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EL POPULISMO

El populismo es un concepto controvertido[i], sin embargo, puede entenderse como “un modo de identificacion a disposicion de cualquier actor politico
que opere en un campo discursivo en el cual la nocién de soberania del pueblo y su corolario inevitable, el conflicto entre los poderosos y los débiles,
constituyen elementos centrales de su imaginario politico"[iil. Para el populista, por lo tanto, lo primordial no es el bienestar de largo plazo, sino el
contento del elector, la aprobacién ciudadana, el beneplacito de las redes sociales, el favor de las encuestas o sintonizar con el parecer de las
“mayorias”. El populista no se inclina ante la Constitucién o la Ley, se inclina ante la aprobacién de su soberano: el pueblo.

Populismo Judicial

EL‘_LAJUSTICIA PUEDE SER POPULAR?

La justicia no puede verse en este espejo. La justicia sélo debe verse en el espejo de la Constitucidn y las leyes y, debe ser inclusive impopular y es,
por naturaleza contra mayoritaria. Para Luigi Ferrajoli, un jurista italiano que no puede ser calificado de liberal o de derecha, sino mas bien de
izquierda, padre del neo constitucionalismo y del garantismo penal, “la fundamentacién principal del papel de los jueces esta en su actuacion de
acuerdo con el derecholiiil. Ernesto Garzén Valdés afirma, en esta direccion, que “la funcién de los jueces supremos no consiste en expresar en sus
fallos la voluntad popular, sino por el contrario, poner limites a los posibles extravios inconstitucionales de los representantes de esa voluntad"[iv]

¢QUE ESTA SUCEDIENDO EN EL PERU?

El sistema judicial ha tenido que asumir un rol importante en los casos de corrupcién publica, desarrollando un claro activismo judicial, particularmente
(pero no exclusivamente), a nivel de la justicia anti corrupcién. Simultdneamente, se puso al descubierto una red de corrupcién intra e interjudicial que
ha deteriorado mas la percepcién ciudadana de este poder del Estado.

La combinacién de ambos factores, a mi juicio, ha impulsado un peligroso populismo judicial caracterizado por el hecho de que no pocos componentes
de este sistema (jueces de primera instancia, jueces superiores, jueces supremos e inclusive érganos de control) han preferido, antes que el apego al
derecho y la jurisprudencia, el agrado de la ciudadania y el elogio de las redes sociales. Veamos algunas evidencias indicativas de ello, en el ambito del
Poder Judicial, reservando los casos del Ministerio Publico para un préximo comentario:

e En el ambito de la justicia anticorrupcidn, luego de que el Tribunal Constitucional, que es el supremo intérprete de la Constitucién, anulara la
prision preventiva de los sefiores Ollanta Humala y Nadine Heredia a través del caso 04780-2017, quedé claramente cuestionado el modus
operandi de la fiscalia y de los jueces anticorrupcién de solicitar y conceder (respectivamente) prisiones preventivas sin juicio y acusacion previa.
Solicitarlas por parte de los fiscales, con posterioridad a ese fallo que se emitié hace un afio y lo que es peor, concederlas por parte de los jueces,
solo se puede entender porque estos Ultimos dejaron de actuar en funcién de la Constitucion y la ley y actuaron, como dice Ernesto Garzén
Valdez, buscando “expresar en sus fallos la voluntad popular”. Muchos jueces, ademas del Sr. Carhuancho han sido los que han actuado de este
modo. Los que han actuado en sentido distinto, han sido ciertamente la minoria. Recién un afio después de anulada la prisidn preventiva se ha
conocido la acusacion del Fiscal.

 Otro caso que llama poderosamente la atencién esta referido al “enfoque de género en la educacién” en el cual se ve un paralelismo inocultable
entre los resultados de las encuestas contratadas por el MINEDU acerca del tema y la evoluciéon de los votos de los jueces supremos en la Accién
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Suprema de Justicia de la Republica). Desde 2017, el MINEDU exhibié encuestas que arrojaban una abultada opinion favorable al citado enfoque
y, curiosamente a los pocos dias de que se conoce el fallo favorable al MINEDU, un ultimo sondeo de la misma encuestadora que contratara el
mismo ministerio, arrojé un respaldo de mas del 80 % a este enfoque. Se tiene entonces una evidencia concreta: la decisién coincide con el
supuesto sentir popular expresado en las encuestas. Sin embargo, no necesariamente coincide con la Constitucién ya que el reclamo de
participacién de la familia en la elaboracién del enfoque educativo, que fue materia central de la demanda, ha sido dejado de lado, vaciando de
contenido el articulo 4 de la Constitucién que consagra “la proteccion de la familia y el matrimonio y los reconoce como institutos naturales de la
sociedad”, asi como el articulo 5 de la Constitucién que “define el matrimonio como la unién estable del vardn y la mujer”. Este caso muestra un
ejemplo de justicia que tiene todo el respaldo de los ciudadanos, pero que, salta barias disposiciones constitucionales vigentes.

« Otro sintoma del populismo judicial es el propio sistema de comunicacién del Poder Judicial y en particular la llamada Justicia TV, que no tiene un
mecanismo aleatorio, normado ni mucho menos general de cobertura de las actuaciones judiciales, como por ejemplo sucede en el Tribunal
Constitucional en el cual “todas las audiencias” son televisadas sin seleccién u orientacién previa. En el Poder Judicial, su sistema de
comunicacion decide a qué procesos da cobertura, qué decisiones difunde y cuanta cobertura otorga a un juez, convirtiéndose en un arbitrario
sistema de propaganda del sistema judicial donde unos casos tienen prevalencia frente a otros. Lo que origina esto es que solo ciertos casos se
ponen frente a la opinidn publica y que solo los casos que el sistema de comunicacién judicial o los jueces deciden hacer publicos. ;Quien decide
qué casos se transmiten y que casos no? ;Podran los jueces contradecir ante las cdmaras a la Opinién Publica? ;No es esta una forma de hacer
que los jueces y casos televisados vayan preponderantemente en una direccién y no en otra? ;Cual es la razén de desplegar recursos estatales
para la figuracién mediatica de algunos jueces y casos? ;Que puede esperar un litigante o un defensor cuando advierta que su caso confrontara
a la opinién publica antes que a la Constitucion, las leyes o la jurisprudencia? Probablemente tendra que esperar que los jueces prefieran violar la
Constitucién y las leyes (que no otorgan likes) antes que dejar descontentos a los televidentes y las redes sociales, que si los otorgan.

 Si lo anterior no fue suficiente para ir entendiendo el sentido de lo que llamamos el populismo judicial, que apela al pueblo antes que al baremo
constitucional, el Jefe de la Oficina de Control de la Magistratura, doctor Vicente Walde Jauregui no dudé en subir a un helicéptero para
trasladarse hasta la Comunidad de Challhuahuacho a fin de atender el pedido de los comuneros de la zona de las Bambas, procesados por
diversos delitos, para revisar la actuacion de los jueces que abrieron procesos judiciales contra aquellos. La OCMA en medio del falaz conflicto
entre poderosos y débiles. El resultado era de esperarse: dias después la Corte de Apurimac pasé de la concesion inmediata de la prisién
preventiva a la liberacién. ;Era posible acaso otro resultado si quien sanciona a estos jueces acudié al llamado de los “supuestos” débiles para
investigar la actuacién de los jueces que los procesaron? ;Se podra esperar que algln juez procese o sancione a un extorsionador, secuestrador
o0 agitador social violento? Sin duda no.

QUE SE PUEDE HACER

Lo primero es advertir que existe populismo judicial. Hay que reconocerlo y finalmente corregirlo. Esos son los primeros pasos para evitar su
proliferacién y lograr que los jueces respondan a la Constitucién y las leyes y no frente a las encuestas.

Se debe revisar el funcionamiento arbitrario del sistema de comunicacién judicial y la conveniencia o no de transmitir las audiencias judiciales. Si ese
fuera el criterio, se deben establecer criterios generales que no dejen espacio para la arbitrariedad y la orientacién ideoldgica o politica en la
comunicacion judicial.

Se debe sancionar a los jueces que, so pretexto de su autonomia, desacatan la Constitucion y las leyes, y en particular a los que desacatan los criterios
establecidos por el Tribunal Constitucional en la interpretacién de la Constitucidn y los derechos fundamentales. Para ello, el sistema de Control de |a
Magistratura debe funcionar y no tolerar este tipo de infracciones alegando la “independencia judicial”.

El Congreso de la Republica, en cumplimiento del articulo 99 de la Constitucién, debe ejercer sus atribuciones de acusacidn contra los jueces supremos
que infrinjan la Constitucién.

Finalmente, como todo esto probablemente no sea posible por el corporativismo judicial o la falta de decision politica de un Congreso que también
mira las encuestas y no la Constitucion, queda demandar un rol mas activo del Tribunal Constitucional (y también de los jueces que revisan las
acciones de amparo) en la revisién de las decisiones judiciales que infringen la Constitucion.

Solo asi sera posible tener un activismo judicial positivo en pro de la justicia y la sancion de la corrupcion publica, revertir el populismo judicial, evitar
el transito a una dictadura judicial y tener decisiones judiciales ajustadas a derecho antes que al aplauso efimero e inorganico de las redes sociales o
los medios de comunicacién. Lampadia
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