo que
ha servido para que se intuya en su aceptacion, claro esta que la aceptacion

de la norma constitucional se llevo por una poqusima diferencia.

TERCERO. - El problema que se suscita gira en torno al nacimiento
de la Constitucién Politica del Per( de 1993, esto como consecuencia de que
la mencionada norma fundamental fue elaborada de forma ilegal y no por el

cauce regular, esto como consecuencia de haberse producido del autogolpe
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de Estado que disolvid el Congreso de la Republica en el afio 1992, en ese
extremo, el Presidente de la Republica en aquel tiempo, el sefior Alberto
Fujimori Fujimori no cumplié con los pardmetros sustanciales, ni formales
exigidos por la Constitucién de 1979 existiendo de este modo una vulneracion

directa a la norma constitucional abolida ilegalmente.

En consecuencia, el dictador Alberto Fujimori Fujimori bajo
diferentes argucias convocé a un Congreso Constituyente Democréatico con
esta actitud quiso dar apariencia de legalidad y también refrendar una
supuesta equivalencia de poderes (lo que es parte de un Estado legislativo de
derecho, es decir, un culto y respeto exacerbado a la ley porque es ley),
asimismo la legitimidad del Congreso Constituyente Democratico no
compartio con los postulados esgrimidos dentro del paradigma del Estado
Constitucional de Derecho de Luigi Ferrajoli, ya que no se evidencia de
manera directa la voluntad del pueblo soberano para poder elegir a sus
representantes como requisito fundamental del acto constituyente, sino que
estas estuvieron enarboladas a través de puras fantasias de poder que
establecio el dictador en beneficio de sus propios intereses y de sus allegados

al poder.

CUARTO. - Por consiguiente, lo cuestionable del Congreso
Constituyente Democratico es que la mencionada figura fue creada por el
dictador, sin ningun sustento juridico de la propia naturaleza del poder
constituyente, sino mas bien todo lo contrario la gran parte de los poderes del

Estado, se encontraban ejercidas y sostenidas por el dictador quien dominé a
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su antojo el poder legislativo y el poder ejecutivo encaminando a que se crea

una Constitucion amafiada a sus propios intereses.

Como sostiene, Pasara (1994, p. 9) el 31 de octubre la ciudadania
peruana aprobo la nueva constitucion con una pequefia diferencia de votos,
es decir que el 51% de los votos han permitido a esta nueva constitucion regir
dentro del territorio peruano. Ante esta situacion es menester recordar que el
gobierno de alberto Fujimori en el afio 1992 clausur6 el congreso que habia

sido elegido en el afio 1990 evidenciando asi una inconstitucionalidad.

Por ende, la problematica radica en que si bien existié legitimidad a
través de un referéndum no se contaba con un elemento esencial al momento
de elaborar una norma constitucional como lo es el acto constituyente
(respaldada por las situaciones constituyentes) y el poder constituyente cuya
definicion se centra en la manifestacion de la voluntad popular, cuya
representacion se encuentra dirigida a cada uno de sus representantes, y
ademas son quienes ejercen de manera directa una democracia sustancial (del
cual se debatird ampliamente en la segunda teorizacion) y formal, por otro
lado, es mas el propio hecho de que la norma ha sido encargada a
parlamentarios de un mismo grupo politico que tenia mayor nimero en el
Congreso de la Republica y que formaban parte del gobierno de turno y no

existia imparcialidad y respeto a la democracia.

En esa misma linea, Linde (2020, p. 829) afirma que entre democracia
y derechos fundamentales existe un nexo relevante por lo que no seria loable

una democracia sin el reconocimiento de los derechos fundamentales, tal vez
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seria concebible si se considerase al menos los derechos politicos secundarios
ya que como anteriormente se sefialaba sin estos es imposible hablar de
democracia.  No obstante, la concepcidn de una democracia sin derechos
primarios implicaria estar frente a una democracia virtual totalitaria que

estaria en riesgo de ser disuelta.

En ese mismo sentido, el antecedente de investigacion nacional
titulado Crisis constitucional del Perd bicentenario, por Nina (2021),
recogida de la Revista Lumen, se estableci6 sobre la necesidad de resolver la
crisis constitucional mediante un adecuado proceso constitucional que
permita reformar, o enmendar el régimen politico del estado peruano, al estar
frente a una crisis constitucional, es necesario considerar el acto
constituyente democratico en donde todas las fuerzas politicas manifiesten su

voluntad de reformar la Constitucion actual.

QUINTO. - Para comprender mejor el panorama existente es
necesario determinar la situacion politica en la cual se gener6 la Constitucién
Politica de 1993, como ya se ha manifestado esta norma constitucional ha
surgido a través de un golpe de Estado que no tiene la identidad, ni parentesco
con el poder constituyente como tal, esto como consecuencia de la posicion
que establece Luigi Ferrajoli quién sostiene que un Estado Constitucional de
Derecho se caracteriza por tener dentro de su conformacion un poder
constituyente pleno ejercido por la voluntad popular (sin ninguna
subordinacion politica o legal) y no mediante el secuestro de los poderes del
Estado, en particular para el filésofo del derecho el poder constituyente es una

situacion activa que facultad a un poder para crear un consolidado de normas
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concrecionales que forjan el derecho constitucional de un pais, pero que estas

se respondan de manera sustancial, y no solo de manera formal.

SEXTO. - En suma, el poder constituyente es un elemento importante
dentro de un Estado Constitucional de Derecho como lo sefiala Luigi
Ferrajoli, en ese sentido, este elemento parte de aquella situacion que no tiene
ningun grado de subordinacién a ninguna semejanza siendo ejercida por un
sujeto constituyente, es decir, la posicion de este filosofo del derecho. es que
el poder constituyente nazca de la voluntad popular en su plenitud y no de un
grupo de personas cuyo interés es particular, sino que lo necesario se debe a
que no exista un grado de subordinacion que limite el ejercicio del sujeto

constituyente.

Es asi como, el poder constituyente se sirve del acto constituyente,
el cual establece que la esencia de su efecto se debe a que no se establece
ninguna subordinacién aprecidndose la independencia en la cual se
puede materializar la elaboracion de las normas fundamentales que giran
en un determinado pais, ademas es necesario que para salvaguardar el espiritu

democréatico se establezca la adecuacion de interés colectivo.

SEPTIMO. — Ademés, podria surgir la siguiente pregunta: ¢La
Constitucién de 1993 ha sido aceptada mediante un referéndum y hasta la
fecha lleva 29 afios en vigencia de lo que se puede inferir que existioé un poder
constituyente generado a través de un acto constituyente? De la pregunta
planteada se podria inferir que, si bien existio referéndum que aparentemente

legitimé la Constitucion de 1993, esto no confirma la dominacién y la
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subordinacion que se generd al momento politico que vivia el pais, ello por
las diferentes circunstancias histéricas que se ha podido evidenciar dentro de

la investigacion.

El solo hecho de haber cambiado la figura del poder constituyente por
un Congreso Constituyente Democréatico, en donde solamente participaron
ciertas fuerzas politicas y no todas en representacién de la voluntad
popular como deberia de haber sido, ello conlleva a la deslegitimacion de la
posicion que tiene la Constitucion Politica de 1993, por haberse enfocado de

manera circunstanciada a intereses politicos subalternos.

OCTAVO. - Al existir la falta del componente principal del poder
constituyente y la subordinacién de todos los actos constituyentes, nos
encontramos frente a la deslegitimacion de la norma constitucional, todo ello
porque la autocracia no ha dado espacio a realizar un nuevo lenguaje juridico
por parte de la misma poblacion, que es la base para llevar a cabo un correcto
Estado Constitucional de Derecho, sino que bajo la representacion de un
artificio llamado Congreso Constituyente Democratico pretendié legitimar
una constitucién, el cual evidencia el Estado legislativo de derecho en el cual

hoy vivimos, es decir, un respeto a la ley simplemente porque es ley.

En conclusion, el proceso de legitimacion del Congreso
Constituyente Democratico peruano de a 1993 no tiene ninguna similitud con
el poder constituyente que establece Luigi Ferrajoli como nocion de un
Estado Constitucional de Derecho, esto se debe a la situacion en la cual se

forjé la Constitucion Politica de 1993, donde no existio la representacion de
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toda la soberania, pues ni siquiera deberia asignarse a la lucha o prevalencia
de las fuerzas politicas, pues la finalidad es crear un nuevo lenguaje juridico

acorde a los intereses reales y facticos de una nacion.

A manera de critica, si realmente se deseara estar bajo el paradigma
del Estado Constitucional de Luigi Ferrajoli, no deberiamos someternos a
ningun interés particular, pues ello trastocaria las situaciones constituyentes
que debatiria la nacion peruana. Asimismo, el mismo contexto de la situacion
en donde se generd la norma constitucional no cumplio con lo exigido por la
norma constitucional anterior convirtiéndose en iligitima desde su
concepcion.

4.2.2. La democracia sustancial como elemento del acto constituyente segun la
concepcion de Luigi Ferrajoli determina como ilegitima al Congreso
Constituyente Democratico peruano de 1993

El segundo objetivo de la investigacion es: “Determinar como
influye la democracia sustancial bajo el acto constituyente segin Luigi
Ferrajoli el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 19937, siendo los argumentos de la presente
teorizacion los siguientes:

PRIMERO. — Para, Luigi Ferrajoli la democracia sustancial es
aquella que emerge de la voluntad del pueblo y que al mismo tiempo esta
ligado a las normas primarias (las mismas que no pueden ser negociadas,
suprimidas, enajenadas, ni reducidas, porque no pertenecen a la mayoria,

sino que son derechos que pertenecen a toda la poblacion), por lo tanto, la
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produccion de las normas primarias debe basarse en caracteristicas
universales, expectativas y necesidades que sean vitales para todos.

En esa misma linea, el antecedente nacional titulado La democracia
en el estado constitucional y el rol del tribunal constitucional, por Quispe
(2015), recogida de la Revista Juridica Cientifica SSIAS, establecié que el
ejercicio de la democracia y el ejercicio del poder politico son la razén de
un Estado democratico que se da por la voluntad de la soberania popular, es
decir, su existencia del Estado democratico se origina por la voluntad de la
mayoria, ademas, al estar bajo una democracia las facultades y los poderes
que ejerza son reconocidas en la norma fundamental para su debida
prevalencia y jerarquizacion en un Estado de derecho, ahora bien, en un
Estado constitucional la democracia permite reconocer el poder, la
aplicacion y aceptacion de la norma por la mayoria y finalmente la
participacion y la libertad de los ciudadanos frente al Estado.

En ese sentido, Pasara (1994, p.10) sostiene que la creacién de la
Constitucion de 1993 no ha tenido la participacién de toda la sociedad y
consigo la manifestacion popular, ya que el propio contexto politico, social
y econdmico no era el adecuado, esto como consecuencia del autogolpe de
Estado, asimismo, mediante el Decreto Ley N° 25684 se aprobd la Ley de
Elecciones para el Congreso Constituyente Democratico cuyo proceso no
fue transparente de tal manera que permitio al gobierno de entonces tener la
mayoria de curules.

Mientras que, la democracia formal es aquella facultad que se

encuentra arraigada también dentro de la soberania y su respectiva
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autonomia para poder decidir y elegir sobre sus representantes, esto es
quienes asumiran diferentes cargos publicos en beneficio de la sociedad,
asimismo a través de la democracia formal se levantara estructuras y normas
secundarias, las cuales, si son pasibles de negociar, reducir o modificar.

En esa circunstancia es que el filésofo sostiene que dentro de la
democracia existen dos tipos: la formal y la sustancial, el problema es que
es un Estado legislativo de derecho, solo se observa y se teoriza sobre la
democracia formal, esto es que, se reduce al derecho a formulas populistas
o0 leyes con nombre propio, las cuales solo basta la mera aprobacion por
parte del congreso o de un parlamento para que la poblacion acate
silenciosamente la voluntad del legislador, es decir, reducir al derecho a un
mero formalismo legal.

En cambio, en un correcto Estado Constitucional de Derecho, segln
remarca Luigi Ferrajoli, ambas democracias deben confluir, esto es que
confluyan las cuatro dimensiones de la democracia: (a) democracia politica,
(b) democracia civil, (c) democracia liberal y (d) democracia social, siendo
que, en cada una de ellas fluira la democracia sustancial (produccién de
normas primarias) y la democracia formal (produccién de normas
secundarias), siendo mas didacticos, los tipos de democracia sustancial y
formal ayudan a orientar al sujeto constituyente sobre lo que ha futuro estara
sujeto a una modificacién y lo que no esta sujeto a modificacion, a fin de
gue una vez producida la constitucién y consecuentemente el ordenamiento
juridico, los dispositivos normativos sean reguladas por la validez sustancial

y no exclusivamente sobre la validez formal.
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Para mejor entendimiento de lo expresado detallaremos mediante
ejemplos normativos como fluyen las dimensiones y los tipos de democracia
mediante el siguiente cuadro:

Tabla 4. Tabla sobre la fluidez entre los tipos y dimensiones de la democracia segun
Luigi Ferrajoli

Democracia sustancial Democracia formal

. . - La poblacidn elija los
Democracia politica Esta prohibido la censura requJ)isitos para sJe ;
Gobernabilidad del derecho al voto . .
( ) presidente de la nacion

L - - La poblacién puede
Democracia civil Esta prohibido prohibir en P Pueat

. realizar actos juridicos que

(Referido a los derechos los contratos la
- X Y no contravengan el orden
civiles) indemnizacion

publico

*Civil: La poblacién puede
crear diversos tipos de
sociedad con fines de lucro

*Civil: Toda persona tiene

Democracia liberal iniciativa de empresa y .

o S o0 sin lucro
(Proteccidn de los derechos | asociacion - : .,
N * . Penal: La poblacion
individuales y de Penal: Toda persona es - .

. . puede decidir la severidad
autonomia) inocente hasta que se

de la pena en la cantidad

demuestro su culpabilidad de pena privativa de

libertad
La poblacion debe gozar La poblacidn decide el
Democracia social de un acceso gratuito y canon para la
(Derechos sociales) eficaz a la salud, sostenibilidad del derecho
educacion, etc. a la salud, educacion, etc.

Fuente: Elaboracion propia

Entonces, tras el cuadro evidenciado, un Estado legislativo de
derecho solo se preocupa por la democracia formal y bajo ciertas artimafias
trata de legitimar la su decision bajo el pretexto de que la ley es la ley,
mientras que, en un Estado Constitucional de derecho, existe una
correlacion y reciprocidad entre democracia sustancia y formal.

Por otro lado, como se ha sostenido, el Congreso Constituyente
Democratico ha sido una institucion creada por el expresidente de la
Republica Alberto Fujimori, es asi como se dejo de lado los lineamientos
del poder constituyente, ante tal situacion debemos de expresar que al

mismo tiempo no existié bases de la democracia sustancial (pues no hubo
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intervencion de la soberania para debatir los derechos primarios), ya que
segun los hechos historicos se puede apreciar que el cambio de constitucion
se debio a un golpe de Estado, en donde la democracia fue desquebrajada y
se impuso el poder absoluto del gobernante, ante tal hecho se convoco a
elecciones en la cual no participaron la mayoria de partidos politicos, ello
porque estos se encontraban distantes por la dura situacion de la democracia
peruana. De esta situacion se aprovecharon para poder convocar de manera
limitada la representatividad de la poblacion, ya que los partidos politicos
que participaron solamente fueron unos cuantos que también establecian sus
intereses particulares y de los grupos de poder.

SEGUNDO. - Ahora bien, segun el pensamiento de Luigi Ferrajoli
la democracia sustancial reside como componente principal en la soberania
popular estableciendo de esta manera las expectativas y necesidades vitales
en el disefio de los diferentes poderes.

En la misma linea, la inquietud que surge es respecto a la
conformacidn de una autonomia politica que se encuentra inmersa dentro de
la autonomia civil como nocién elemental que se entrelazan ante cualquier
circunstancia, es por ello, que es considerada parte de los derechos
fundamentales o como principios, donde cada ciudadano tiene la obligacién
de participar en respuesta a su soberania y determinacion de su autonomia
independiente que sera expresado por su propia voluntad que se establece
en una decision social segun la determinacion del consenso del sujeto

constituyente.
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TERCERO. — Es necesario, reiterar que la Constitucion Politica del
Per( de 1993 fue creada a través de un golpe de Estado, que no permitio que
ni siquiera las fuerzas politicas y de representacion colectiva sean parte del
nuevo planteamiento de la norma constitucional (ya que lo correcto es
ingresar a la situacion constituyente sin subordinacion alguna), esto se debe
a que la mayoria de las fuerzas politicas estuvieron en contra de las acciones
del gobierno, como el cierre del parlamento, en suma las consecuencias que
se dieron fueron aprovechadas para establecer una figura nueva como es el
Congreso Constituyente Democratico.

Por otro lado, el Congreso Constituyente Democratico no tenia
ninguna postura elemental de la democracia sustancial, ya que por el
contexto generado las fuerzas politicas no estuvieron de acuerdo con lo
acontecido, asimismo, otra situacion que se puede apreciar es que la mayoria
de los que conformaban este Congreso Constituyente Democratico eran del
partido politico de turno estableciéndose de esa manera un vinculo de
parcialidad, lo que conlleva a pensar que la realizacion de la Constitucion
de 1993 estuvo direccionada solamente a un grupo de personas y no como
deberia de ser en representacion de todas las facciones omitiendo de manera
directa la soberania de la voluntad popular y consigo de la democracia
sustancial recayendo a que nuestro pais no tiene de manera integra la
composicién de un Estado Constitucional de Derecho en donde se ejerza
una democracia liberal acompafada del respeto de los derechos primarios.

CUARTO. — A manera de posicion de confrontacion podrian surgir

diferentes posiciones en las cuales se establezca la legitimidad de la
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Constitucion de 1993, por su periodo de vigencia y aceptacion que se dio
mediante el referéndum, pero cabe sostener lo que se aprecia hoy en dia
cuando los diferentes ciudadanos se quejan y hasta realizan protestas con la
finalidad de que se realice un cambio de Constitucion o en su defecto se
materialice una reforma constitucional, lo cual, se cae otra vez en el
problema del formalismo, tratar de legitimar una ley irregular, mediante una
democracia formal, el cual es el ADN del Estado legislativo de derecho.

Aunado a lo anterior, el haber sido elaborado a través de las
limitaciones que no siguen los preceptos basicos de un poder constituyente
como se realiz6 en Francia y en Estados Unidos conlleva a que la poblacion
este disconforme, por ello, que los precedentes establecidos en otros paises
son importante porque nos permiten evidenciar los beneficios y también los
defectos que deben de ser superados por el que acoge las teorias
establecidas, asimismo y por otro lado, mas cuando lo que se pretende sea
cambiar todo el conjunto de normas constituyentes que influencian de
manera directa a la organizacion de un Estado y la concrecién de los
derechos fundamentales de la persona.

QUINTO. — En lo manifestado con anterioridad se ha podido
apreciar que el pensamiento de Luigi Ferrajoli es necesario e imprescindible
al momento de convocar a un acto constituyente que procedera a la
iniciacion del poder constituyente (que son situaciones constituyentes), es
en ese aspecto que, la configuracién de la democracia sustancial
constituye un elemento necesario que involucra la finalidad de llevar a

cabo una constitucion segun un correcto Estado Constitucional de Derecho,



4.2.3.

196

ya que a través de este la poblacion autoriza de manera amplia a que se elija
a sus representantes quienes expondran las condiciones que son necesarias
para ese grupo de personas generando asi la participacion ciudadana propio
de un sistema democrético.

En conclusion, se ha podido evidenciar que el Congreso
Constituyente Democratico de 1993, no ha tenido legitimidad como lo
plantea Luigi Ferrajoli, esto como consecuencia de que los diferentes
partidos politicos no han participado de este Congreso excluyendo la
representatividad de diversos grupos sociales. Por lo tanto, ante la falta de
una democracia sustancial en donde no participaron todos los grupos
politicos se han construido solamente postulados de una cierta sociedad, que

por cuestidn logica no ha generado consenso.

La separacion y division de poderes como elemento del acto
constituyente segun la concepcion de Luigi Ferrajoli determina como
ilegitima al Congreso Constituyente Democréatico peruano de 1993

El tercer objetivo de la investigacion es: “Examinar como influye la
separacion y division de poderes bajo el acto constituyente segun Luigi
Ferrajoli el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente
Democratico peruano de 19937, siendo los argumentos de la presente
teorizacion los siguientes:

PRIMERO. — La division de poderes es un mecanismo equitativo
dentro de las dimensiones de un Estado, en ese sentido, para Luigi Ferrajoli
la representacion politica es el pilar importante para elegir a los

representantes que disefiaran cada uno de los poderes del Estado, en el caso
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del nuestro pais, al Poder Legislativo y al Poder ejecutivo siendo estos los
mas importantes para determinar el rumbo del pais, ante esta situacion es
elemental que surja una separacién de poderes con la finalidad de mantener
un equilibrio dentro del Estado y su estructuracion.

Entonces para una mejor comprension, la separacién de poderes
segun Luigi Ferrajoli es la correcta distribucion de funciones que se le
otorga a las instituciones de cada poder del estado (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial), como a los funcionarios que ejercitaran sus roles; mientras que la
separacion serd el de no atribuirse roles y funciones de las demas
instituciones o funcionarios, podria llegarse a decir, que mientras uno es el
aspecto positivo del como se distribuye el poder, el segundo es el aspecto
de advertencia o negativa que no usar los roles de otros 6rganos.

Tras lo dicho, tampoco puede caerse en el extremo de que caminen
de forma aislada los poderes del estado, sino que deben confluir, ser
coprotagonistas, porque hay una sola direccién y una meta que la soberania
debe emprender, el problema radica como lo hemos venido anotando,
cuando la separacion y division se realiza bajo presupuestos de la
democracia formal, es decir, un aprobar de leyes por aprobar, sin examinar
las posibles antinomias sustanciales que puedan repercutir a un Estado, por
ejemplo, mientras el Poder Judicial emite una sentencia condenatoria a un
ciudadano que ha quebrado su deber social, el Poder Ejecutivo lo indulta,
ello es una evidente inconsistencia sustancial que no es debatida

idoneamente en los Estados, porque curiosamente los Estados legislativos
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de derecho avalan indirectamente estas desinteligencias so pretexto del
aforismo: la ley es la ley.

Entonces, con respecto, al proceso de legitimacion del Congreso
Constituyente Democratico cabe resaltar que segun los hechos historicos la
separacion de poderes se encontraba afectada, esto se debid a que mediante
un acto de fuerza y sin amparo legal cerrd el parlamento y seguido a ello
convocd a un Congreso Constituyente Democratico debido a la presion de
la comunidad internacional.

SEGUNDQO. - El problema que se suscita es que al momento de
generarse el autogolpe de Estado; el Congreso de la Republica fue disuelta
de manera abrupta sin respetar lo establecido por la Constitucion Politica
de 1979, en ese sentido, la separacion de poderes se vio perjudicada porque
el Poder Ejecutivo tenia el control de las demas instituciones, situacion que
no es legitimada por una democracia sustancial, consecuentemente, se
instauro el Congreso Constituyente Democratico, como ya se dijo, en el que
ni siquiera la mayoria de los partidos politicos participaron para no
convalidar la irregularidad existente, ademas que consideraban ilegal e
inconstitucional esa situacion, sin embargo, el dia de hoy el texto
constitucional esta en vigencia, aunque con numerosas modificaciones o
reformas introducidas.

Siendo mas concretos, no se debatié como deberia llevarse los roles,
funciones y limitaciones de los diversos 6rganos constitucionales basados

en la democracia sustancial, sino que la division y separacion fue a través
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de una democracia formal, es decir, de aprobar la ley sin motivo de
cuestionamiento sustancial.

TERCERO. - El principio de separacion de poderes es fundamental
para el funcionamiento del Estado, es asi que, cuando se distorsiona la
esencia de este elemento que conforma un Estado Constitucional de
Derecho, la funcién del Estado puede verse alterado por las cuestiones
politicas personales que pueden generar consecuencias desfavorables para
la sociedad, en ese sentido, como parte necesaria se debe de respetar la
separacion de poderes y estas deben de ser debidamente debatidas en sus
roles, funciones y limitaciones.

Por ello, Ferrajoli (2013a, p. 816) sostiene que la representacion
politica se encuentra relacionado con la division y la separacion de poderes
encontrandose contempladas dentro de las diferentes normas de
competencia que existen para la delimitar los poderes publicos segun su
atribucion o su distribucion, pero en ocasiones sus definiciones estan
caracterizados por su formalidad de cada figura, en suma existe 6rganos y
funciones que no han sido establecidos segin su representatividad, la
division y la separacion.

CUARTO. - Al respecto, la funcién del poder constituyente nace y
tiene origen en la soberania originaria, extraordinaria, suprema y directa
cuyo ejercicio se desenvuelve en la sociedad politica que se identifica con
el Estado, a partir de ello la norma constitucional presentara una clara
personalidad de las bases adoptadas. En razén a ello, la nocion del cambio

de una Constitucion se centra en las posiciones delimitadas que surgen de la
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sociedad politica y no como lo planteado en la Constitucion de 1993, que
surgi6 de una medida de fuerza, es decir, del interés subalterno que
resquebrajo las instituciones del Estado con el argumento de enfrentar con
firmeza el fendbmeno de la subversién galopante en ese momento que

enfrentaba el pais.

QUINTO. - Por ello, la promulgacion de la Constitucion de 1993 no
atiende a la representacion politica del colectivo y su democracia, mucho
menos tiene en ella una nocion racional de buscar un cambio de
constitucidn, y en ella no respeta las concepciones establecidas de un poder
constituyente, el cual legitima la accion de un cambio de paradigma
constitucional.

Por ende, la critica realizada a la Constitucion Politica del Pert de
1993, gira en torno a su creacién como norma constitucional, ya que esta
carecia de toda legitimidad segun lo establecido por la Constitucion de 1979,
debido a que no se adoptaron los mecanismos necesarios tanto en su forma
sustancial y formal, mas por el contrario se prest6 para las intenciones de un
sector particular o de un grupo politico, donde no se establecié una
verdadera voluntad popular, y si lo hizo fue para un determinado sector,
evitando asi postulaciones que generen una concertacion democratica plena
de todos los sectores que conforman el Estado, se puede afirmar que se llevd
a cabo un referéndum para su aprobacion, pero esta ya no contenia la
seguridad, ni la informacidn necesaria para su autodeterminacion siendo asi

que se extendieron mas alla de lo considerado doctrinariamente como poder
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constituyente y afectaron la divisidbn de poderes establecida por la
Constitucion Politica de 1979.

En conclusidn, la division o separacion de poderes debe de centrarse
en una independencia controlada que mantendré el equilibrio entre cada uno
de los poderes establecidos previamente dentro de la norma constitucional,
siendo que en el caso de la legitimacion del Congreso Constituyente
Democratico se ha podido apreciar que este giraba a través de una influencia
del Poder Ejecutivo perdiendo de esta manera la autonomia y en
dependencia para poder elaborar la norma constitucional siendo a tal punto
que en la autocracia trato de darle una apariencia de legalidad a pesar de las

intervenciones previstas.
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DISCUSION DE LOS RESULTADOS

El trabajo de investigacién ha demostrado que no existio una evaluacion
del Acto Constituyente segin Luigi Ferrajoli en la legitimacién del Congreso
Constituyente Democréatico peruano de 1993, esto como consecuencia que dentro
de la elaboracion de la Constitucion Politica de 1993, no se establecieron los
lineamientos que se han considerado a través de la experiencia Francesa y
Estadounidense donde el poder constituyente emergia de la voluntad de la
soberania popular y no de un grupo de poder como lo sucedido en el afio de 1992
cuando el gobernante de entonces disolvio el Congreso de la Republica con la
finalidad de poder establecer una nueva Constitucion que sirva a sus intereses, en
cambio lo que se postula hoy en dia por la sociedad es el cambio de la Constitucion
ya que no contd con la participacién mayoritaria de los sectores politicos, asimismo

por otro lado, algunos desean la reforma constitucional.

Es evidente que esto sucediera porque no se ha podido evidenciar lo
sefialado por Luigi Ferrajoli, esto es, la necesidad de los elementos que configuran
un Estado Constitucional de Derecho como es el poder constituyente, la democracia
sustancial y la division de poderes, en ese sentido llevandolas a la experiencia de la

realidad peruana se ha podido apreciar lo siguiente:

Con respecto a la democracia sustancial como elemento necesario del acto
constituyente se ha podido evidenciar que no existio ni siquiera la participacion de
los grupos politicos diferenciales a fin de debatir los derechos primarios de una
nacion, ello porque este cambio de la norma constitucional se debié a un acto de

fuerza, que limitd la participacion de la ciudadania y con ello enervando su voluntad
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de decidir sobre sus representantes, por otro lado, el elemento de la division de
poderes también tuvo como consecuencia que se contrajera un dinamismo de
poderes esto como resultado de la intervencién de un poder en otro, y finalmente,
el poder constituyente se vio quebrado porque la autocracia cre6 una nueva figura
para establecer la creacion de la norma constitucional que fue el Congreso
Constituyente Democrético que fue conformado por algunos partidos politicos y

que no todas las fuerzas estaban presentes en la representacion de la poblacion.

Como autocritica en la presente investigacion se deberia de profundizar la
naturaleza del Congreso Constituyente Democratico, esto porque no existe
literatura referente al tema (pero en el sentido doctrinario fuerte), lo que, conlleva
a que fue creado de manera hibrida sin tener en cuenta sobre los precedentes
establecidos del poder constituyente de Francia y Estados Unidos, por otro lado, ha
sido imposible establecer una secuencia l6gica con respecto a la limitacion de la
participacion ciudadana, ademas es necesario también direccionar las bases de la
politica tradicional que se ostenta en la actualidad, siendo este un tema que no

estamos preparados para establecer una postura.

En ese sentido, el hallazgo demostrado se condice y se debate también con
otras investigaciones nacionales e internacionales, tales como la tesis titulada “La
democracia en el estado constitucional y el rol del tribunal constitucional”,
realizada por Quispe (2015), en esta investigacion el autor tuvo como finalidad
expresar de manera detallada el ejercicio de la democracia y su efecto en el ejercicio
del poder politico, lo que conlleva a determinar que la investigacion realizada se
asemeja con respecto a la democracia, el cual se condice con nuestro trabajo, en

tanto el elemento democracia es vital y fundamental para la generacion de una
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constitucion, solo que Luigi Ferrajoli no solo examina la parte de la democracia
tradicional o formal como se ha venido explicando, sino que compromete a diversos

estados a manejar la democracia sustancial.

Asimismo, como investigacion nacional tenemos a la tesis titulada “El
proceso constituyente y la violencia politica: Los debates constitucionales de 1979
y 1993 frente a la subversion”, de Flores (2019), en esta investigacion el
investigador realiza de manera detallada los conflictos que surgieron ante el
nacimiento de la Constitucion de 1993, siendo especificos sobre las cuestiones
historicas sucedidas en ese entonces, lo cual se relaciona con nuestro aporte, en
tanto, la democracia sustancial es dejada de lado, y justamente porque es dejado de
lado, es que tarde o temprano como esta ocurriendo ya en nuestro pais, existira
inconformidad y frustracién respecto al respeto a una constitucion que carece de

legitimida de origen.

Finalmente, como investigacion internacional tenemos al articulo indexado
que lleva por titulo “;Congreso o asamblea constituyentes?”, por Sutil (2015), en
esta investigacion se realiza una distincion entre congreso y la asamblea
constituyente con la finalidad de enmarcar las diferentes posiciones académicas
pues el pais de Chile no cuenta con una experiencia politica y juridica del cémo
debe manejarse de manera correcta una constitucion, de tal suerte que, en relacion
con los resultados obtenidos en la presente investigacion, podriamos llegar a
advertir que asi se haga una constitucién basada en una asamblea constituyente o
un congreso, no servird de nada, porque los componentes: (a) poder constituyente
del acto constituyente, (b) democracia sustancial y (c) separacion de poderes, no

estardn presentes para llevar a cabo un Estado Constitucional de Derecho segln ha
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analizado Luigi Ferrajoli, es decir, de disfrazar al Estado legislativo de derecho

como si fuera uno constitucional.

Los resultados obtenidos sirven para que se pueda mediante la
cientificidad del derecho establecer que la Constitucién Politica del Peru de 1993,
a sido configurada a través de una vulneracion a la Constitucion del 1979 y que se
permita una nueva Constitucion Politica en donde todos expresen su manifestacion

sobre la soberania nacional.

Lo que si fuese provecho es que los futuros investigadores promuevan un
estudio sobre la positivizacion del poder constituyente y demas componentes
dentro de la norma constitucional estableciendo asi un pardmetro positivista que

conlleve a una mejor aplicacién cuando resulte necesario.

Tras todo lo dicho, la propuesta de mejora gira entorno a que mediante los
postulados de Luigi Ferrajoli se puede establecer que, si es posible el cambio de
constitucion toda vez que no se establecieron de manera correcta la democracia
sustancial, la division de poderes y sobre todo el poder constituyente que nos limita
a seguir teniendo una division en el respeto a la norma constitucional por no haber

participado los diferentes grupos sociales a través de sus representantes.
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CONCLUSIONES

Se analizd que el acto constituyente segun Luigi Ferrajoli ha evidenciado que
el proceso de legitimacion del Congreso Constituyente Democréatico peruano
de 1993 es negativo, porque no han sido establecidas a través de los
componentes de un Estado Constitucional de Derecho, los cuales son: (a) poder
constituyente del acto constituyente, (b) democracia sustancial y (c) separacion
de poderes; siendo ademas que la teoria de Ferrajoli evidencia o desenmascara
a los pseudo Estados Constitucionales de Derecho, que bien pueden ser de un
gobierno de derecha o izquierda, en tanto, Ferrajoli los identifica como Estados
legislativos de derecho, porque solo se estan conduciendo por la concepcidn

de la democracia formal.

Se identificd que el ejercicio del poder constituyente bajo el acto constituyente
segun Luigi Ferrajoli no da legitimacién al Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993, porque la forma y modo en que se cred la
constitucion peruana fue sin el ejercicio de la situacion constituyente, es decir,
que el sujeto constituyente (Congreso Constituyente Democréatico) estuvo

subordinado al gobierno de entonces.

Se determind que la democracia sustancial bajo el acto constituyente segun
Luigi Ferrajoli no da legitimacion al Congreso Constituyente Democratico
peruano de 1993, todo ello porque la Constitucion Politica de 1993 ha surgido
de la composicion de un grupo de poder cuyos intereses se sobreponian a la
voluntad soberana del pueblo y del bien comdn, esto es que no se han puesto

en debate los derechos primarios que son basados por las expectativas y
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necesidades apremiantes de la soberania popular, sino que solo fue un conjunto

de normas formales creadas por intereses subalternos.

Se examind que la separacion y division de poderes bajo el acto constituyente
segun Luigi Ferrajoli no da legitimacion al Congreso Constituyente
Democratico peruano de 1993, todo esto porque la autocracia tuvo el control
del Poder Ejecutivo y Legislativo, causando de esta manera un conflicto de
intereses que no han resguardado la imparcialidad y autonomia para la creacion
de una constitucion peruana, tampoco se ha debatido las limitaciones, los roles
o funciones al momento de plantear la separacion y division de poderes en la

nueva constitucion, a través de la soberania popular.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda llevar a adelante los resultados obtenidos, esto es, de
elaborarse una nueva Constitucion, que contenga fundamentos cientificos -
filoséficos, utilizando los elementos establecidos por el filosofo Luigi
Ferrajoli, siendo estos Ultimos: (a) poder constituyente del acto constituyente,
(b) democracia sustancial y (c) separacion de poderes, con la finalidad de poder

alcanzar un correcto paradigma de Estado Constitucional de Derecho.

Se recomienda el debido adiestramiento o capacitacion a los operadores del
derecho sobre el paradigma del Estado Constitucional de Derecho segun Luigi
Ferrajoli, antes de crear una nueva constitucion, a fin de que en base a dicha
doctrina filoséfica constitucional podamos respaldar los procesos, fases,

mecanismos y/o evaluaciones que ella derive.

Se recomienda tener cuidado en evidenciar que no todo pais que afirme seguir
los prespuestos béasicos (estandares) de un Estado Constitucional de Derecho
(tales como: (1) derechos fundamentales, (2) democracia y (3) garantias
constitucionales), no implica que lo sea, sino que lo mas importante es crear
una constitucion mediante una democracia sustancial y dar las garantias para

su independencia.

Se recomienda llevar a cabo una nueva investigacién respecto a la
naturaleza, caracteristicas, presupuestos, fundamentos o principios sobre el
poder constituyente, en tanto al ser un concepto abstracto (derivado de un
lenguaje artificial) se condice a que pueda ser utilizada y manipulada bajo

ideologias clasicas como de movimientos izquierdistas, derechistas, centro,
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doctrinas emergentes o filosofias contemporaneas, todo ello con el propdsito
de tener una teoria estandar sobre el poder constituyente, ya que dicha

institucion juridica es la base para la creacion de una nueva constitucion.

Se recomienda publicar los resultados de esta investigacion en los fueros
académicos, sea estos a través de articulos de investigacion, disertaciones,

clases universitarias, entre otros.
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ANEXOS



MATRIZ DE CONSISTENCIA
Tabla 5. Matriz de consistencia

constituyente segun Luigi Ferrajoli en
el proceso de legitimacion del
Congreso Constituyente Democratico
peruano de 1993?

constituyente segun Luigi Ferrajoli en el
proceso de legitimacion del Congreso
Constituyente Democrético peruano de 1993.

PROBLEMAS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

¢De qué manera influye el ejercicio del
poder constituyente bajo el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli en
el proceso de legitimacion del
Congreso Constituyente Democratico
peruano de 1993?

¢De qué manera influye la democracia
sustancial bajo el acto constituyente
segun Luigi Ferrajoli en el proceso de
legitimacion del Congreso
Constituyente Democratico peruano de
1993?

¢De qué manera influye la separacién y
division de poderes bajo el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli en
el proceso de legitimacion del
Congreso Constituyente Democréatico
peruano de 1993?

Identificar la manera en que influye el
ejercicio del poder constituyente bajo el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli en el
proceso de legitimacién del Congreso
Constituyente Democratico peruano de 1993.

Determinar la manera en que influye la
democracia sustancial bajo el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli en el
proceso de legitimacién del Congreso
Constituyente Democratico peruano de 1993.

Examinar la manera en que influye la
separacion y division de poderes bajo el acto
constituyente segun Luigi Ferrajoli en el
proceso de legitimacién del Congreso
Constituyente Democratico peruano de 1993.

Luigi Ferrajoli
Subcategorias:

e Democracia sustancial
e Poder Constituyente
e Separacion de poderes

Categoria 2

Congreso  Constituyente
Democratico peruano de
1993

Subcategorias:

e llegitimidad
constitucional

EgggﬂtJELGXION DEL OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION | CATEGORIAS METODOLOGIA
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL Categoria 1 Tipp y ni\_/el qlg investiga_ciérl N
¢.De qué manera influye el acto | Analizar la manera en que influye el acto | Acto constituyente segun La investigacion es de tipo “Basico o

Fundamental” con un nivel
“Explicativo” y un enfoque cualitativo.

Disefio de investigacion
Observacional

Técnica de Investigacion
Investigacion documental, es decir, se
uso solo los libros.

Instrumento de Analisis
Se hizo uso del instrumento del fichaje.

Procesamiento y Andlisis

Los datos, que son las fichas, se
procesaron por la hermenéutica a fin de
que se forme un marco teérico y poder
responder a las preguntas de
investigacion.

Método General
Se utilizé el método hermenéutico.

Meétodo Especifico

Se puso en practica la interpretacion
exegética e interpretacion sistemético-
l6gica.

Fuente: Elaboracion propia
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CONSENTIMIENTO INFORMADO
La misma situacion que las consideraciones éticas, el consentimiento informado
tiene la misma naturaleza, es decir, que no es necesario, ni obligatorio tener los
permisos de la persona a quien se va a aplicar los instrumentos de recoleccion de datos,
ya que la presente tesis es de caracter cualitativo - tedrica, por ello, no es necesario

ningun consentimiento informado.
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EVIDENCIAS FOTOGRAFICAS
Al no ser un trabajo de campo, no amerité tomar fotografia alguna, pues fue un

trabajo de analisis documental.
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