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Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

PRESENTACION

La décimo tercera edicion de la revista Cuadernos Parlamentarios, que publica El Centro
de Capacitacién y Estudios Parlamentarios (CCEP) tanto en versién impresa como en
formarto digital, trae informacion que serd de mucha utilidad prictica no solo para los que
laboran en el Congreso de la Republica sino también para los lectores de las diferentes
instituciones que tienen acceso a este significativo material que ponemos a su disposicién.

En esta edicién, como novedad, encontramos tres importantes textos de autores extranjeros
y cuatro textos no menos trascendentes de autores nacionales de renombrada calidad.

Asi, tenemos al abogado britdnico Jhon Mckendrick, experto de GovRisk, quien desarrolla
el valioso tema «El nexo entre el Estado de derecho y el desarrollo econémico, en el que,
entre otros aportes, sefala que el soborno y la corrupcién hacen que los paises pobres sigan
siendo pobres, ademds de promover malas decisiones y una gobernabilidad deficiente.

Otra materia fundamental es explicada por el catedritico de la Pontifica Universidad
Catdlica del Pert, doctor Francisco J. Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, en el trabajo
titulado «Estructura de la Ley tributaria». En este articulo el autor se centra en el Congreso
como titular de la facultad para crear dos clases de tributos en particular, impuesto y
contribucién, a través de la expedicién de una ley; igualmente, deja de manifiesto cémo
en el seno del Parlamento se tiene que realizar discusiones sobre el contenido esencial
del tributo, donde serd determinante el factor politico, ademds de las consideraciones
econdmicas y juridicas.

Asimismo, tenemos el estudio desarrollado por los politélogos de la Universidad Federal
de Goids — Brasil, Carlos Ugo Santander y Andrey Borges Pimentel, quienes explican
el tema «Derechos humanos: ;derecho o politica?». Este estudio presenta un enfoque
critico de los derechos humanos, en el que se revisa su construccion histérica en términos
normativos. El propésito es dilucidar la efectividad de los derechos humanos basados
en el positivismo, el surgimiento de este conjunto de normas a partir del contexto de la
colonizacién y los limites que su estructura epistémica contribuye para su realizacién.
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Igualmente, el profesor de la Escuela de Ciencia Politica de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, Carlo Magno Salcedo Cuadros, desarrolla el importante tema «Propuesta
para una reforma integral del Parlamento peruano». El autor propone un conjunto
de reformas para el fortalecimiento de los partidos politicos a fin de que coadyuven a
superar la crisis de representacién que afecta al sistema politico peruano, donde destaca la
propuesta de accién organizada de los buenos ciudadanos, con miras a que se involucren
en el quehacer politico y que ello permita construir un mejor sistema politico.

En esta edicién contamos también con la participacién de un servidor de nuestra
institucién, nos referimos al sefior Oscar Melgar Cuéllar, periodista de la Oficina de
Comunicaciones del Congreso de la Republica, quien nos ofrece el articulo «;Qué
representé para el pais el proceso de regionalizacién?». En este trabajo analiza el proceso
de descentralizacion durante tres gobiernos sucesivos: el primer gobierno de Alan Garcia
Pérez y el rol del Instituto Nacional de Planificacién; el gobierno de Alberto Fujimori y
la participacién de los Consejos Transitorios de Administracién Regional; y, finalmente,
la gestién de Alejandro Toledo con la aprobacién de la reforma constitucional que inicié
el nuevo proceso de descentralizacién con la Ley 27680.

En la seccién II, Parlamento: Camino al Bicentenario, publicamos dos articulos de
destacadas personalidades: el primero, «Comentarios juridicos y reflexiones desde la
perspectiva del Derecho Constitucional Comparado a la Constitucién de Céddiz», del
catedritico de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén — UNIFE, Jorge Lira
Pinto, quien de manera muy diddctica absuelve la pregunta: ;la Constitucién Gaditana
fue la primera de nuestra historia nacional?; y el segundo, «Los Laureles que supimos
conseguir... jy defender!», escrito por el asistente operativo de la Direccién General de
Publicaciones del Honorable Senado de la Nacién Argentina, Marcelo Javier Perretta,
que trata sobre los levantamientos revolucionarios en América Latina y la participacién
del ciudadano argentino don Roque Sdenz Pefia en la independencia nacional.

Por ultimo, en la seccién III, Novedades Bibliogréficas, difundimos las resenas de
cuatro textos publicados el dltimo trimestre por el Fondo Editorial del Congreso de
la Republica y dos textos publicados por el Centro de Estudios Constitucionales del
Tribunal Constitucional. En el primer grupo tenemos: La Familia en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, escrito por
la Presidenta del Congreso de la Republica, Ana Maria Solérzano Flores; Compendio de
Derecho Piiblico interno y externo, del autor Silvestre Pinheiro Ferreira; E/ Poder en los
Andes, del autor Pedro Flores Cueva; Obras Escogidas de Historia de Pablo Macera, por
el compilador Miguel Pinto. En el segundo grupo tenemos: Cuestiones Constitucionales:
Toribio Pacheco, editado por el Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal
Constitucional; y el texto «Descentralizacién: Retos y Perspectivas», contenido en la
Revista Peruana de Derecho Constitucional.

Lima, junio de 2015

Melissa Garro Vdsquez
Jefa del Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios
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El nexo entre el Estado
de derecho y el desarrollo

econdmico’

JoHN MCKENDRICK ?
Abogado britdnico experto de GovRisk

SUMARIO

I. Introduccién.- II. ;Qué es el Estado de derecho?- I1I. ;Cuiles son las
condiciones aptas para el desarrollo econémico?- IV. El nexo entre el Estado
de derechoy el desarrollo.- 4.1 Acuerdos.- 4.2. Tierra.- 4.3. Empresas.- 4.4.

Mercado crediticio y banca.- V. China con respecto ala teoria de desarrollo
del Estado de derecho.- VI. Resumen.

I. INTRODUCCION

El Estado de derecho es esencial en el desarrollo econémico, pero la corrupcion puede
debilitar y destruir este sistema, por lo que la independencia judicial es indispensable.

Este ensayo contempla lo siguiente:

a. ;Qué es el Estado de derecho?
b. Cudles son las condiciones aptas para el desarrollo econémico?
c. El nexo fundamental entre el Estado de derecho y el desarrollo econémico.
1 Acuerdos
2 Tierra
3. Empresas y mercados de valores
4 Mercado crediticio y banca

Este articulo forma parte de la exposicion que el autor realizo en el Congreso de la Republica del Peru con
motivo de la conferencia "El Pert y su adhesion a la Convencion Antisoborno de la OCDE: La regulacion de la
responsabilidad autonoma de las personas juridicas", efectuado el 23 de marzo de 2015.

Abogado britanico litigante especializado en temas de transparencia.
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d. China ;va en contra de la tendencia?
e. Resumen de la teoria de corrupcién/soborno-Estado de derecho-desarrollo
econémico.

IL. :QUE ES EL ESTADO DE DERECHO?

El Estado de derecho engloba dos ideas fundamentales (como lo establece el profesor A.
V. Dicey):

1. No se puede penalizar a un individuo, ya sea por responsabilidad civil o
penal, sin haber un incumplimiento explicito de la ley, como lo adjudican los
tribunales de justicia.

2. Todo hombre en un Estado nacional estd sometido al Estado de derecho y, por
lo tanto, no se encuentra por encima de la ley, sin importar su situacién.

La idea del Estado de derecho se publicé a finales del siglo XIX, pero su aplicacién se
extendié sélo en los estados nacionales modernos. Tom Bingham, anterior presidente
del Tribunal Supremo de Justicia de Inglaterra y Gales, buscé modernizar el Estado de
derecho para la época moderna, para lo que sugirié seis criterios esenciales:

1. La ley debe ser accesible y hasta donde sea posible brillante, clara y previsible.

2. Las cuestiones acerca de derecho y responsabilidad legal se deben resolver
ordinariamente mediante la aplicacién de la ley y no por facultad discrecional.

3. Las leyes del pais se deben aplicar de manera equitativa a todos los individuos,
salvo que las diferencias objetivas justifiquen la discriminacion.

4. Los ministros y funcionarios publicos deben ejercer su autoridad con buena fe,
de manera justa y para el propdsito con que les fue conferida tal autoridad y
actuar de manera razonable.

5. La ley debe permitir la protecciéon de los derechos humanos fundamentales.

6. Se debe proveer los medios para resolver los litigios civiles sin costos excesivos
ni retrasos considerables.

Tom Bingham sostiene que el Estado de derecho es esencial en el desarrollo econémico.
La promocién de transacciones comerciales, inversién y negocios exitosos es posible
por medio de un conjunto de medidas legales accesibles que regulen los derechos y las
obligaciones comerciales. Ninguna persona estd anuente a realizar negocios en un pais
donde los derechos y obligaciones de las partes son inciertos e indecisos o si los medios
para asegurar tales derechos no estén definidos. Bingham cita al anterior presidente
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del Banco de la Reserva Federal de los Estados Unidos, Alan Greenspan, a quien se le
preguntd, segun su parecer, cudl es el mayor contribuyente con el desarrollo econémico,
y este respondié e/ Estado de derecho.

Es importante contextualizar la importancia de la aplicacién justa de la ley como una
realidad econémica esencial, no como un misterio que concierne solo a la legislacién o
la politica. La observancia de la ley se refiere a la aplicacién justa de la ley, leyes claras,
la ausencia del soborno y la corrupcidn, asi como la independencia y efectividad de los
servicios civiles y juridicos, lo cual es esencial en el desarrollo econémico.

I11. sCUALES SON LAS CONDICIONES APTAS PARA EL DESARROLLO
ECONOMICO?

Los politicos y economistas han debatido por mucho tiempo acerca de los factores
principales para promover u obstaculizar el desarrollo econémico. Aunque este ensayo
analiza tal desarrollo a partir del enfoque legal, se deberia decir que apela a la aplicacién
efectiva de la ley en lugar del contenido de la ley en si (;qué mds se puede esperar de un
abogado estatal?).

La ley y su ejecucidn es s6lo uno de los factores relacionados con el debate del desarrollo
econémico. La mayoria de las publicaciones académicas se enfocan en la fortaleza,
independencia y calidad de las ‘instituciones’ al cotejar el éxito del desarrollo en los paises
en desarrollo. El argumento de las instituciones podria incluir los aspectos judiciales,
pero se enfoca en hacer un recuento general por todas las instituciones, en particular los
partidos politicos, las fuerzas de seguridad (especialmente la policia), la funcién publica,
los parlamentos, las agencias de desarrollo econémico y las instituciones educativas.

Desde Montesquieu se ha utilizado la geografia como el factor determinante en el
desarrollo econémico. Los paises mds pobres se encuentran cerca del ecuador, donde se
dice que la baja productividad y los problemas de salud dificultan el desarrollo econémico.
La geografia fisica también juega un papel importante y se ha utilizado para contrastar
el desarrollo colombiano, donde las cordilleras han obstaculizado la existencia de una
autoridad centralizada, y la economia panamefia con la presencia del Canal y el transitismo.

Otros han escrito que la religién y la cultura son factores determinantes, como se puede
ver en textos importantes como La cultura es lo que importa de Samuel Huntington y La
ética protestante y el espiritu del capitalismo de Max Weber.

Son muchos los intentos para elegir un factor en la cispide para explicar la fundacién del
desarrollo econdmico; sin embargo, si la geografia es tan importante, ;cémo se explica
el éxito relativo de Chile?; si la cultura es tan importante, ;como se explica la diferencia
entre Argentina y Chile?; si la religién es tan importante, ;qué explica las diferencias
significativas en la mayoria de los paises latinoamericanos?

11
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También fracasan los intentos para explicar la historia del desarrollo mediante una
combinacién de los factores ya mencionados cotejados a la luz de la historia del
colonialismo. Todos los australianos y canadienses saben de la existencia de Jamaica
o Zimbabue y, por ejemplo, no se pueden explicar por qué Bolivia, una provincia
importante en la América colonial, es menos exitosa que Uruguay, una provincia sin
relevancia histérica.

De la misma manera, se ha llevado a cabo un andlisis para determinar si el sistema
juridico utilizado marca una diferencia significativa en términos de desarrollo. En
términos generales se puede mencionar tres sistemas juridicos: el sistema de common law,
que se inicié en Inglaterra y después se extendié a Estados Unidos y las demds colonias
anglosajonas; el Cédigo Civil francés, que se extendié por las colonias francesas y los
paises latinoamericanos debido a la influencia napoleénica en Espafa, pero que a su vez
estd influenciado por el sistema espafol; y el sistema alemdn, cuyo uso se extendié en
Corea y Japén, entre otros paises.

En 1998, los economistas Rafael La Porta, Florencio Lopez-de-Silanes, Andrei Shleifer y
Robert Vishny propusieron en el articulo «Law and Finance» que el sistema de common
law tiene una mayor contribucién al desarrollo en comparacién con los otros sistemas
de derecho civil; ademds, consideran que la importancia central del juez al decidir el
proceso judicial caso por caso (por precedentes o jurisprudencia) permitié la creacién
de una forma selectiva de derecho y un mayor fortalecimiento en el cumplimiento
de la ley comparado con el de los sistemas de derecho civil. Las investigaciones que
respaldan el articulo demostraron que los paises regidos por el common law tenian un
crecimiento per cépita de 4,30% vy los paises bajo el sistema de derecho francés, un
3,18%. Muchos analistas han criticado las conclusiones obtenidas por los autores de
este articulo; Kenneth Dam, en su libro 7he Law—Growth Nexus: The Rule of Law and
Economic Development (El nexo entre el desarrollo y el derecho: el Estado de derecho
y el desarrollo econémico), sostiene que no es fiable explicar el desarrollo econémico
divergente a partir de su origen juridico, ya que, por ejemplo, el crecimiento francés
super6 al inglés en el siglo XX.

La ley y su aplicacién son, sin lugar a dudas, fundamentales al explicar el éxito relativo
en el desarrollo econémico de los paises.

IV. EL NEXO ENTRE EL ESTADO DE DERECHO Y EL DESARROLLO

La ley determina las obligaciones entre los individuos al igual que las existentes entre los
individuos y el Estado, el contenido y el cumplimiento de dichas obligaciones dependen
tanto del contenido como del cumplimiento de la ley misma, ya que las leyes sin ser
aplicadas son simples enunciados. La ley se relaciona de manera directa con el desarrollo:
el derecho contractual determina las responsabilidades entre las partes, el derecho civil
de obligaciones establece la responsabilidad contractual entre las partes, el derecho penal

12
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regula el comportamiento humano y el corporativo, el derecho ambiental y normativo
permite que el Estado regule el sector econdmico, el derecho territorial y de propiedad
fija la relacién entre los bienes, el individuo y el Estado, y asi sucesivamente.

4.1. ACUERDOS

La mayor parte de las negociaciones se realizan sin ninguna aplicacién efectiva de la ley;
sin embargo, si no existieran mecanismos de ejecucién de la ley en los que se contemplaran
los derechos de las personas, estas no estarfan dispuestas a negociar. La ejecucién de los
derechos no vincula solamente al derecho penal o a la proteccién de la propiedad privada
sino que también se relaciona con la aplicacién de la ley entre las partes durante una
negociacion, donde las partes son, en su mayoria, personas y empresas. Cabe destacar
que la proteccién de la propiedad privada es esencial en cualquier situacién, como lo
sefiala un estudio del Banco Mundial de 2004, en el que se concluyé que se perdié casi
un cuarto del PIB de Colombia y El Salvador debido al crimen.

Al principio el comercio era simple. Por ejemplo, un comerciante vendia o intercambiaba
un objeto en un bazar. El contrato era oral y a cambio de, por ejemplo, tomates
se daba dinero o se intercambiaba alglin otro bien; este intercambio de bienes era
simultdneo. El comercio moderno es muy diferente e implica un intercambio de bienes
no simultdneo o que depende de otros factores. Un contrato para construir un hospital
normalmente involucraria al gobierno, un contratista principal y los subcontratistas.
También requeriria que se pague una cantidad por adelantado, otra por etapas y el
resto al final con derecho a retener el pago si existe algtn retraso o una construccion
deficiente. El contrato determina los derechos y responsabilidades entre las partes y
también los medios para cumplirlos, ya sea mediante las cortes nacionales, mediacién
o arbitraje.

El desarrollo econémico a menudo estd determinado por proyectos de infraestructura
grandes dirigidos por el gobierno, pero que son concesionados a empresas privadas. El
cumplimiento del contrato estard generalmente sujeto a la ley del Estado vy, por lo tanto,
a los tribunales nacionales y jueces que son nombrados por el gobierno contratante,
ya que el gobierno estatal casi nunca estd vinculado a la ley inglesa debido a procesos
arbitrarios en Londres.

Una disputa contractual, sin contrato pero convenida por mediacién o arbitraje,
requiere la resolucién de un juez de una corte estatal. La percepcion de que el sistema
juridico estatal es corruptible puede causar que los actores econémicos eviten riesgos
relacionados con el retorno de la inversién. La corrupcién entre los empleados publicos
y el poder judicial es, en lenguaje econdémico, un peligro. Los paises que no logran regular
el soborno se sitGan en desventaja competitiva.

13
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4.2. TIERRA

La tierra siempre ha sido importante e incluso todavia se considera una cantidad
significativa de la riqueza. Un informe del Banco Mundial de 2006 indic6 que los bienes
inmuebles representan entre un 50 y un 70% de la riqueza en la mayoria de las economias.

El registro de la propiedad es un aspecto imprescindible del valor de la tierra. De Soto,
en un documento de 1993, analizé la propiedad peruana y concluyé que mds de un 90%
de la propiedad rural y un 50% de la propiedad urbana no cuentan con titulos formales
de propiedad, los cuales son esenciales debido a que crean una demarcacion definitiva y
un sistema de verificacién de la propiedad a disposicién del publico; ademds de que el
registro agrega valor real. Un estudio del Banco Mundial de 2004 revelé que el valor de
la propiedad rural en Brasil, Indonesia y las Filipinas aumenté entre un 43 y un 81%
después de obtener un titulo formal de la propiedad.

Contar con un titulo de propiedad tiene beneficios como el acceso al crédito debido a
que el banco puede tener garantia sobre la tierra, convertirse en el poseedor del titulo
y, ademds, el registro de propiedad incentiva al poseedor a mejorar la tierra mediante el
incremento en la produccién, lo que a su vez aumenta la riqueza nacional y el empleo.
El Banco Mundial sehalé que «en Costa Rica, Ecuador, Honduras, Jamaica, Paraguay y
Tailandia los agricultores con derechos de propiedad obtienen préstamos mds altos en
mejores términos que aquellos que no tienen tales titulos».

El registro de la propiedad es casi siempre una parte del Estado. Los funcionarios que lo
supervisan tienen puestos importantes dado que controlan los registros de la propiedad
publicos y oficiales. Sin lugar a dudas, esta situacién incrementa los riesgos de que tales
funcionarios acepten algiin soborno o de que los individuos los ofrezcan para alterar
el registro de la propiedad. Un registro ineficiente o corrupto bésicamente debilita los
beneficios econédmicos que conlleva registrar una propiedad.

Ademds, la tierra requiere mantenimiento y el cumplimiento de las responsabilidades
gubernamentales con respecto al medio ambiente, lo que involucra una vez més al
Estado en el proceso de otorgar los permisos y, por consiguiente, el desarrollo de la
tierra depende de la aprobacién oficial. La reglamentacién de la tierra y su valor se
debilitan por los intentos de soborno realizados por aquellos que tratan de evitar sus
responsabilidades o que estarfan dispuestos a vender permisos y licencias.

Kenneth Dam argumenta que un sistema de registro de tierras con funcionamiento
deficiente es una restriccién de facto en el mercado de tierras y por consiguiente en
ambos mercados financieros y en el empresariado al crear nuevas empresas; ademds, da
ejemplos de unos registros de tierras en Bangladesh que duraron 363 dias y costaron
el 30% del valor de la tierra, al igual que menciona un estudio del Banco Mundial en
el que los conflictos por titulos en Perti supone un proceso de adjudicacién oficial que
dura 43 meses y requiere 207 pasos en 48 oficinas diferentes. Cuanto mds engorroso y
burocrdtico sea el proceso, existirdn mds intentos de soborno, lo que debilitard el sistema
de registro de la tierra y afectard el desarrollo econémico.
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El concepto de tierra aplica tanto a la tierra rural y agraria como a la tierra urbana,
comercial y residencial. El acceso a un registro transparente, honesto y confiable, asi
como los medios para solucionar los conflictos por registro de tierras, son esenciales para
que los acreedores tengan garantia sobre lo que le van a prestar a los empresarios. En
cambio, un proceso de registro corrupto debilita el crédito y, por consiguiente, perjudica
el desarrollo econémico, por lo que es fundamental realizar las acciones pertinentes
contra el soborno.

4.3. EMPRESAS

En 1602, la Compania Holandesa de las Indias Orientales emitié acciones comercializables
en la incipiente Bolsa de Amsterdam, lo que facilité atraer capital, ya que permiti6 a
los inversores comerciar y transferir su inversion; desde ese momento las companias y
empresas son primordiales en el desarrollo econémico.

Las empresas son una parte esencial en el desarrollo econémico. Los accionistas pueden
invertir con responsabilidad limitada, la cual promueve el riesgo comercial. La personeria
juridica de la empresa hace que la celebracién de los acuerdos sea exitosa y los negociantes
conocen con quiénes realizan tales acuerdos. Ademds, los activos que posea la empresa,
contrario de los accionistas, sirven como garantia colateral para obtener crédito o capital.
La transferibilidad y liquidez de las acciones promueve la inversién, por lo que cada pais
necesita un marco regulatorio que garantice a los ahorradores una canalizacidn segura
de sus fondos, ya sea individuales o pensiones, entre otros, por parte de las empresas que
los invertirdn de forma responsable para que tengan usos productivos y generen empleo
y ganancias.

Esto requiere gobernanza corporativa acerca de la manera en que los accionistas
controlan las empresas y, en especial, acerca de la forma en que sacan ventaja, ya sea
como accionistas mayoritarios 0 como accionistas controladores de minoritarios. Los
paises que no poseen los medios eficientes para resolver las disputas corporativas ni las
normativas de seguridad sufririn debido a los escindalos y contratiempos que socavan
la gobernanza corporativa, perjudicardn la confianza del inversionista e impedirdn el
desarrollo econémico. En una economia globalizada la inversién de los accionistas
puede ocurrir en cualquier lugar y los paises que carecen de gobernanza corporativa se
proyectan como paises poco atractivos en términos econdmicos y los posiciona con una
desventaja comparativa.

Un problema importante de los paises en desarrollo se presenta con las empresas
grandes y poco eficientes, cuyas acciones son controladas por familias, las cuales a
su vez conforman los equipos de gestién de las empresas. Un estudio realizado en
1999 demostré que las familias controlan mds del 100% de las empresas argentinas
y mexicanas que cotizan en bolsa. Este control familiar de las acciones y la gestién es
considerado muchas veces como ineficiente, posiciona a los accionistas minoritarios en
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un riesgo significativo de expropiacién y los hace tomar decisiones deficientes [sic], lo
que reduce la posibilidad de inversién.

La gobernanza corporativa y la regulacién de valores involucran al Estado para que
asegure el acceso a la informacién, busque el cumplimiento siguiendo las normas
minimas de regulacién y resuelva las disputas de los accionistas. Es necesaria la lucha
contra los abusos por parte de un cuerpo regulador como la Comisién de Seguridad e
Intercambio (SEC, en inglés); sin embargo, las investigaciones han demostrado que la
confianza del inversor aumenta si existen leyes que protejan a los accionistas minoritarios
de los abusos y se garantice su ejecucidn.

Por lo tanto, la participacién del Estado, ya sea por medio del poder judicial o equivalente
a la Comisién de Seguridad e Intercambio, crea otro nexo entre la posible corrupcién
y el desarrollo econémico. Los sistemas ineficientes de control regulador debilitan las
ganas de invertir, lo que disminuye el capital para producir.

4.4. MERCADO CREDITICIO Y BANCA

En la mayoria de paises el mercado crediticio genera mds finanzas que el mercado
publico de valores. Se debe regular la banca y la bancarrota o insolvencia en los mercados
crediticios, al igual que es necesario regular los valores y empresas en los mercados de
valores. El Estado y el poder judicial juegan de nuevo un papel importante al participar
en el desarrollo econémico.

A pesar de que los desafios econdmicos recientes han demostrado la fragilidad del sector
bancario, no se puede negar lo fundamental que es la banca en el crecimiento econémico.
Se debe regular la banca y la bancarrota con el fin de garantizar la seguridad a la hora de
que las instituciones presten dinero.

Sin embargo, se debe regular los bancos como simples empresas a pesar de que son
grandes entidades empresariales. América Latina tiene un gran problema con el
capitalismo clientelista, en el que familias grandes, muchas veces con vinculos politicos,
son propietarias de la mayoria de los bancos estatales. Un estudio al azar de los trescientos
préstamos mexicanos mds significativos durante los tltimos afos de la década de los
90 revelé un problema grave con respecto a los créditos relacionados: los préstamos se
otorgaron a partes que tenfan algin vinculo con el accionista mayoritario del banco.
Estos créditos tenfan en promedio cuatro puntos porcentuales menos y un 30% menos
de probabilidad que se les pidiera una garantia; la tasa de incumplimiento para los
acreedores relacionados era de un 64% en lugar de un 37%. Debido a que los bancos
son una parte esencial de la economia, deben tener una regulacién especial por parte del
Estado, ya que esta situacidn crea un verdadero riesgo de corrupcidn.

El desarrollo de los derechos de los acreedores y su cumplimiento efectivo tienen igual
importancia. Los derechos ineficientes de los acreedores y los sistemas que permiten a
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los deudores demorarse amenazan el desarrollo econémico. La legislacién debe regular la
insolvencia personal y corporativa, al igual que establecer leyes que aseguren los derechos
de los acreedores, como lo es la preferencia de los acreedores o acreedores garantizados.
Un estudio del Banco Mundial de 2004 concluyé que existe una relacién entre el PIB
bajo y el fracaso en dar prioridad a los acreedores garantizados en contraposicién con las
deudas gubernamentales.

En la mayor parte de los paises desarrollados el crédito se considera como una hipoteca
para salir de la pobreza. El Banco Mundial descubrié que el desarrollo econémico se
obstaculiza en lugares donde el crédito se limita a los bienes inmuebles. El préstamo
comercial debe permitir el financiamiento basado en maquinarias, cuentas por cobrar,
inventarios e incluso en planes de negocios sélidos. Los registros de bienes muebles o los
«registros de garantia» contribuyen con este proceso.

Unos de los impedimentos para el crecimiento econémico en Latinoamérica es la
ineficacia en la regulacion judicial de los créditos no cancelados, lo que produce que los
prestamistas reduzcan el crédito disponible. Ademds, cuando se otorga el crédito, este
tiene una base mds costosa ya que existe una deficiencia en las leyes relacionadas con
la bancarrota y el crédito, asi como en su cumplimiento. En 2011, el Senado brasileno
aprobd un registro positivo de crédito que funciona para los morosos y posibilita el
préstamo con tasas reducidas a quienes tienen un buen historial crediticio.

De nuevo se puede observar que el acceso al crédito, un elemento vital en el desarrollo
econdmico, estd intimamente relacionado con el cumplimiento de las leyes crediticias y
bancarrota.

V. CHINA CON RESPECTO A LA TEORIA DE DESARROLLO DEL
ESTADO DE DERECHO

Muchas personas considerarian que el reciente éxito econémico de China contradice la
centralidad del Estado de derecho con el crecimiento econémico. Probablemente China
es el pais con el crecimiento més répido del mundo y permanece bajo una dictadura
donde no existen derechos politicos apropiados; ademds, no estd claro hasta dénde se
respetan los derechos de propiedad.

ransparencia Internacional (7ransparency International) creé unos indices donde se
Ti Int 1 (77 y International, dices dond
posicionan los paises con respecto a la corrupcién y al Estado de derecho. Los indices

que se muestran a continuacién incluyen las cifras per cdpita del PIB segtin el FMI
durante el 2010-2011: (Ver cuadro)

Con base en estas cifras, parece existir una relacién entre la corrupcién, el Estado
de derecho y la prosperidad relativa. Cabe destacar que el PIB per cdpita de China
permanece bajo a pesar de que su crecimiento es sélido, lo que demuestra que su solidez
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CUADRO: Indice de corrupcién

Estado de Percc'slr) cion de la Indice de
q corrupcion (del cero al PIB per o
Indicador Derecho . ; e corrupcion
o diez; diez es lo menos capita
(%) de los 177
corrupto)
UK 95 7,8 36 090 16
CHINA 45 3,6 8 382 75
PERU 3 38 6 661 85
HONDURAS 23 2,9 2291 126
COSTA RICA 65 4,8 11 927 50
NICARAGUA 24 2,5 3206 134

Fuente: Transparencia Internacional

estd apoyada en una base muy reducida; ademds, existe una correspondencia entre el
indice costarricense con respecto al Estado de derecho y el PIB per cdpita.

Ademds, todavia se debe demostrar que el crecimiento econémico de China es sostenible.
Cuando Japén, Corea y Taiwdn tenfan indices del PIB per cdpita parecidos a los chinos,
su crecimiento fue similar, por lo que, como argumenta Kenneth Dam, China no tiene
un crecimiento extraordinario con respecto al de Asia oriental. Como cita Martin Wolf,
Dam indica que el PIB per cdpita de China por paridad del poder adquisitivo (PPA)
crecié un 370% de 1978 a 2001, alrededor de un 6,1% anual, mientras que el PIB de
Japén crecié de 46 0% [sic]-8,2% de 1950 a 1973, el de Corea del Sur 7,6% y el de
Taiwdn 7,1%. La situacién de China en términos econdmicos no es tan sorprendente y
los paises acordes con el Estado de derecho han tenido un mejor desempefio.

Asimismo, China tiene la ventaja de poseer un mercado de consumo enorme. Un factor
importante de la inversién extranjera directa en China es la gran cantidad de ganancias
que se obtiene de su poblacién. Las empresas extranjeras realizan inversiones en este pais
aunque conlleve riesgos debido a las ganancias atractivas que obtienen y a que no quieren
arriesgarse al invertir un gran capital en un pais con sistema juridico similar al de ellos.

De la misma forma, China ha impulsado el crecimiento a través de las empresas
estatales y los proyectos masivos de infraestructura. Peerenboom sostuvo que el sistema
juridico chino ha realizado esfuerzos importantes para desarrollar los conocimientos
especializados en materia comercial y de propiedad a pesar de que el sistema juridico ha
ignorado y eliminado los derechos politicos.

Sin lugar a dudas, China es un desafio a la tesis del Estado de derecho, pero, a nivel
mundial, es evidente la estrecha relacién entre el Estado de derecho y el desarrollo
econémico.
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VL RESUMEN
Hace poco, un editorial en el periddico 7he Economist expuso que:

Normalmente se piensa que el estado de derecho es un asunto legal y politico. .. pero
en los iltimos diez arnos el estado de derecho también se ha convertido relevante para
la economia... [sic] el estado de derecho es bueno en si ya que encarna y motiva a
una sociedad justa, pero también es la causa por la que ocurren otras cosas buenas,
como en particular, el crecimiento.

Asi ocurre sin lugar a dudas. El soborno y la corrupcién son la antitesis del fundamento
de Dicey, quien sostiene que ningtin hombre estd por encima de la ley. Si la ley se puede
comprar por medio de un soborno a un juez o funcionario piblico, en este momento el
hombre estd por encima de la ley.

Muchas personas pregonan que el soborno es una parte esencial o simplemente una
parte de los negocios; también dicen que es un gasto adicional al negociar y que no
estd del todo incorrecto. Otros sostienen que es un asunto cultural. Lo cierto es que el
soborno y la corrupcién hacen que los paises pobres sigan pobres; ademds, promueven
las malas decisiones y la gobernabilidad deficiente.

La Ley britdnica contra la corrupcién 2010 se enfoca en las empresas que buscan
sobornar funcionarios publicos. El soborno activo de funcionarios pablicos es la manera
mds comun de este delito, por lo que la Ley de 2010 busca penalizar. Cuando se soborna
a un funcionario publico, se debilita el Estado de derecho, lo que debilita a su vez el
desarrollo econémico del pais involucrado.

Se puede disuadir a los participantes de la economia mencionados en la presentacién no
s6lo de concertar contratos, comprar y mejorar su propiedad, sino también de invertir en
acciones y prestar capital si los medios que garantizan el cumplimiento de sus derechos
estdn sujetos a la voluntad de algin funcionario publico. En una economia globalizada
los inversores y negociantes tienen opciones y tienden a invertir, ademds de comerciar en
paises con un Estado de derecho firme, lo que significa que los paises tienen mecanismos
de salvaguardia y leyes eficientes contra la corrupcién.

La Ley de 2010 es una solucién britdnica al problema de la corrupcién, una gufa util
para que otros consideren y midan su legislacién interna; ademds, es una directriz para
determinar si se realiza lo necesario al combatir el soborno y, por consiguiente, fortalecer
el Estado de derecho, aparte de fomentar el crecimiento.
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I. INTRODUCCION

José Maria Lago Montero ensefia que desde que aparecié6 el Estado moderno en el siglo
XVII se observa una constante tension entre dos fuerzas: por un lado, la sociedad aboga
por un mayor control del poder politico (Estado) para evitar abusos; de otra parte, el
Estado necesita cierto grado de flexibilidad para manejar las finanzas publicas (proceso
de ingresos y gastos del Estado). A partir del siglo XX el Derecho de la Hacienda Puablica
y el Derecho Tributario vienen haciendo grandes esfuerzos para procesar esta tensién
del modo mds razonable posible. Dentro del proceso de juridificacién de la actividad
financiera publica poco a poco se viene perfeccionando la teoria de la imposicién, que

! Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Maestria en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
(egresado, UNMSM), Maestria en Gestion Publica (en curso USMP), Curso internacional «Profesionalizacion
del Empleo Publico» (INAP- Espana), Diplomados en «Contrataciones del Estado» (CAL), «Administracion y
Gestion Publicay (CAEN), «Especializacion en Recursos Humanos» (UPC), «Simplificacion Administrativa»
(SGP-PCM), «Argumentacion Juridica» por el CEC-TC). Miembro de la Red de Expertos Parlamentarios del
CEDDET. Actual abogado de la Oficina de Asesoria Juridica del Congreso. Ha sido asesor legal de la Direccion
General de Administracion, asesor laboral del Departamento de Recursos Humanos, jefe de la Oficina de Procesos
y Estandares, jefe del Area de Registro y Control de Personal.
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constituye uno de los temas mds importantes para dotar de racionalidad a los ingresos
tributarios. En el presente trabajo se analiza uno de los aspectos de esta teorfa: la
estructura de la ley tributaria.

En esta oportunidad vamos a centrarnos en el Congreso como titular de la facultad
para crear dos clases de tributos’ en particular: impuesto y contribucién® a través de la
expedicién de una ley. La estructura de esta ley constituye nuestro objeto de estudio
inmediato.

II. ITINERARIO

En la tarea del legislador existen dos etapas que conviene distinguir desde un punto de
vista técnico: a) creacién del tributo, y b) estructuracién del tributo.

En relacién con la primera etapa (creaciéon del tributo), estd claro que el Congreso
cuenta con cierto margen de libertad para decidir si finalmente crea un impuesto o
contribucién. Se trata de una libertad relativa en la medida que el legislador se encuentra
rodeado de pardmetros constitucionales (principios constitucionales) y legales (Cédigo
Tributario) para desarrollar su labor normativa. Por ejemplo, en virtud del principio de
legalidad, consagrado en el literal a) del numeral 24) del articulo 2 de la Constitucién
de 1993, no hay tributo sin ley. Por tanto, para la creacién del impuesto o contribucién
es necesario que en el Congreso se cumpla con el trdmite para la generacién de leyes
comunes previsto en los articulos 107 y 108 de la Carta Politica.

Asi, en el seno del Congreso se tiene que desarrollar discusiones sobre el contenido esencial
del tributo, donde serd determinante el factor politico (correlacién de fuerzas entre el
oficialismo y la oposicién); ademds, las posiciones que forman parte de la discusién
se apoyardn en consideraciones econdmicas (politica fiscal) y juridicas (Derecho de la
Hacienda Publica y Derecho Tributario).

Con respecto a la segunda etapa (estructuracién del tributo), el Parlamento también
tiene cierto radio de libertad para disefiar un tributo de determinada forma u otra.
Nuevamente nos encontramos ante una libertad relativa toda vez que el legislador tiene
que tomar en cuenta determinados pardmetros constitucionales y legales; por ejemplo,
el tributo debe respetar los principios de igualdad y no confiscatoriedad previstos en el
articulo 74 de la Constitucién.

2 El tributo constituye una figura genérica que, de conformidad con la NORMA II del Titulo Preliminar del Codigo
Tributario, comprende tres especies: impuesto, contribucion y tasa.

Jorge Danos Ordoiiez sefiala que, en virtud del articulo 74 de la Constitucion peruana, el Congreso de la Republica
tiene facultad para crear: a) impuestos que pueden financiar al Gobierno Nacional, Gobierno Regional y Gobierno
Local, y b) contribuciones que financian al Gobierno Nacional. El Gobierno Nacional no tiene facultad para crear
tasas que financien al Gobierno Nacional, Gobierno Regional y Gobierno Local.
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En el Congreso se tiene que desarrollar discusiones acerca del contenido esencial del
tributo y nuevamente serd determinante el factor politico. Las posiciones que forman
parte del debate, otra vez, habrin de ampararse en consideraciones econdmicas y
juridicas.

En teorfa, las dos etapas que acabamos de analizar son diferenciables y tienen un orden
16gico-preclusivo. Si se aprueba la creacién del tributo, recién se puede pasar a la etapa de
su estructuracién. En cambio, si no se aprueba el tributo, entonces ya no tiene sentido
pasar a la etapa de la estructuracién.

Por otra parte, en la prictica parlamentaria ocurre una suerte de simultaneidad de actos
en la medida que a la hora de la discusién para la aprobacién de un proyecto de ley
relativo a un tributo se abordan de modo simultdneo los temas relativos a la creacién
y estructuracion del tributo. La figura de la simultaneidad de actos también ocurre en
el momento de la votacién para la aprobacién del proyecto de ley que versa sobre un
impuesto o contribucién.

III. LEYY NORMA

Laley es el continente y, en cambio, el tributo es el contenido. La ley constituye el marco
en cuyo interior se encuentra el tributo. Para entender mejor estos conceptos conviene
distinguir entre ley y norma.

3.1. LEY

4

Con relacién a las fuentes del derecho, Jorge Bravo Cucci* explica que se trata de

mecanismos para introducir normas dentro del sistema juridico de un pais. Al respecto,
el literal ¢) de la NORMA III del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario senala que la
ley viene a ser una de las fuentes del Derecho Tributario.

3.2. NORMA

La norma viene a ser cierta regla de conducta que se encuentra en la ley. La ley es una,
pero en su interior suelen encontrarse varias normas.

3.3. RESUMEN

En suma, se puede sostener que en materia impositiva la ley incluye normas; ademds, es
posible afirmar que el contenido esencial de la norma es el tributo.

4 Bravo Cucci, Jorge. Fundamentos de Derecho Tributario, tercera edicion. Grijley, Lima, 2009, p. 155.
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IV. ESTRUCTURA DE LA LEY TRIBUTARIA

Es en la doctrina donde se desarrolla el tema acerca de la estructura de la ley tributaria.
En otras palabras, no hay un dispositivo legal que establezca el armazén que debe tener
una ley tributaria. Sin embargo, en el Pert existe una norma que sehala las materias
que tiene que contemplar la ley tributaria. En efecto, el literal a) de la NORMA IV del
Titulo Preliminar del Cédigo Tributario indica lo siguiente: «Sélo por Ley o por Decreto
Legislativo, en caso de delegacion, se puede: Crear, modificar y suprimir tributos; senalar
el hecho generador de la obligacién tributaria, la base para su cdlculo y la alicuota; el
acreedor tributario; el deudor tributario y el agente de retencién o percepcién [...]».

Ahora bien, la ley tributaria tiene tres partes: a) dmbito de aplicacién del tributo, b)
obligacién tributaria, y c) otros temas. Analicemos cada uno de estos puntos.

4.1. AMBITO DE APLICACION DEL TRIBUTO

Marcial Rubio Correa’ senala que la norma juridica consiste en cierta proposiciéon
implicativa. Por tanto, la estructura légica de la norma es: si «p» entonces «qp.

La parte que se conoce como «p» viene a ser el supuesto de la norma, que en términos
impositivos se denomina hipétesis de incidencia tributaria y tiene que ver con la
descripcidn del hecho generador (que es capaz de producir el nacimiento de la obligacién
tributaria). Es decir, el contenido esencial de la primera parte de la norma tributaria
versa sobre la descripcién de cierto hecho que es capaz de producir el nacimiento de la
obligacién tributaria.

También hay que sefialar que muchas veces en la parte inicial de la ley tributaria se
encuentra la expresion «dmbito de aplicacién». Ello significa que en este apartado
se encuentra la descripcién de cierto hecho (que es capaz de generar una obligacién
tributaria).

Por ejemplo, en el literal a) del articulo 1 de la llamada «Ley del Impuesto General a
las Ventas» — LIGV® se hace referencia a la venta de bienes muebles. Esta venta viene
a ser el hecho que es capaz de generar el nacimiento de la obligacién tributaria. Como
se aprecia, se trata de una operacién que se encuentra descrita en cierta norma que estd
ubicada en la parte inicial de la ley tributaria.

Rubio Correa Marcial. El Sistema Juridico, décima edicion, cuarta reimpresion. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Lima, 2014, p. 76.

En rigor, se trata de un decreto legislativo y no de una ley. En efecto, el texto original del actual régimen del
Impuesto General a las Ventas se encuentra en el Decreto Legislativo N.° 821. El Texto Unico Ordenado de la
LIGV fue aprobado por el Decreto Supremo N.° 055-99-EF del 15 de abril de 1999.
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4.2.  OBLIGACION TRIBUTARIA

Retomando el tema de la estructura légica de la norma tributaria, cabe sefalar que la
otra parte de la norma que es conocida como «q» viene a ser la consecuencia, que en
términos impositivos trata sobre la obligacién tributaria. Entonces, el contenido esencial
de la segunda parte de la norma tributaria tiene que ver con la obligacién tributaria.

Es muy importante sefalar que en teorifa existe unidad de concepto cuando se sostiene
que en la norma (considerada como un todo) se encuentra previsto el hecho generador
y la consecuente obligacién tributaria.

Sin embargo, en la prictica legislativa existe una suerte de desdoblamiento de la norma
en el sentido de que los primeros articulos de la ley tributaria contemplan normas
que se refieren de modo exclusivo al hecho que es capaz de generar el nacimiento de
la obligacién tributaria, mientras que en los articulos que se encuentran en la parte
intermedia de la ley tributaria recién se encuentran ubicadas todas aquellas normas que,
mds bien, regulan los aspectos especificos de la obligacién tributaria (acreedor, deudor,
base imponible, etc.). Por ejemplo, en el articulo 9 de la LIGV se encuentra la relacién
de los deudores tributarios que tienen la calidad de contribuyentes.

Una interesante conclusién de lo que hasta aqui se viene analizando es que la estructura
légica de la norma tributaria determina la estructura légica de la ley tributaria.

4.3. OTROS

En la parte final de la ley tributaria tiene cabida diversos temas distintos del hecho
generador y la obligacién tributaria, tales como los deberes administrativos (tenencia de
determinados libros de contabilidad).

Por ejemplo, en el articulo 37 de la LIGV ha quedado establecido que los contribuyentes
del impuesto deben llevar un Registro de Ventas, un Registro de Ingresos y también
tienen que llevar un Registro de Compras.

4.4. PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY

César Gamba Valega’ sefiala que en virtud del principio de reserva de la ley consagrado
en el articulo 74 de la Constitucién queda claro que la ley tiene que regular los aspectos
bésicos del tributo tales como el 4mbito de aplicacion del tributo, acreedor, deudor, etc.

7 Gamba Valega, César. «Notas para un estudio de la reserva de ley en materia tributaria». En: Tratado de Derecho
Tributario. Palestra Editores, Lima, 2003, pp. 226-236.
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Esta figura es conocida como el plano horizontal del principio de reserva de la ley, que
es posible visualizar en el literal a) de la NORMA IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario.

Ademds, la ley tiene que llegar a un considerable grado de desarrollo respecto de cada
uno de los aspectos bésicos del tributo. Esta figura es conocida como el plano vertical del
principio de reserva de la ley. Este tema no estd claramente establecido por la legislacién,
la jurisprudencia y la doctrina nacional. En todo caso, se puede empezar por sefialar que
la ley tiene que extenderse lo mds posible en el desarrollo del contenido esencial de cada
uno de los aspectos antes indicados, de tal modo que el Poder Ejecutivo, via reglamento,
tenga las menores posibilidades de intervencidn, para evitar abusos en perjuicio de los
particulares.

V. AMBITO DE APLICACION

Seguidamente, pasamos a analizar de modo mds exhaustivo la primera parte de la ley
tributaria que tiene que ver con el dmbito de aplicacién del tributo.

5.1. ASPECTOS TECNICOS

Desde una perspectiva tedrica, Geraldo Ataliba® sostiene que la parte de la norma que
describe al hecho que es capaz de generar el nacimiento de la obligacién tributaria
tiene que detallar los siguientes aspectos: a) objetivos, b) subjetivos, c) espaciales, y d)
temporales.

Sin embargo, en la préctica legislativa la norma siempre suele detallar los aspectos
objetivos (descripcién del hecho generador en si) y los aspectos temporales (fecha del
hecho generador). En cambio, solamente a veces la ley sehala los aspectos espaciales
(lugar del hecho generador). Por tltimo, casi nunca la ley precisa los aspectos subjetivos
(autor del hecho generador).

Por ejemplo, la LIGV desarrolla los aspectos objetivos del hecho generador cuando el
literal a) del articulo 1 se refiere a la venta de bienes muebles. En este mismo dispositivo
legal también se sefiala el aspecto espacial porque se precisa que esta venta se tiene que
llevar a cabo dentro del territorio del Perd. Ademds, en el literal a) del articulo 4 de la
LIGV se encuentran dos fechas relativas al hecho generador: a) fecha de emisién del
comprobante de pago, y b) fecha de entrega del bien. Sin embargo, no existe una base
legal expresa referente al aspecto subjetivo del hecho generador.

8 Ataliba Geraldo. Hipotesis de Incidencia Tributaria, sexta edicion, primera edicion traducida al castellano. ARA
Editores, Lima, 2011, p. 97.
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Con relacién a este dltimo punto, es interesante comentar que el legislador suele
considerar que las reglas relativas al contribuyente, que aparecen de modo expreso en
la ley, son las mismas en relacién al aspecto subjetivo de la hipétesis de incidencia. Esta
apreciacién es errénea en la medida que se confunden dos figuras: aspectos subjetivos de
la hipétesis de incidencia y deudor tributario (contribuyente).’

En efecto, el aspecto subjetivo de la hipétesis de incidencia tiene que ver con el sujeto
que es autor del hecho generador. En cambio, el deudor tributario tiene que ver con
el sujeto que debe cumplir con la obligacién tributaria (pago). Ocurre que en ciertos
casos no coinciden ambas figuras. Por ejemplo, tratdndose de los servicios utilizados en
el Pert, previsto en el literal b) del articulo 1 de la LIGV, el aspecto personal del hecho
generador (autor del hecho generador) viene a ser el sujeto que lleva a cabo el servicio.
Por otra parte, el literal ¢) del numeral 1) del articulo 9 de la LIGV prescribe que el
deudor es mds bien el cliente (sujeto que es usuario del servicio).

Con respecto al tema del aspecto espacial del hecho generador, muchas veces el legislador
entiende que el contribuyente es capaz de deducir este punto a partir del andlisis de la
norma en la parte que se refiere al aspecto objetivo del hecho generador. Por ejemplo,
en el articulo 8 de la llamada «Ley de Tributacién Municipal» — LTM' empieza la
regulacion del Impuesto Predial y precisamente en este dispositivo legal se encuentra la
norma referente al aspecto objetivo del hecho generador cuando sefiala que este hecho
consiste en el predio. A su turno, el articulo 10 de la LTM establece que el aspecto
temporal del hecho generador es el primero de enero de cada afo. Sin embargo, en
ninguna parte de la LTM se contempla el aspecto espacial del hecho generador. Por
légica, hay que deducir que el predio se tiene que encontrar dentro del territorio de la
Republica del Perd.

Por nuestra parte, consideramos que las omisiones legales sobre los aspectos subjetivos y
espaciales del hecho generador generan un conflicto con el principio de legalidad, toda
vez que corresponde a la ley el desarrollo de las normas que tienen que describir en su
integridad todos los aspectos del hecho generador.

Todos los comentarios hasta aqui expuestos calzan perfectamente con la figura del
impuesto. En cambio, en materia de contribuciones es necesario un anilisis aparte.
Atendiendo al literal b) de la NORMA II del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario,
el hecho generador de la obligacién tributaria (contribucién) consiste en dos temas: a)
obra o servicio que realiza el Estado, y b) goce de un beneficio.

® Ver: Ruiz de Castilla Ponce de Leodn, Francisco Javier. «El Aspecto Personal de la Hipdtesis de Incidencia
Tributaria y el Contribuyente». En: revista Vectigalia, aiio N° 2, N° 2, 2006, pp. 43-48.

10 rigor, la norma fuente es el Decreto Legislativo N.° 776 y no una ley. Formalmente este decreto legislativo
aprueba un texto que denomina «Ley de Tributacion Municipal». Definitivamente, esta figura es inconstitucional
toda vez que el Poder Ejecutivo no tiene facultad constitucional para recurrir al decreto legislativo con la finalidad
de aprobar el texto de una ley. El Texto Unico Ordenado de la denominada «Ley de Tributacién Municipal» ha
sido aprobado por el Decreto Supremo N.° 156-2004-EF del 15 de noviembre de 2004.

27



Revista Cuadernos Parlamentarios

La ley de creacién de la contribucién tiene que describir la obra o servicio estatal,
destacando los aspectos objetivos, subjetivos, espaciales y temporales. También es
importante que la ley detalle el beneficio que van a obtener los particulares.

5.2. ASPECTOS OBJETIVOS DEL HECHO GENERADOR DE LA
OBLIGACION TRIBUTARIA

Merece un especial comentario el tema de los aspectos objetivos del hecho generador.
Existen ciertos pardmetros constitucionales y legales que el legislador tiene que tomar
en cuenta a la hora de seleccionar al hecho que es capaz de generar el nacimiento de la
obligacién tributaria.

Walker Villanueva Gutiérrez'' senala que en materia de impuestos la ley tiene que poner
especial atencidn en los hechos econdmicos que sean suficientemente reveladores de riqueza
econdmica por parte de los particulares, tales como la renta, patrimonio o consumo. Esta
consideracién proviene del principio constitucional de capacidad contributiva.

Por otra parte, tratdindose de contribuciones, el literal b) de la NORMA II del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario sefiala que el hecho generador de la obligacién tributaria
estd compuesto por dos aspectos: a) obra o servicio estatal, y b) beneficio que obtiene
el particular derivado de la obra o servicio estatal. Como se aprecia, esta consideracién
proviene de una ley (Cédigo Tributario) y no de una norma constitucional.

VL OBLIGACION TRIBUTARIA

Pasamos a la segunda parte de la ley tributaria, que se refiere a la obligacién tributaria. El
articulo 1 del Libro Primero del Cédigo Tributario ofrece una definicién de la obligacién
tributaria en los siguientes términos: «La obligacién tributaria que es de derecho publico,
es el vinculo entre el acreedor y el deudor tributario, establecido por ley, que tiene por
objeto el cumplimiento de la prestacién tributaria, siendo exigible coactivamente».

Entonces, la obligacién tributaria viene a ser una relacién juridica que queda entablada
entre dos sujetos: el Estado y los particulares. Veamos los aspectos mds importantes de
este vinculo, que el Congreso debe tener claro a la hora de estructurar un impuesto o
contribucién.

1 Villanueva Gutiérrez, Walker. «Comentarios a la Norma II del Titulo Preliminar del Codigo Tributario». En:
Robles Moreno, Carmen; Ruiz de Castilla Ponce de Leon, Francisco Javier, Villanueva Gutiérrez, Walker y Bravo
Cucci, Jorge. Codigo Tributario, Doctrina y Comentarios, tercera edicion. Pacifico Editores, Lima, 2014, p. 32.
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6.1. ESTADO"

Uno de los sujetos que forma parte del vinculo obligacional es el Estado. Desde una
perspectiva amplia, cabe advertir que la actividad del Estado en el quehacer tributario
tiene cuatro facetas diferentes y solo una de estas tiene que ver directamente con la
obligacién tributaria. Veamos cada una de estas facetas y advertiremos que sélo en la
segunda faceta se aprecia al Estado como parte interna de la obligacién tributaria.

6.1.1. Estado en calidad de agente legislador

Aqui se aprecia al Estado antes que exista la obligacién tributaria. En otras palabras, en
esta faceta se observa al Estado como ente creador de obligaciones tributarias.

De conformidad con el articulo 74 de la Constitucion, el Estado es titular de la potestad
tributaria, es decir, tiene la facultad de crear y estructurar tributos. Especificamente,
el Congreso es uno de los érganos estatales que puede crear y disefiar impuestos para
financiar al Gobierno Nacional, Gobierno Regional o Gobierno Local. El Congreso
también puede crear y estructurar contribuciones para financiar al Gobierno Nacional.

Entonces, cuando el Congreso desarrolla su tarea relativa a la creaciéon y disefio de
impuestos y contribuciones, tiene que tomar en cuenta una serie de pardmetros que
pertenecen a tres esferas normativas de rango constitucional que son concurrentes.

En primer lugar, el legislador debe considerar las reglas previstas en la «Constitucién
Econémica», que segin Dalla Via vienen a ser normas que regulan las relaciones entre
la economia y el Estado. Merece ser destacado el articulo 58 de la Constitucién, segiin
el cual: «[...] el Estado [...] actda principalmente en las dreas de promocién de empleo,
salud, educacidn, seguridad, servicios publicos e infraestructura»; es decir, el impuesto y
la contribucién constituyen medios para financiar cierta clase de gasto publico. Este gasto
debe tener por finalidad la satisfaccién de necesidades bésicas que corresponde atender
a todo Estado moderno, que empezaron a ser previstas especialmente en Alemania a
partir del siglo XVII, tales como seguridad, servicios pablicos e infraestructura. Ademds,
el gasto puiblico también puede tener por finalidad la satisfaccién de necesidades sociales
que comenzaron a ser tenidas en cuenta en México y Alemania desde las primeras
décadas del siglo XX, tales como la promocién del empleo, salud y educacién.

En segundo lugar, el legislador debe considerar las reglas pertenecientes a la «Constitucién
Financiera», que para Ulsenheimer consisten en las reglas que regulan a los ingresos y gastos
del Estado. En estricto, estas normas pertenecen al Derecho de la Hacienda Publica. Es
pertinente destacar el segundo pérrafo del articulo 79 de la Constitucién, que dispone lo

12 Ver: Ruiz de Castilla Ponce de Leon, Francisco Javier. «Comentarios al articulo 4 del Libro Primero del Codigo
Tributario». En: Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario: legislacion, doctrina y jurisprudencia. Editora
Perti, Lima, 2010, pp. 293-300.
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siguiente: «El Congreso no puede aprobar tributos con fines predeterminados, salvo por
solicitud del Poder Ejecutivo». Como se aprecia, existen limitaciones constitucionales de
orden financiero que el legislador tiene que respetar a la hora de disefiar impuestos y tasas.

En tercer lugar, el legislador debe tomar en cuenta las reglas que pertenecen a una de las
dreas del Derecho Tributario que es conocida como Derecho Constitucional Tributario.
Estas reglas se encuentran en varios articulos de nuestra Constitucién. Al respecto,
conviene destacar las reglas comprendidas en el articulo 74 de la Constitucién. En este
punto es importante fijar la atencién en el principio de reserva de la ley en la medida
que se encarga de la distribucién de la potestad tributaria, dejando establecido que el
Congreso tiene la facultad de recurrir a una ley para la creacién y disefio de impuestos
y contribuciones.

6.1.2. Estado en calidad de acreedor tributario

Una vez que el Estado ha generado un tributo, podemos advertir que en la respectiva
ey existe un conjunto de normas cuyo contenido material tiene que ver con una figura
ley exist tod y tenid terial t fi
juridica central: la obligacién tributaria.

Sabemos que dentro de la obligacién tributaria uno de los sujetos es el Estado, que —en
virtud de la calidad juridica de acreedor— tiene dos facultades bdsicas: a) recepcion del
pago del tributo (si el deudor cumple con el pago dentro del plazo de ley), y b) cobranza
del tributo (si el deudor no ha cumplido con el pago dentro del plazo de ley).

Las reglas relativas al acreedor tributario forman parte de otra de las dreas del Derecho
Tributario que se conoce como Derecho Tributario Sustantivo.

En este sentido, el Congreso tiene que tomar en cuenta el articulo 4 del Libro Primero del
Cédigo Tributario, que hace referencia al acreedor tributario en los siguientes términos:
«Acreedor tributario es aquél a favor del cual debe realizarse la prestacion tributaria». Es
decir, nos encontramos ante el sujeto que recibe el pago del tributo. Este sujeto es el Estado.

Un tema aparte tiene que ver con ciertas instituciones especiales que retinen las
siguientes caracteristicas: a) no forman parte de la organizacién del Estado, b) gozan de
autonomia, y ¢) tienen finalidades publicas. Sandra Sevillano Chévez' cita a titulo de
ejemplo el caso de los colegios profesionales. El ingreso que financia a estas entidades
especiales no es tributo, toda vez que este ha sido pensado para financiar solamente a las
organizaciones que se dedican a la tarea de gobernar. Por esta razén el ingreso que sirve
para financiar estas instituciones especiales recibe una denominacién distinta: «ingreso
parafiscal».

13 Sevillano Chavez, Sandra. Lecciones de Derecho Tributario: principios generales y Codigo Tributario. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 2014, p. 60.
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Al respecto, la parte final del segundo pdrrafo del articulo 4 del Libro Primero del Cédigo
Tributario tiene previsto que estas entidades especiales también pueden recibir la calidad
juridica de acreedor tributario cuando senala que entre estos se pueden considerar a:
«[...] las entidades de derecho piblico con personeria juridica propia, cuando la ley les
asigne esa calidad expresamente».

Por dltimo, vamos a ocuparnos del principio de legalidad en el sentido de que la ley tiene
que indicar de modo expreso al acreedor tributario. Sin embargo, en la préctica no se
cumple esta regla de modo estricto.

Al respecto, es importante considerar que la ley normalmente sefiala de modo especifico
al «acreedor financiero», entendiéndose por tal al sujeto que es destinatario del tributo
recaudado y que tiene la facultad de gasto del referido ingreso publico. El legislador suele
entender que la regla que determina al acreedor financiero también estd especificando al
acreedor tributario.

En todo caso, nos interesa destacar que si bien es cierto que en la prictica normativa un
solo sujeto (Estado) viene a ser considerado acreedor tributario y acreedor financiero,
también es verdad que en el plano tedrico estas dos clases de acreedor constituyen figuras
juridicas distintas y, por ende, reciben tratamientos legales diferentes.

En el articulo 68 de la LIGV podemos encontrar un ejemplo relativo a la designacién
legal del acreedor financiero y acreedor tributario, cuando senala que el IGV constituye
ingreso del Tesoro Publico. Entonces, de modo expreso queda establecido que el acreedor
financiero del IGV es el Gobierno Nacional y también se estd dando a entender que
el acreedor tributario del IGV es el Estado. Insistimos en que se trata de dos figuras
diferentes. El acreedor financiero es un tema cuya regulacién pertenece al Derecho de
la Hacienda Publica, que tiene sus propios principios y reglas. En cambio, el acreedor
tributario constituye otro tema cuyos principios y reglas, mds bien, forman parte del
Derecho Tributario.

6.1.3. Estado en calidad de administrador tributario

Luego que el Estado ha generado un tributo y mediante ley ha disefado la respectiva
obligacién tributaria, la siguiente etapa del quehacer fiscal en materia tributaria tiene
que ver con la aplicacién del tributo. Aqui ingresamos al terreno administrativo, en
donde el Estado, a través de la respectiva administracion tributaria, cuenta con ciertas
facultades de tipo ejecutivo y, por su parte, el administrado goza de un abanico de
derechos especiales.

Dentro de este orden de ideas, la administracién tributaria viene a ser el érgano estatal
encargado de la recaudacion, cobranza y fiscalizacién del tributo. Entonces, se trata de
una organizacién que tiene tres facultades que tiene que efectivizar: a) recaudacién:
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recepcién del pago de tributos, b) cobranza: cobro de tributos, y ¢) fiscalizacién: control
de los cdlculos y pagos de tributos.

El administrador tributario constituye una figura cuyas normas se encuentran dentro de
otra de las dreas del Derecho Tributario que es conocida como Derecho Administrativo
Tributario.

Conviene aclarar que el Estado es el «acreedor tributario» y, desde el punto de vista
estdtico, viene a ser un sujeto que es depositario de la titularidad de las facultades de
recepcién del pago del tributo y de cobranza del tributo. En cambio, desde el punto de
vista dindmico, corresponde apreciar al Estado en la faceta relativa al efectivo ejercicio
de las facultades antes referidas. En esta tltima faceta se encuentra la administracién
tributaria.

Cuando el Congreso estructura impuestos y contribuciones—como lo viene haciendo— debe
tomar en cuenta los articulos 50 y 52 del Cédigo Tributario, en cuya virtud por regla general
el administrador tributario es la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administraciéon
Tributaria-SUNAT." Por excepcién, los impuestos que financian a los Gobiernos Locales
pueden ser administrados por estos si asi lo sefiala de modo expreso la ley.

Envirtud del principio de legalidad, la ley tiene que senalar con precisién al administrador
tributario; por ejemplo, el articulo 90 de la llamada Ley del Impuesto a la Renta—LIR"
prescribe lo siguiente: «La administracién del Impuesto a que se refiere esta Ley estard a
cargo de la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria—SUNAT».

6.1.4. Estado en calidad de acreedor financiero

Se trata de la dltima etapa del quehacer fiscal en materia tributaria: la utilizacién del
tributo por parte del Estado para financiar sus actividades.

En este orden de ideas, es menester recordar que el acreedor financiero es el sujeto que
viene a ser el destinatario del tributo recaudado, ademads de tener la facultad de gasto de
este ingreso publico. En el Derecho de la Hacienda Publica se encuentran las reglas que
tienen que ver con el acreedor financiero.

En el caso peruano, el primer pdrrafo del articulo 4 del Cédigo Tributario establece
lo siguiente: «Acreedor tributario es aquél a favor del cual debe realizarse la prestacién
tributaria». Luego, el segundo pdrrafo del mismo articulo sefiala que: «El Gobierno

14 Originalmente la SUNAT tenia la denominacion de Superintendencia de Administracion Tributaria. Posteriormente
se modifico esta denominacion y actualmente ha quedado en los términos siguientes: Superintendencia Nacional de
Aduanas y Administracion Tributaria.

15 En rigor, se trata de un decreto legislativo y no de una ley. El texto original del actual régimen del Impuesto a la Renta
se encuentra en el Decreto Legislativo N.° 774. El Texto Unico Ordenado del Impuesto a la Renta fue aprobado por
el Decreto Supremo N.° 179-2004-EF del 8 de diciembre de 2004.
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Central, los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales, son acreedores de la
obligacién tributaria [...]».

Estas normas se prestan a confusién. Ya hemos dejado establecido que el acreedor
tributario es el Estado (entendido como un todo). El primer pdrrafo del articulo 4 del
Cédigo Tributario regula al acreedor tributario.

Diferente es la figura del acreedor financiero, en donde, mds bien, conviene hacer
referencia a los diferentes unidades que se encargan de la ejecucion del gasto publico.
Estas unidades constituyen los tres niveles de gobierno que forman parte de la estructura
del Estado: Gobierno Nacional,'® Gobierno Regional y Gobierno Local. El segundo
parrafo del citado articulo contempla al acreedor financiero en la medida que hace
referencia a los tres niveles de gobierno.

En virtud del principio de legalidad, la ley tiene que indicar de modo expreso al acreedor
financiero; por ejemplo, el articulo 68 de la LIGV senala al acreedor financiero del
Impuesto General a las Ventas cuando establece que: «[...] su rendimiento constituye
ingreso del Tesoro Publico». Por tanto, el acreedor financiero del IGV es el Gobierno
Nacional.

VII. PARTICULARES

Se trata del deudor tributario que, en virtud del articulo 7 del Libro Primero del Cédigo
Tributario, es el sujeto que tiene que cumplir con la conducta de pago del tributo, es
decir, que debe entregar una determinada cantidad de dinero al Estado.

El citado articulo 7 sefiala que el deudor puede ser contribuyente o responsable. Carmen
Robles Moreno'” precisa que, de conformidad con el articulo 8 del Libro Primero del
Cédigo Tributario, el contribuyente es aquel sujeto que es autor del hecho generador de
la obligacién tributaria y que adicionalmente tiene que cumplir con el pago del tributo.
En cambio, el responsable viene a ser un sujeto que, segtin el articulo 9 del Libro Primero
del Cédigo Tributario, no es autor del hecho generador de la obligacién tributaria,
pero la ley le encarga cumplir con el pago del tributo. Entre los sujetos responsables se
encuentran los agentes de retencion y agentes de percepcion.

16 preferimos la denominacién de «Gobierno Nacional» y no de «Gobierno Central» para guardar mayor
coherencia con el criterio territorial relativo a la estructuracion de los diferentes niveles de gobierno que
forman parte del Estado. Ademas, el primer parrafo del articulo 189 de nuestra Constitucién sefiala lo
siguiente: «El territorio de la Republica esta integrado por regiones, departamentos, provincias y distritos,
en cuyas circunscripciones se constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y local [...]». Por
tanto, nuestra propia Constitucion utiliza los términos «Gobierno Nacional» y no «Gobierno Central» para
referirse a la mas alta instancia del poder.

17 Robles Moreno, Carmen. «Comentarios al articulo 9 del Libro Primero del Coédigo Tributario». En: Robles
Moreno, Carmen; Ruiz de Castilla Ponce de Leon, Francisco Javier, Villanueva Gutiérrez, Walker y Bravo
Cucci, Jorge. Codigo Tributario, Doctrina y Comentarios, tercera edicion. Pacifico Editores, Lima, 2014, pp.
236-237.
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Mientras que estos planteamientos son claros para los casos de impuestos, no sucede asi
cuando se trata de contribuciones. En efecto, en la contribucién existe una particularidad:
el autor del hecho generador de la obligacién tributaria es el Estado y no el particular. En
este sentido, para efectos de la contribucién el deudor es simplemente un sujeto que es
sefalado por la ley para cumplir con el pago del tributo, no teniendo cabida la necesidad
de tomar como punto de referencia si este sujeto es autor o no del hecho generador con
miras a la asignacién de la calidad de sujeto contribuyente o responsable.

De conformidad con el principio de legalidad, la ley tiene que senalar de modo expreso
al contribuyente y responsable. En la prictica, a veces el legislador no cumple con este
principio, con lo cual se genera un conflicto con el principio constitucional de legalidad.

Por ejemplo, el literal h) del articulo 14 de la LIR prescribe que es contribuyente del
Impuesto a la Renta la sucursal en el Perd de una matriz del exterior. En cambio, el
articulo 9 de la LIGV, que estd dedicado a establecer la relacién de contribuyentes para
efectos del Impuesto General a las Ventas, no hace referencia alguna a las sucursales en
el Pert que provienen de una matriz del exterior. La Resolucién del Tribunal Fiscal N°
01651-5-04, del 19 de marzo de 2004, y el Informe N.° 32-2011-SUNAT/2B0000,
del 1 de abril de 2011, se han pronunciado en el sentido de que la referida sucursal
es contribuyente del IGV. Sin embargo, el fundamento de estos pronunciamientos es
discutible en la medida que no cuentan con una base legal expresa.

VIII. BASE IMPONIBLE

La ley tiene que establecer normas que constituyan la expresién cuantitativa del hecho
generador; por ejemplo, el literal a) del articulo 13 de la LIGV senala que en la venta de
bienes muebles la base imponible consiste en el valor de la venta.

De conformidad con el principio de legalidad, la ley tiene que senalar con precisién
la base imponible. Muchas veces no es asi. Por ejemplo, el Impuesto de Alcabala grava
la adquisicion de propiedad de predios. En el caso especifico de la primera venta del
inmueble por el constructor, el articulo 22 de la LTM prescribe que la base imponible
consiste en el «valor del terreno». ;Se trata del valor del terreno segun el autoavaltio que
se toma en cuenta para efectos del Impuesto Predial (100) o, mds bien, se trata del valor
comercial del terreno que forma parte del valor pactado en el contrato de compraventa
(200)? Esta falta de claridad de la ley genera un serio conflicto con el principio de

legalidad.

En el caso especifico de la contribucién, es complicado que la ley determine la base
imponible en la medida que el punto de partida es una actividad que realiza el Estado
(obra o servicio), cuyos costos son internos y, ademds, tienen que ser repartidos
(individualizados) entre todos los sujetos que obtienen beneficios.
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IX. ALICUOTA

De conformidad con el principio de legalidad, la ley que viene estructurando un
impuesto o contribucién debe senalar el porcentaje que va a ser aplicado sobre la base
imponible. Este porcentaje o alicuota también suele recibir la denominacién de «tasan.
Por ejemplo, en el articulo 17 de la LIGV se indica que la tasa del IGV es 16%."®

Los comentarios que hemos vertido en torno a la base imponible y la tasa son correctos
para la mayoria de los casos de impuestos y contribuciones. Aqui el legislador ha
adoptado cierta férmula para determinar la obligacién tributaria que se conoce como
el «sistema al valor», en cuya virtud un determinado monto (base imponible) recibe la
aplicacién de cierta tasa (porcentaje).

Sin embargo, existen casos especiales donde la ley puede optar por otros sistemas para
determinar el quantum de la obligacién tributaria. Un primer caso puede ser el sistema
conocido como «el valor segtin precio de venta al publico» previsto en el articulo 59
de la LIGV para efectos de ciertas operaciones gravadas con el Impuesto Selectivo al
Consumo, en cuya virtud se toma en cuenta el valor segin el precio de venta al ptblico
para efectos de la determinacién de la base imponible sobre la cual se va a aplicar la
alicuota del impuesto. El monto resultante tiene que ser pagado por el deudor tributario.

Un segundo caso consiste en el sistema denominado «sistema especifico» contemplado en
el articulo 60 de la LIGV para determinadas operaciones afectas al Impuesto Selectivo al
Consumo, en cuya virtud la ley sefiala un monto fijo por volumen vendido o importado.
Este monto fijo es el monto del tributo por pagar al Estado.

X. CREDITO

Se trata de la posibilidad de que el deudor pueda deducir cierta suma, luego de haber
realizado la determinacién del monto del tributo. Por ejemplo, en el caso del IGV el
contribuyente determina el referido monto del tributo aplicando una alicuota sobre la
base imponible mensual correspondiente a sus ventas. Supongamos que este monto del
tributo es 500. Por otra parte, existe la figura del crédito fiscal prevista en el articulo 18
y siguientes de la LIGV, que consiste en el IGV que el contribuyente ha pagado en las
compras realizadas durante el mes. Asumamos que el monto del IGV de compra es 300.
Este crédito es deducible, de tal modo que la determinacién del monto final del IGV por
pagar al Estado es como sigue:

18 Las operaciones afectas al IGV también estan gravadas con el Impuesto de Promocién Municipal, que tiene la
tasa de 2%. Entonces, la suma de la tasa nominal del IGV (16%) y la tasa nominal del Impuesto de Promocion
Municipal (2%) arroja un total de 18%. Con relacién a este punto, en la practica se dice que la tasa del IGV
es 18%; sin embargo, insistimos que, en rigor, la tasa nominal del IGV es solamente 16%.
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IGV de venta............. 500
IGV de compra (crédito fiscal)........... (300)
IGV neto por pagar al Estado................. 200

Atendiendo al principio de legalidad, la ley tiene que senalar las reglas relativas al crédito
fiscal indicando los requisitos para la procedencia del crédito y los efectos de este.

XI. EXTINCION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Segtin el articulo 27 del Cédigo Tributario, existen varios medios para la extincién de la
obligacién tributaria, tales como el pago, compensacidn, etc.

Rosendo Huamani Cueva®

senala que el pago constituye el medio de extincién de la
obligacién tributaria mds importante. De conformidad con el principio de legalidad, la

ley tributaria tiene que regular la posibilidad del pago y el plazo para ser realizado.

Por ejemplo, el articulo 26 de la LTM senala que el pago del Impuesto de Alcabala tiene
un plazo que consiste en todo el mes que sigue a la fecha de nacimiento de la obligacién
tributaria (fecha de la minuta de compraventa del predio).

19 Huamani Cueva, Rosendo. Codigo Tributario Comentado Parte 1. Jurista Editores, Lima, 2013, p. 370.
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I. INTRODUCCION

Eldiscurso actual sobre los derechos humanos es bastante difundido. Su contenido posiciona
alos derechos humanos en una perspectiva utépica dado que consagra valores que afirman
la realizacion de los ideales de toda la humanidad, prometiendo la plena emancipacién
del ser. Sin embargo, el momento de plenitud de los derechos humanos, iniciado con la
hegemonia estadounidense en el plano internacional, ha provocado cuestionamientos en
cuanto a su instrumentalizacién y eficacia, como criticas en relacién a la apropiacion de su
contenido limitado, casi siempre, al campo epistémico del derecho positivo.

Los derechos humanos son abordados por diversos enfoques cientificos, pero su
aplicacién obedece insistentemente a una légica normativa que inserta la cuestién de
su eficacia en el campo de la epistemologia juridica. De esa forma, generalmente la
fundamentacién de los derechos humanos se reduce a una problemdtica juridica en
la que la realizacién de la eficacia de los mismos se basa en el argumento del derecho
fundado en el universalismo racional, cuya garantia de efectividad es dada por el Estado
por la via de la coercién. De modo que, cuando se habla de efectividad de los derechos
humanos, se trata de un doble problema: de poder y de conocimiento.

Pero, ;cémo podemos entender su dimensién actual sin considerar su construccién

¢

histérica, dado que la historia del derecho moderno ignoré e ignora vastas regiones del
q g g g

planeta a partir del principio de universalizacién?

II. EL SURGIMIENTO DEL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

El principio de universalidad es uno de los ejes fundamentales de los derechos humanos
y presupone el compartir unos valores minimos por la comunidad internacional que
deben ser tutelados segtin las cartas, declaraciones y pactos de derechos humanos.

Esa comunién de valores nos remite al fenémeno de la globalizacién, en la cual los
valores asociados a los derechos humanos se vienen diseminando, lejos de circunscribirse
a un dmbito especifico del planeta. En el sentido simple, la globalizacién es un proceso
donde se da la preeminencia de los fenémenos de caricter global sobre los fenémenos de
cardcter local, regional o continental, el cual se caracteriza por una relacién asimétrica en
la que participan diversos paises en esta dindmica; o como establece Boaventura de Sousa
Santos, cuando define a la globalizacién como «el proceso por el cual determinada clase
o entidad local extiende su influencia a todo el globo» (1997: 14).

Si tomamos como base a Quijano (2005: 227), este argumenta que la «globalizacién
en marcha es [...] la culminacién de un proceso que comenzé con la constitucién de
América y del capitalismo colonial/moderno y eurocentrado como un nuevo modelo de
poder mundial». Asi, para Quijano (2005) la globalizacién se inicia con la colonizacién
de América, en la que la modernidad europea se construye a partir de ese contrapunto.
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Esto es, para el surgimiento de la modernidad, Europa necesité de un contrapunto
para la afirmacién de su perspectiva «binaria, dualista de conocimiento, peculiar al
eurocentrismo [...] mundialmente hegemoénica en el mismo flujo de expansién del
dominio colonial» (Quijano 2005: 232). El contrapunto es América.

De la relacién colonial entre Europa y América Latina se establece una globalidad de
dimensiones, sin duda diferente de la contempordnea, dado que existe un «terreno
bésico de précticas sociales comunes para todo el mundo, y una esfera intersubjetiva
que existe y acta como esfera central de orientacién valorativa del conjunto» (Quijano
2005: 233-234). Y es en ese proceso hegeménico de colonizacién europea en el que se
configura la formacién de la idea de universalidad generalmente aceptada hoy con base
a los fundamentos tedricos de los derechos humanos.

En todo el continente las relaciones coloniales ibéricas fueron construidas en este contexto,
sobre la base de la imposicién y la explotacién, procesos que deben ser abordadas en
términos histéricos. En todo caso, es importante reconocer que la colonizacién toma
forma a partir de un proceso etnocéntrico en el que el europeo busca diferenciarse como
«raza» superior dado que estarfa en el dltimo escalén de la «civilizacién» (Dussel 1993:
22). De esta forma, la misién del europeo es «civilizadora» y para tal misién cualquier
acto era justificable.

Para Dussel (1993: 32) los habitantes originarios de las Américas fueron «inventados»
por el europeo como indio, como «ser asidtico». No se trataba de un «ser conocido,
sino de un «nuevo ser» en un «Nuevo Mundo»: aqui estd el «descubrimiento» de
América. Del «descubrimiento» se pasé a la «conquista» en actos de guerra y, finalmente,
a la «colonizacién» (Dussel 1993: 34-50). Esta Gltima se transformé en «conquista
espiritual» interpretando el «mito civilizador» (Dussel 1993: 58-60). La principal
caracteristica de la colonizacién de ese «Nuevo Mundo» fue el proceso de racionalizacién
y justificacién de la violencia, que pasé a ser mitigado por la perspectiva, misionera y
civilizadora, de un «encuentro» entre dos mundos (Dussel 1993: 64). Ese era el efecto
ideolégico pretendido. Sin embargo, las relaciones entre americanos y europeos, segiin
Dussel (1993: 65), no fue un «encuentro» y si el «encubrimiento del otro», dado que el
europeo impuso de forma unilateral y asimétrica sus verdades, concepciones, doctrinas
y dogmas concebidos bajo el argumento de la «civilizacién» (Todorov 2007). El «otro»
en el contexto de América Latina es todo ser humano no europeo. Y todo aquel que
no tenia el certificado de humanidad europea era considerado por la cultura como
«incivilizado».

El proceso de colonizacién de América establecié un dominio vertical en las relaciones
sociales en la que «todas las experiencias histéricas, recursos y productos culturales
terminaron también articulados en un tnico sistema cultural global en torno de la
hegemonia europea u occidental» (Quijano 2005: 231). El resultado de la relacién entre
Europa y América Latina es que «las instituciones hegemonicas de cada dmbito de la
vida social, son universales para la poblacién del mundo como modelos intersubjetivos»
(Quijano 2005: 234). Entre esas instituciones hegemonicas estd la creencia iluminista

39



Revista Cuadernos Parlamentarios

—o, si se prefiere, ideolégica— de que el conocimiento fundado en el cilculo orientado
a los fines era el inico camino, racional y positivo, para asi conquistar y/o alcanzar aquel
tltimo estado de desarrollo humano: un dnico modelo, un tinico camino, un tnico
método.

Se cred una perspectiva evolucionista de la humanidad en la que el europeo ocupa el
ultimo escalén de la civilizacién (Quijano 2005). Bragato (2011: 20) va a considerar
que «el emprendimiento colonial fue ejecutado gracias a una consistente justificacién
ideolégica basada en la alegada inferioridad humana o, dicho de otra forma, en la sub-
humanidad de los pueblos indigenas». Aqui el derecho, como campo disciplinar, gana
importancia central en la concretizacién del emprendimiento colonial. El derecho
se configura como uno de los principales instrumentos ideoldgicos de legitimacién,
normatizacién y control del proyecto colonial. Es el derecho que, por ejemplo, hace
posible la efectividad de las diversas formas de explotacién materializadas en el trabajo,
en la tributacién, en la distribucién de las tierras, al final, de las diversas formas de
relacién metrépoli-colonia.

A partir de esta contextualizacién en cuanto al surgimiento del principio de
universalizacidn, es pertinente preguntarnos scudles fueron los efectos ideoldgicos de
la expansién de esta perspectiva de universalizacién en un contexto de afirmacién de la
modernidad?

III. LOS EFECTOS IDEOLOGICOS DEL UNIVERSALISMO

La ciencia del derecho en la modernidad parte del <hombre moderno y de los derechos
individuales» (Douzinas 2009: 74-75). La filosofia nominalista de finales de la Edad
Media afirma que «la expresién méxima de la creacién es la individualidad [...] y su
conocimiento precede al de las formas universales de los cldsicos» (Douzinas 2009: 75).

A partir de ese momento, tanto el pensamiento juridico como las diversas dreas del
conocimiento se afirman en el antropocentrismo, es decir, el individuo pasa a ser la
piedra angular de toda la estructura politica y social y del conocimiento, teniendo en
cuenta que en el campo del derecho el centro de esa arquitectura radica en sus deseos
consagrados como derechos naturales.

La persona humana estd circunscrita bajo la perspectiva del individualismo, la doctrina
juridica y la teorfa politica son concebidas como forma de valorizar el deseo, lo que
es mds fuerte que la razén y debe ser controlado por medio del contrato social. Este
contrato revela una dimensidn civilista de concretizar un acuerdo de partes individuales
motivado por deseos. En ese proceso el «reconocimiento politico del deseo conduce a
la primacia del derecho sobre el deber». Ademids, la «pasién ilimitada crea soberania
ilimitada; violencia y su miedo son la base de la ley» (Douzinas 2009: 88-89). De esa
manera, el «Soberano originado por medio del pacto adquiere las caracteristicas del
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hombre natural y su derecho» (Douzinas 2009: 90), de esa forma el Estado funciona
como un mero espejo de la voluntad humana y, de manera obvia, organiza el derecho
a partir de sus propios conceptos morales. Esta dimensién tendrd reflejos en la relacién
entre los paises europeos y sus respectivas colonias.

La explotacién de las colonias fue hecha de forma unilateral al arbitrio del colonizador,
de su derecho subjetivo y natural, y legitimado por el Estado moderno y racional. La
forma en que las colonias eran anexionadas al territorio estatal de una metrépoli hace que
la porcién de tierra colonizada sea un componente del Estado; por lo tanto, las colonias
serfan un aditivo de aquel contrato social. Pero, ademds, las cldusulas contenidas en
este aditivo se comportan como cldusulas abusivas, verdaderas composiciones juridicas
asimétricas establecidas por el Estado a favor de la Metrépoli y en desfavor de las colonias.

De esta forma el pensamiento juridico moderno con tendencia hacia el individualismo
también busca regular todo el mundo conocido a través de la dptica europea. La
institucionalizacién y consolidacién de los derechos humanos con posterioridad al
inicio del proceso colonial entre Europa y América Latina da continuidad a esa légica
evidentemente contradictoria de amoldar una relacién universal en una concepcién
individualista: es el universalismo juridico individual, un producto del derecho moderno,
afirmado en el contexto de la explotacién colonial.

Como se ha mencionado, los resultados del individualismo reconocido en un contrato
gestionado por el Estado son, bdsicamente, la reduccién de los derechos en deseos, la
institucionalizacién de la violencia como forma de garantizar los derechos y/o deseos
(esto con consecuencias en las dreas de colonizacién) y la naturalizacion de los derechos
en derechos dispuestos por el soberano en los limites exclusivos de los poderes que lo
conforman. Este tltimo resultado tiene un significado perfecto para el pensamiento
juridico moderno: por mds que se use un discurso de derechos naturales, los mismos son
realidades solo si constan en la lista de garantias establecidas por el Estado (Douzinas
2009). Los derechos del hombre son incluidos en el contrato por una «concepcion
individualista de la sociedad» y, el individualismo hace posible y necesario el liberalismo

(Bobbio 1998: 15-16).

El pensamiento liberal, por tanto, modifica la coyuntura y la tradicién de la ideologia
juridica: el «argumento filoséfico del Estado liberal» es el iusnaturalismo, en el que «hay
una hipotética ley de la naturaleza y, después, de la sociedad» (Bobbio 1998: 11-15), o
sea, se pasa de un estado de naturaleza a un estado politico. El contrato garantiza esa
nueva situacion politica por un pacto entre partes. Los derechos naturales son legitimados
por el contrato y se convierten en derechos positivos. De ese modo, la ley civil forma
parte de la naturaleza y crea derechos, teniendo como fundamento la razén natural. En
otras palabras, hay una naturalizacién de los derechos puestos por el soberano, poder
politico constituido, como si las mismas leyes derivasen de la verdad de la naturaleza;
no obstante, una vez positivados, dejan de ser derechos naturales y se convierten en
derechos positivos.
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El positivismo es una corriente ideolégica que tiene como méxima el conocimiento
cientifico. La ciencia certifica la verdad dentro del positivismo, y la verdad es algo esencial
para cada drea del saber (Gray 2004: 52). Las ciencias sociales durante el siglo XIX,
inclusive el derecho, pasaron a ser idealizadas dentro del positivismo. Pero el derecho
tiene una peculiaridad dentro de la 16gica romano-germdnica que lo hace mds ficilmente
inclinado al ideal cientifico positivista. El derecho romano-germdnico tiene, como lo
hemos mencionado, a la ley como fuente mayoritaria del derecho. Y la ley consiste en
un método cuyas verdades estdn expuestas de forma genérica y universal, lo que coincide
mucho con la propuesta positivista de conocimiento (Cambi 2006: 672).

Fruto del iluminismo y, por consiguiente, del liberalismo, el positivismo consagré el
método del derecho europeo continental, transformdndolo en el tipo ideal de entender
el derecho en todos los paises de tradicién romano-germdnica cuya inspiracién mayor
era la racionalidad del modelo francés posrevolucionario. El derecho pasa a ser modelo
de ciencia social en la corriente positivista y la ciencia juridica adopta el positivismo
de forma muy contundente, siendo que la produccién de leyes importa en la propia
construccion de la ciencia segura, en la que el Estado es sometido a las verdades juridicas
expuestas por la ley (Motta 2007: 60). Este mismo criterio juridico es conservado en las
colonias, incluso después de los procesos de independencia.

Por 16gica, en el positivismo juridico solamente es derecho la produccién normativa
(representante de la voluntad general del pueblo) del Estado, el derecho positivo. En ese
sentido, «la legalidad ocupa el lugar de la legitimidad» (Grau 2008: 31). Lo que es legal es
legitimo porque fue construido por el poder legislativo que representa al pueblo. Como
la ley es la verdad universal en el escenario positivista, reflejo de la cientificidad juridica,
la ley pasa a ser el propio derecho. La cuestién de la legitimidad en el positivismo juridico
se confunde con la normatividad y los derechos sufren de esa misma caracteristica,
siendo reducidos a una cuestién normativa. Los derechos humanos, proclamados como
naturales, en ese sentido, sélo pueden ser concebidos dentro de esa misma légica y
el origen de los mismos, tradicionalmente, asociada a las ideas liberales e iluministas
conserva la ideologia positivista y su teorfa individualista con pretensiones universales.

Los derechos humanos, como categoria en la que se basa el contrato, «surgen [...]
en el siglo XVII —sobre todo entre los escritores ingleses—» (Villey 2007: 142). Las
bases filosoficas de la construccién de los derechos humanos en su acepcién moderna
remiten a Hobbes. «La nocién hobbesiana del derecho [...] reduce el derecho a la
moral» (Villey 2007: 146). En ese sentido, la concepcién de Hobbes estd impregnada
de deseos individuales, los cuales deben ser limitados de comin acuerdo por un Estado;
sin embargo, el tedrico que lanza sus bases valorativas es «Locke, uno de los padres del
liberalismo moderno» (Bobbio 1997: 12). Segtn Villey (2007: 152), Locke participa
del sistema de Hobbes del estado de naturaleza, mientras tanto, «exprimi6 al méximo la
idea hobbesiana de derecho del hombre hasta hacerla producir conclusiones opuestas a
las de Hobbes». Es en Locke donde se define la moderna teoria de los derechos humanos
bajo el liberalismo manifestada en la propiedad y los derechos extrapatrimoniales,
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especialmente derechos de opinién y de defensa (Villey 2007: 152-161); no obstante,
la concepcién hobbesiana es mantenida en la medida en que son derechos relativos al
individuo, a sus deseos y prospecciones morales.

Esa concepcién de derechos humanos refleja toda la carga ideolédgica individualista y
liberal de la modernidad, en la que los derechos son concebidos de forma subjetiva. Las
pretensiones de la burguesia en relacién a los derechos del hombre ya era una critica de
Marx. De hecho, la naturalizacién de los derechos naturales en derechos positivos bajo
la nomenclatura de derechos humanos como conquista de la modernidad es de dificil
refutacion. Al final, los derechos humanos han sido festejados como una conquista de
la humanidad y el marco civilizador tltimo para la pacificacién mundial, sobre todo
después de la Segunda Guerra Mundial y la consolidacién de la hegemonia de los Estados
Unidos de América (Douzinas 2009: 121-157). El origen tedrico de estos derechos,
por cierto, encuentra sus precursores en el liberalismo inglés del siglo XVII, pero la
consagracién histérica de estos derechos humanos en la via normativa es regulada en
documentos, representados principalmente por la Declaracién de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, lo que ocasiona consecuencias a estos supuestos derechos
universales.

IV. EFECTOS DEL UNIVERSALISMO JURIDICO INDIVIDUAL

Los principales marcos histéricos de los derechos humanos pueden resumirse en
acontecimientos que generaron los siguientes textos: Carta Magna inglesa de 1215;
teéricos liberales e iluministas europeos de los siglos XVII y XVIII; Declaracién de
independencia estadounidense de 1776; Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789; y Declaracién de Derechos Humanos de la Organizacién de las
Naciones Unidas de 1948. De esos eventos, la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 es la que tiene una mayor repercusion, pues es fruto de la Revolucién
Francesa del mismo afio. Como se puede observar, toda esa historia de construccién de
los derechos humanos se reduce a «éxitos» europeos y de su contrapartida estadounidense,
de forma que, desde el punto de vista de las civilizaciones y los pueblos amerindios,
pueden considerarse como efectos negativos del universalismo juridico europeo tomado
como universal. Ademds, la invencién del origen de los derechos humanos insiste en la
idea etnocéntrica de una mision civilizadora, siendo que al europeo, poseedor del don
civilizado, le cabe dogmatizar al resto del mundo carente del conocimiento en su tltimo
escalén: los derechos humanos.

La Declaracién Francesa de 1789 es considerada como un modelo para los derechos
humanos y casi su integralidad sistemdtica remite a este documento. El problema de
esto es que todo el desarrollo juridico que tiene su origen en esa ambientacién iluminista
consagra una edificacién de los derechos de base individual (Douzinas 2009) y del
deseo y/o determinacién de la universalizacién de esa base. La idea de universalidad
moderna proviene de una presuposicién individual europea, y como tal excluyente. En
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ese ambiente, la misma légica de los derechos humanos consagrada en declaraciones de
base individualista y de pretensién universal fue utilizada en el proceso de colonizacién
de América. Todo un proyecto de modernizacién con sus caracteristicas intrinsecas:
racionalidad y universalidad. Esta dltima, como se ha demostrado, basada en la
individualidad, abstraccién y subjetividad, o sea, nada mds contrario a una idea minima
de universalidad que incluyese a ese «otro» sujeto de derechos. Es este el contexto
histérico, ante todas esas contradicciones, en el que los derechos humanos en el mundo
occidental han sido divulgados como la dltima expresién de la razén humana.

Los efectos del universalismo juridico individual para los derechos humanos se
fundamentan en la contradiccion sedimentada en el ideal de universalismo que esconde
dos caracteres fundamentales: su principio individual (el individuo y sus deseos tomados
como derechos naturales) y su origen politico geografico: el mundo europeo. Por tanto,
los derechos humanos traducen aspiraciones individuales de un determinado proyecto
de civilizacién.

Dentro de una misma cultura esto es extremadamente delicado, teniendo en cuenta que
la subjetividad permite una variacién muy grande de aspiraciones e interpretaciones
morales. Esta formulacién juridica confiere legitimidad a aquel que tiene su deseo o
los ideales morales de su grupo reconocidos por el Estado en un compendio normativo
formulado por el mismo. Al vencedor de un litigio, el uso de la violencia institucional
le es permitido para hacer valer su derecho. Una vez mis, si esto ocurre dentro de un
Estado, también lo hace a escala mundial con el avance del fenémeno de la globalizacién
desde la colonizacién.

La ejecucién de una accidn jurisdiccional se hace por medio de la coaccién institucional,
lo que supone un problema para la efectividad de los derechos humanos, porque ;cudles
son los limites de esa coaccién? En las declaraciones de derechos humanos es el uso de
la fuerza. Douzinas (2009: 140-153) indica que el criterio es una cuestién politica de
conveniencia, impregnado de los valores morales, de origen individualista y occidental,
que permiten intervenir selectivamente en conflictos mundiales, teniendo en cuenta que
esa misma légica es reproducida en niveles localizados.

En este universalismo de concepcién individual, los litigios son resueltos en el campo
normativo orientado al individuo. El exceso de normas al cual han sido sometidas las
diferentes regulaciones de derechos humanos se ha convertido en un obsticulo para la
eficacia de los mismos. Esto es porque los derechos humanos han quedado reducidos a
un derecho pretendido por un individuo y negado por otro. En ese sentido, la resolucién
de este conflicto parte de un conflicto individual. Pero los problemas de los derechos
humanos afectan a un drea mds extensa, ya sea la de la comunidad, en la escala local, o
la de la humanidad, en la escala global.

:Cémo introducir la nocién de tiempo y deseo del individuo («en los limites de sus
derechos naturales») en una causa que pretende ser de la humanidad? El derecho
individual trabaja con una nocién temporal minima si la confrontamos con el tiempo
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de la humanidad, o sea, en cualquier tiempo deberia caber el argumento de los
derechos humanos. Sin embargo, no es lo que ocurre en la prictica. Ese lapso temporal
ha sido utilizado como una politica de olvido e invisibilidad de actos desastrosos. El
tufo individualista aparece en garantias individuales prescritas por medio de derechos
fundamentales constitucionalizados que, paradéjicamente, se oponen a la aplicacién y
eficacia de esos mismos derechos humanos. Eso se da tanto en el dmbito de las tensiones
entre individuo y ciudadano en el interior del proyecto de modernidad, como también
entre metrépoli y colonia en la globalizacién de aquel proyecto de civilizacién.

Otro efecto del universalismo juridico individual ha sido el de interpretar de forma
reduccionista los derechos humanos en el campo juridico y normativo. De esto se
derivan dos efectos: primero, la ausencia (invisibilizacién y silenciamiento) del elemento
politico de resistencia de los derechos humanos; y, segundo, la apropiacién indebida, por
restrictiva y despolitizada, de los derechos humanos por parte del Estado que se contenta
con proclamar y propagar una retérica meramente discursiva, retirando todo el sentido
politico de los derechos humanos.

V. RECUPERANDO LA DIMENSION POLITICA DE LOS DERECHOS
HUMANOS

La concepcién potencialmente emancipadora de los derechos humanos debe siempre
remitir a su objetivo original: «resistir la dominacién y la opresién» (Douzinas 2011:
3). Esta es la razén fundamental de que los derechos humanos existieran tanto en el
contexto revolucionario de las transformaciones europeas en el siglo XVII como en el
plano de los procesos de ruptura colonizadora. Son en las relaciones de poder, sobre
todo, de poder politico, en las que los derechos humanos, como principio liberador, se
manifiestan.

La «tipologia moderna de las formas de poder» remite a Weber y es reproducida
sistemdticamente por Bobbio. El poder politico analizado por Bobbio coincide con
la idea weberiana sobre el uso de la fuerza. En Weber (2003), el Estado es definido
como el aparato detentor de la violencia legitima, en cuanto que para Bobbio (1982:
14) «lo que caracteriza al poder politico es la exclusividad del uso de la fuerza». Este
atributo definidor del poder politico encuentra eco desde la teorfa contractualista, cuya
formulacién del Estado debe garantizar, bajo la amenaza de la coaccién, el deseo del
individuo en forma de derechos. La garantia prevista en el contrato es conseguida por
la violencia institucionalizada legitima a partir de los términos del contrato entre los
particulares, donde estos renuncian a su derecho natural del uso de la fuerza a favor de
un poder politico constituido.

La cuestién filoséfica del contrato social entre los individuos tropieza en su propia
finalidad: garantizar deseos. Ademds, los deseos estdn estipulados en forma de derechos,
sin los deberes correspondientes, siendo abstracciones individuales motivadas por la
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subjetividad. La garantia de eso es dada por el poder politico del Estado en funcién de
la coaccién legitimada, en términos juridicos, por un contrato. El individualismo base
de este Estado transforma deseos, transformados y tomados como conflictos de intereses
entre los particulares (sociales, politicos, econémicos, morales), en litigios normatizados,
regulados y garantizados por el poder politico. En esos casos, esa asimetria tiene en el
aparato juridico y policial estatal un avalista, pues este, generalmente en el campo de la
efectividad, actda casi siempre, estd sujeto a la influencia de aquel individuo o grupos
de individuos que tienen mds influencia o poder, sea en el campo politico, econémico,
ideoldgico y/o juridico.

No obstante, este texto destaca que dada la relacién intrinsecamente asimétrica entre
personas y/o grupos de personas y el Estado (Santander 2011: 2), es donde se identifica el
sentido de los derechos humanos; en otras palabras, los derechos humanos se encuentran
en el campo de la politica, en un campo de disputa generalmente de personas o grupos
de personas contra el Estado por cuenta de las acciones de dominacién, represién u
omisién, invisibilizacién, esto es, afectados por el poder politico, sea por la via de la
responsabilidad civil de sus instituciones o por la responsabilidad de los propios agentes
publicos, de ahi que la postulacién de los derechos humanos puede ser universalmente
aceptada como emancipadora y, como tal, humanizadora.

De este modo, los derechos humanos constituyen una expresién paradédjica de las
relaciones de poder entre los individuos y el Estado. Por consiguiente, clasificar los
derechos humanos a partir de aspectos normativos resulta parcialmente importante, pues
el objetivo de los mismos se coloca muchas veces justamente contrario a la normatividad
proclamada y consolidada por el proyecto civilizador de la modernidad.

Por otra parte, podemos vislumbrar los derechos humanos como una categoria politica
que actda en dos partes. La primera, contraria al derecho establecido por el Estado, a
medida que este represente dimensiones negativas para los individuos. Los ejemplos son
muchos; en diversos episodios de la historia, como en la contemporaneidad, se justificé,
normatizd y regulé un poco de todo en nombre de ese proyecto: el proceso colonial
en términos genéricos, la institucion de la esclavitud, la exclusién de la mujer, de los
enfermos mentales, entre otros. La segunda es mds sutil, y se refiere a la regulacién de
una institucién de forma incompleta (invisibilizadora, silenciadora y criminalizadora),
constituyendo una paradoja dentro de la propia normatividad, dejando fuera de la
universalidad a parte de las personas. De la misma manera, afirmamos, a titulo de
ejemplo, el caso de la unidn civil, en el que la norma del Estado se hace privilegiando
un modelo tomado como un deseo natural, lo que, por tanto, deviene en un derecho a
ser impuesto a todos.

Al mismo tiempo en que el derecho exalta la igualdad entre las personas, excluye el
derecho a la unién civil reduciendo su forma a la unién entre personas de distinto
género. Esto crea una paradoja: si las personas son iguales en derechos, ;cémo es que
no pueden tener los mismos derechos? Es en estos dos tipos de situaciones juridicas
establecidas y consolidadas por el contrato social vigente, situaciones en que se legitima
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un poder politico asimétrico, que surge la potencialidad de los derechos humanos: en
la ausencia (silenciamiento, omisién) del derecho o en su uso para legitimar relaciones
desproporcionales (criminalizacién, represion, uso de la fuerza,) por el poder politico
del Estado. Por eso, podemos hablar de derechos humanos, en su sentido de fuerte
humanizador, contra la propia normatividad.

Exagerando ese cuadro donde derechos establecidos desconstruyen derechos
proclamados, Alexandre Franco de S4 (2010: 55) constata un efecto de la globalizacién
cuya caracteristica es la despolitizacién, o sea, las personas no participan de la creencia de
que su accién politica pueda tener algtin resultado en la esfera mundial. Compartimos
ese andlisis, pero anadimos, ante los objetivos de ese texto, que ese proceso globalizante
y despolitizador tiene raices profundas en la colonizacién y su legitimacién por medio
del derecho moderno. En otras palabras, la normatividad de los derechos humanos,
en los limites del proyecto liberal, en una sociedad globalizada debilita su objetivo
politico, pues las personas pasan a compartir una percepcién que justifica situaciones
de indiferencia frente a los poderes instituidos, naturalizando violaciones de derechos
humanos. De ese modo, la relacién asimétrica se cuestiona poco en términos politicos y
estimula la desproporcién tipica de una situacién injusta en las relaciones que implican

al Estado.

El objetivo de los derechos humanos, desde la perspectiva del reconocimiento de la
multiplicidad de los diferentes sujetos de derechos, es realizado por la accién politica
de denuncia y enfrentamiento de las relaciones asimétricas relativas al Estado y a esos
sujetos (personas, grupos, pueblos). Cuando este mismo Estado reconoce los derechos
humanos de forma que los limita y los sistematiza por medio del derecho (tipificacién
estrictamente juridica), se invierte el polo de legitimidad de la accién. La accién legitima
pasa a ser la del Estado y no de las personas, grupos o pueblos ignorados. La normatividad
trabaja en detrimento de la parte no autosuficiente y es nuevamente en este punto en
el que los derechos humanos deben ser puestos en marcha: como instrumento de lucha
politica o reivindicacién y como categoria analitica que revela diferentes saberes sobre la
realidad. Por mds paradéjico que pueda aparentemente parecer, los derechos humanos
no pueden ser concebidos solamente en los limites de derechos regulares propios de
la modernidad europea, justamente porque, insertos en este campo, pierden todo su
sentido politico y con ello se produce una situacién asimétrica y desproporcional, lo que,
por tanto, es injusta.

En resumen, los efectos del universalismo juridico individual para los derechos humanos
consisten en un vaciamiento de su sentido politico, lo que afecta, por consiguiente,
a su eficacia; por tanto, el problema de la eficacia de los derechos humanos es una
cuestién politica y de (re)conocimiento de la diversidad de grupos y conocimientos
que fundamentan el mundo social y cultural de América Latina, mds que simplemente
juridica o estatal.
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VL LA DIVERSIDAD CONTRA LA UNIVERSALIDAD:
CONTRIBUCIONES LATINOAMERICANAS

El proceso de colonizacién de América parte de un proyecto racional de explotacién
iniciado desde los primeros contactos de los diversos pueblos americanos originarios con
el colonizador europeo a finales del siglo XV. El rasgo de la explotacién es una constante
desde entonces y las luchas anticoloniales se producen como medio de resistencia ante
la unilateralidad de la relacién, que suprime la diversidad de pueblos y proyectos. Estas
relaciones coloniales obedecen, como sustentamos anteriormente, a toda una légica
juridica engendrada por el derecho moderno y su apropiacién por el poder politico del
Estado en la consagracién del individualismo como fundamento de todo y cualquier
contrato social.

El discurso sobre la historia latinoamericana refleja justamente el choque entre
la perspectiva universalizante europea y las largas luchas por la soberania, por la
independencia y por el reconocimiento y respeto por la diversidad cultural, social y
politica presente en la regién. La forma como la percepcién unilateral del europeo se
fue consolidada refleja la colonialidad del poder en América Latina (Quijano 2005).
En lineas generales, la colonialidad del poder se expresa a partir de la reproduccién y
asimilacién de las ideas eurocéntricas por los demds pueblos, y que en el caso se refiere
también a la invisibilidad de las luchas anticoloniales latinoamericanas. De forma que las
luchas anticoloniales en América Latina no pueden estar limitadas solo a los movimientos
por la emancipacién politica del Estado, generalmente denominadas de independencia,
sino también a los procesos y luchas que estas silencian durante y después de ese proceso.

Ademds, la colonialidad del poder se manifiesta siempre que exista una institucion
formulada a partir de aquella idea, individualista y excluyente, de universal. En otras
palabras, sobrepasa la colonizacién formal ocurrida entre los siglos XV y XIX. Desde
este prisma, hoy las luchas anticoloniales toman forma de luchas por derechos humanos.
En el caso de América Latina, la resistencia a la colonialidad del poder consiste,
necesariamente, en luchas sociales, politicas y culturales por derechos humanos.

Las emancipaciones politicas en América Latina, en su mayorfa, ocurridas en el
siglo XIX, no son eventos aislados o acabados; al contrario, son procesos histéricos
continuos basados en las luchas por la libertad. De esta forma, no es posible reducir las
independencias en América Latina a la perspectiva europea, como si fuesen fruto de la
influencia de ideas liberales y/o iluministas aceleradas por los triunfos de la Revolucién
Francesa. Como si el proyecto local pudiese ser reducido a un reflejo y, como tal, siempre
incompleto e imperfecto, del proyecto iluminista. Claro que tales movimientos ejercerdn
influencia en nuestros procesos de emancipacién, pero no de forma unilateral y decisiva,
como si América Latina fuese espejo de Europa y respondiese de forma hermética a sus
estimulos.

La resistencia en América Latina contra la colonizacién es singular desde su inicio
y el éxito de la colonizacién deriva de guerras y conquistas (Dussel 1993), y no de
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conciliacién o aceptacién de la condicién de subordinado. Pueblos indigenas y africanos
esclavizados transportados a la region constituirian resistencias al dominio europeo, lo
que se caracteriza como accién politica anticolonial y pueden ser identificadas como
materia de derechos humanos. En esa altura, las criticas de Bartolomé de Las Casas
a la postura colonial espafiola en relacién a los indios, todavia en el siglo XVI, ya se
constituyd, y puede ser tomada asi, como objeto de los derechos humanos. En ese
contexto, pueden ser consideradas contribuciones tedricas, por parte del referido obispo
espafiol, para los derechos humanos.

Entonces, la eclosién de las independencias latinoamericanas del siglo XIX es el producto
material de un proceso mucho més antiguo, amplio y continuado de luchas politicas cuyo
objetivo es la diversidad presente en América Latina. Las independencias se convirtieron
en Estados Nacionales, sin embargo el hegemonismo de algunos grupos sociales en las
independencias, todavia tributarios de la mentalidad del proyecto colonial, continué a
permear la exclusién de diversos pueblos.

En ese contexto, la formacién del Estado en América Latina es un fenémeno complejo
que no puede ser reducido a anilisis que se contentan en describir el gap entre este y
el modelo iluminista del Estado Moderno, o sea, siempre por su falta, incomprensién,
inadecuacién, imperfeccién e irracionalidad. La propia composicidn politica en funcién
del Estado afirma el modelo eurocéntrico de modernidad en América Latina (Kaplan
1974: 111-116). Pero esa implantacién del Estado contindo a promover una sociedad
colonial (Quijano 2005) en el que el «encubrimiento del otro» (Dussel 1993: 58-59)
permanece en las constituciones de los Estados en la medida en que el derecho es
formulado de forma lineal y unilateral (Grau 2008: 63), privilegiando solo a una parcela
delasociedad en América Latina. Esto es problemdtico teniendo en cuenta que la sociedad
latinoamericana como un todo es bastante diversificada y multicultural. Observen
que tomada desde esa perspectiva, de la pluralidad y la diversidad latinoamericana, lo
incompleto e irracional es el proyecto colonial. Dénde la colonia es tomada, en su deber
ser, como un espejo hiperreal, de aquello que la metrépoli nunca llego a ser.

La composicién de derechos en las constituciones de los recientes Estados en América
Latina, casi siempre, no permiti6 la conformacion, la visibilidad y el reconocimiento de
diversos pueblos fundamentales en el proceso politico de resistencia anticolonial. Un
ejemplo claro de esto es la permanencia de la esclavitud en varias constituciones. Otro
ejemplo es la distribucién de tierras, de forma que privilegiaba a las parcelas latifundistas
provenientes todavia del periodo colonial. La expansién del capitalismo en América Latina
convirtié a la regién en proveedora de materias primas, lo que implicé la concentracién
de la tierra y la explotacién de la mano de obra campesina. En ese aspecto, es importante
diferenciar la Constitucién de México de 1917, producto de la Revolucién Mexicana
(Correa 1983: 104). La Constitucién mexicana de 1917 es resultado del cambio en las
relaciones de poder entre el individuo y el Estado. Es importante resaltar, también, que la
Revolucién Mexicana es un proceso amplio, el cual no puede ser reducido a influencias
anarquistas dentro de la clase obrera. La revolucién social mexicana ocurrida entre 1910
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y 1917 remite a la explotacién colonial y a la permanencia de los resquicios negativos
de tal proceso. La reivindicacién de derechos implica a la clase obrera y también a los
campesinos; ademds, la participacién de los trabajadores rurales fue decisiva para el éxito
de la Revolucién.

A partir de la Revolucién Mexicana, el Estado reconoce derechos sociales al individuo,
abriendo espacio para las garantias fundamentales positivadas en una constitucién
(Correa 1983: 105). De la Constitucién de México de 1917 destacamos, entre otros
preceptos, el articulo 3, el cual impone al Estado la responsabilidad por la educacién, que
debe ser democritica; el articulo 3, I, a), supone un entendimiento amplio acerca de la
democracia, sobresaliendo por la solidaridad internacional. También sobre la educacién,
segtin el articulo 3, I, ¢), hay una clara preocupacién por resguardar la dignidad humana.
El articulo 5 afirma los derechos politicos, mientras que el articulo 24 garantiza la
libertad de culto religioso, al mismo tiempo en que se establece la laicidad del Estado. A
continuacién, las prerrogativas de ciudadania estin sefaladas en el articulo 25.

Las mayores conquistas de la Constitucién mexicana de 1917 afectan a la herencia
colonial. La cuestién agraria es regulada en el articulo 27, cuyo contenido va en la
linea de promover la funcién social de la propiedad e imponer limites de dominio. Este
articulo trata de uno de los problemas coloniales mds graves: la distribucion de tierras
y de la riqueza nacional. De la misma forma, el articulo 123 aborda la cuestién laboral,
resquicio perverso de la colonialidad. El articulo 123 recoge los derechos laborales y de
seguridad social. Es un lista extensa de garantias a los trabajadores desde la perspectiva
de resguardar derechos sociales fundamentales.

Son nitidos los avances para los derechos humanos por medio de la conquista de derechos
y el reconocimiento de los mismos en la Constitucién de México de 1917. A partir de esta
Constitucién, varios Estados modificaron sus leyes (principalmente constitucionales)
con el fin de ratificar derechos sociales (Canotilho 2003) y, positivamente, reconocer
derechos humanos. Pero lo que mds importa en todo ese proceso de positivacién de
derechos en una constitucién es la motivacién escondida en el texto constitucional. La
Constitucién mexicana de 1917, por ejemplo, es el remate final de un movimiento social
de resistencia al poder del Estado identificado por una lucha politica reivindicativa por
cambios. Esto refuerza nuestro argumento de que la cuestién de los derechos humanos se
desarrolla y adquiere eficacia en el campo politico, no necesariamente normativo. Estos
son solamente los limites y potencialidades en los cuales se dio la lucha. Es un cuadro
parcial y minimo de los consensos posibles ante las especificidades y complejidades de
aquel contexto politico generador.

Durante el siglo XX, el mundo pasé por dos guerras mundiales que ocasionaron un
debate mds amplio sobre la paz. Este debate suscita, naturalmente, la formalizacién de
los derechos humanos. Bragato (2011: 24) destaca «el protagonismo latinoamericano
en la construccién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos», cuyo mejor
ejemplo es justamente la elaboracién de la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos de 1948.
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Por otro lado, en el siglo XX América Latina albergé varios episodios perturbadores,
entre los cuales podemos resaltar los regimenes politicos de excepcidn, cuya principal
caracteristica fue el recorte de derechos. Pero no sélo los regimenes autoritarios
impusieron esa ausencia de derechos. Tal vez, esos regimenes han marcado mucho en
el tema de la ausencia de respeto a los derechos humanos, principalmente por el uso
de la violencia institucionalizada y muchas veces sin restricciones. Sin embargo, el no
reconocimiento de derechos que se produce en la omisién por los Estados, descritos
como formalmente «democrdticos», a su propia poblacién también es una violacién a
los derechos humanos. La omisién es un ejemplo incontestable de casi todo lo que se
describe como no efectividad de los derechos humanos en América Latina. Estd presente
tanto en momentos de excepcién como de «normalidad» democrdtica.

El momento actual estd marcado por una reflexién en América Latina en lo que se refiere
a su propia diversidad y el reconocimiento del Estado por medio de la positivacién de
derechos en la Constitucién. Este fenémeno es denominado Nuevo Constitucionalismo
y hasido una tendencia en la regién (Wolkmer 2010). En términos de derechos humanos,
el reconocimiento de derechos plurales a la sociedad latinoamericana histéricamente
obscurecidas por la colonialidad del poder representa un avance para la consolidacién
del tema en la regién. La relacién de derechos plurales (Viciano y Martinez 2010)
relativos a derechos humanos consagra la diversidad (plurinacionalidad de los pueblos)
en un ambiente de universalidad (incluso Estado nacional).

El Nuevo Constitucionalismo parte de la idea de un Estado Plurinacional y concede
garantias en la medida en que prevé, por medio de la constitucién, derechos basados en
la variedad de los pueblos, desde la lengua hasta la autonomia de tradiciones culturales,
y, por consiguiente, refleja su propia sociedad diversificada al afirmar una gama de
identidades como participantes del Estado y protagonistas de derechos humanos.
Pero aqui, una vez mds, se debe reconocer que el hecho de positivar derechos en una
constitucion es mérito de la actuacién politica mds profunda: los movimientos sociales
de lucha y resistencia, los cuales son manifestaciones de los derechos humanos en su
acepcién politica.

En este caso, los movimientos sociales se constituyen como sujetos de derechos,
cuyas acciones politicas desvelan los limites del discurso hegeménico del Estado y
sus instituciones consagradas por un derecho promulgado por el mismo. Un derecho
positivado, formalmente democrético, pero sin raices profundas en la diversidad politica
de los pueblos que conforman aquel Estado. Tales movimientos transformadores (Vieira
2004: 336-337) se constituyen contra la asimetria surgida en las relaciones que incluyen
el Estado generando tensién politica. Es en ese contexto que tales movimientos sociales
importan en términos de la efectividad de los derechos humanos. Por lo tanto, para
una teoria social de los derechos humanos es importante acentuar la especificidad de la
cuestién politica y su pertenencia a esa esfera, que muchas veces difiere diametralmente
de la organizacién estatal. Carl Schmitt (2009) ya establecia esa diferenciacién al explicar
que el campo politica no puede ser reducido al aparato estatal, y que, en el caso objeto

51



Revista Cuadernos Parlamentarios

de discusién, se apropia del discurso juridico producido en otro contexto de luchas y
transformaciones (sociales, politicas y cultuales) para volverse legitimo.

Los derechos humanos tienen, por tanto, recorrido y se configuran en el campo de la
politica, y es en los limites de esta lucha que se produce su eficacia; por consiguiente, es
una eficacia politica. El Nuevo Constitucionalismo, en ese sentido, es un producto de
la lucha politica por la eficacia de los derechos humanos, aunque no se confunde con
ella. La lucha por el reconocimiento de derechos es una accién politica continua. De la
misma forma, la confeccién de una constitucién también es politica. Por eso, una vez
mds, resaltamos que los derechos humanos se completan en el momento anterior a la
prescripcién normativa o contrario a ella.

Para que los derechos humanos se conviertan en universales el tratamiento dado a las
normas debe ser amplio, a partir de la idea de diversidad, asi como la estructuracién
de una narrativa mucho mds amplia en la que los diversos pueblos se reconozcan.
La positivacién, en su limite, es una invitacién a la lucha politica por la realizacién
y ampliacién de derechos. En ese sentido, la lucha por su efectividad siempre es
una tarea politica por hacerse. Las constituciones, hasta las inspiradas por el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano, deben ser tomadas, como cualquier otra
Constitucién, como los consensos minimos y provisionales desde los cuales deben
partir las disputas democrdticas. El derecho constitucional es el punto de partida y
no los limites (juridicos) insuperables de la politica en un ambiente democritico de
reconocimiento y efectividad de los derechos humanos. Cuando los tedricos del Nuevo
Constitucionalismo lo conciben en el limite de una hermenéutica y/o de su episteme
juridica, como si fuese una moldura perfecta y acabada, paraddjicamente revive el
espejismo formalista kelseniano.

La sociedad latinoamericana estd construida por la tensidén entre universalidad y
diversidad. La idea de universalidad ha estado marcada por la diversidad presente en las
luchas anticoloniales, pero omitida por el discurso centrado en el modelo de desarrollo
politico europeo tomado como un telos plasmado en nuestras instituciones. Lo que es
nitido es que estas conquistas en términos de derechos son fruto de acciones politicas de
resistencia a la opresién derivadas de la relacién asimétrica entre Estado y persona y/o
grupo de personas. Es en ese contexto que defendemos aqui que la posibilidad de hacer
efectivos los derechos humanos se desarrolla dentro de una perspectiva que contemple
el campo de lo politico y no en el normativo, inclusive el més celebrado producto del
Nuevo Constitucionalismo. Ademds, América Latina refleja justamente la asimetria del
poder establecido por el Estado contrario a las personas reales ignoradas como sujetos

de derechos.

A partir del momento en que un objeto de accién politica por los derechos humanos
es reconocido por el Estado, y es transformado en derecho promulgado por el mismo,
el objeto de lucha deja de configurar derechos humanos y pasa a formar parte de
algin campo juridico especifico. Los problemas relativos a la eficacia de los derechos
persisten y remiten a toda la formacién del pensamiento juridico moderno basada en
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el individualismo, subjetivismo, universalismo y abstraccionismo. En otras palabras,
la cuestién de la eficacia de los derechos humanos es nuevamente un problema de
naturaleza politica, dentro del campo de la disputa —sea por la via de la cooperacién o
del conflicto— y no solamente hermenéutico normativo.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Del anterior andlisis consideramos que existen dos consideraciones significativas. En
primer lugar, el derecho, lejos de ser entendido en los limites de un conjunto de normas
que regulan el comportamiento humano que responden a un sistema cultural y a
una autoridad legitima, estd estructurado por una multiplicidad de pricticas sociales
anteriores de poder que disciplinan el cuerpo y la mente de los individuos (Foucault
1979). Eso nos lleva a concluir que el derecho también es una expresién y extension de la
politica, entendida esta Gltima como el campo de disputa en el cual se traducen relaciones
de cooperacién o de conflicto en el control o administracién de recursos materiales o
inmateriales (valores) entre diferentes actores que acttian individualmente o de forma
organizada y que tienen como objetivo garantizar la sobrevivencia, mantenimiento o
reproduccién de estos en el tiempo (Leftwich 1987).

El encuadre de los derechos humanos en términos de normatividad, sin duda, ha
contribuido para pensar modelos de sociedad, pero es incompleto ante la comprensién
e identificacién de los problemas relativos a la complejidad del reconocimiento de los
derechos humanos, y con eso su realizacién en las diversas sociedades. Pensamos en los
derechos humanos como expresién de las relaciones de poder en la cual los individuos
se enfrentan al Estado —detentor del uso de la violencia legitima— y se encuentran en
una relacién asimétrica en el campo de la disputa politica. Eso es lo que nos permite
identificar una multiplicidad de situaciones que se vinculan a los derechos humanos, su
potencial universalidad estd directamente relacionada a las capacidades de reconocer, dar

voz y efectividad a esa pluralidad y diversidad de luchas politicas en el interior de cada
Estado.

Un ejemplo de eso nos remite al desconocimiento y falta de reconocimiento inclusive en
documentos oficiales de las luchas de emancipacién, de formacién y construccién de la
ciudadania y de la democracia en América Latina; de las luchas sociales vinculadas a la
consagracién de derechos sociales, culturales, sexuales, ambientales, autodeterminacién
de los pueblos, a consecuencia de procesos politicos asociados al reconocimiento del
componente pluriétnico de las sociedades latinoamericanas.

Un segunda consideracién implica que al reconocerse la dimensién «politica» de los
derechos humanos tiene impactos no solo para repensar la naturaleza e ingenieria
de las diversas instituciones politicas, sino también tiene un impacto en el campo
epistemoldgico y cientifico, en particular de la teoria social, pues implica dar visibilidad a
las diversas manifestaciones histdricas que incluyen la lucha de las personas con el Estado
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en la reivindicacién de derechos. Caso contrario, el positivismo universal de los derechos
humanos, limitado en el mejor de los casos a la existencia de una disputa hermenéutica,
simplemente continuard invisibilizando la politica y con ello la construccién de una
teorfa social de los derechos humanos y sus contribuciones desde la perspectiva de
universalidad real, no abstracta y particularista.

En este texto se procurd construir un ejemplo tedrico y prictico de la fertilidad de un
didlogo interdisciplinar entre dos campos de conocimiento: el de la politica y el de
lo juridico. Desde luego, resulta un didlogo interesado e interesante el problema de la
efectividad de los derechos humanos, mds todavia, politica y geogrificamente relatado
desde América Latina, no en la busqueda de elementos esencialistas y si de tensionar los
preceptos de universalidad que dominan el campo de los derechos humanos.
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I. INTRODUCCION

En las tltimas décadas, el sistema politico peruano viene padeciendo una severa crisis
de representacién que, habiéndose iniciado a fines de la década de 1980 e inicios de la
de 1990 con la denominada crisis y colapso del sistema de partidos politicos, no solo no
termina de ser superada, sino parece agudizarse ain mds. Es, pues, una crisis que se ha
vuelto endémica.

Con el propésito de coadyuvar a superar tal situacidn, se ha puesto sobre el tapete,
entre otras cuestiones, la necesidad de realizar una profunda reforma institucional, vale
decir, una suerte de gran transformacién de los regimenes juridicos y constitucionales
relacionados con el sistema politico.

! Profesor de la Escuela de Ciencia Politica de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.
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Una parte de esas reformas deberia apuntar a fortalecer a los partidos politicos, a crear
una carrera politica y a fortalecer la democracia interna en estas organizaciones, toda
vez que son ellas, finalmente, las instituciones que deberian servir como el primer gran
filero que seleccione a los mejores ciudadanos para postularlos a los puestos de poder
publico. En esa linea pueden ir algunas reformas que atn estdn pendientes en la Ley de
Partidos Politicos; por ejemplo, establecer que la organizacién de los comicios internos
de los partidos politicos y movimientos regionales sean asumidos por los tres organismos
electorales (ONPE, JNE y RENIEC), de acuerdo a sus respectivas competencias

funcionales.

Otra parte de las reformas deberia estar dirigida a superar el que consideramos
un inadecuado disefio del régimen parlamentario (que incluye la organizacién
parlamentaria, las reglas del sistema electoral para la eleccién de los congresistas, asi como
las caracteristicas del mandato parlamentario), que, a nuestro juicio, también incide en
la crisis de representacion que afecta al sistema politico peruano y no contribuye a que se
establezca una relacién adecuada entre representados y representantes. En las siguientes
lineas nos enfocaremos en estas reformas.

Existen diversas cuestiones derivadas del inadecuado disefio del régimen parlamentario
contemplado en la Constitucién Politica del Perd, que inciden en la forma en que se
relacionan los ciudadanos o electores con sus representantes y, por ende, pueden afectar
a la legitimidad del sistema. Esta situacién amerita un conjunto articulado de reformas
que contribuya a mejorar la calidad de la representacién de nuestra atn fragil democracia,
otorgindole mayores herramientas de control a los ciudadanos y mejorando el vinculo
entre estos y los representantes.

En esa linea, existen diversas propuestas de reformas como establecer (o restablecer)
la organizacién bicameral del Congreso, la renovacién por mitades, la revocatoria o
el recorte del mandato parlamentario, la eleccién uninominal de los congresistas, la
separaci6n de la fecha de las elecciones presidenciales de las parlamentarias, entre otras.

Consideramos al respecto que la reforma institucional del Parlamento deberia ser la més
integral posible. Seguidamente presentamos nuestra propuesta para una reforma integral
del régimen parlamentario peruano:

1. El Parlamento debe tener dos cdmaras, una cdmara de diputados y otra de
senadores. Esto, no obstante, no debe significar repetir el modelo bicameral, a
nuestro juicio centralista, de la Constitucién de 1979. Creemos, mds bien, que
la segunda cdmara deberia conformarse bdsicamente a partir del primer nivel
subnacional de la organizacién del Estado peruano, esto es, desde las regiones.

2. La eleccién de los diputados deberia hacerse mediante circunscripciones
uninominales, con lo cual estos se elegirian uno por uno y no por lista como
ocurre actualmente. La cdmara de diputados deberia tener entre 180 y 190
miembros, ya que el actual tamafio del Parlamento es muy pequeno respecto de
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la poblacién electoral del pais, contrariamente a lo que dicen los demagogos y
por més impopular que parezca la medida.

3. Deberia establecerse, en la cdmara de diputados, algunas circunscripciones
especiales para los ciudadanos peruanos residentes en el extranjero, quienes
actualmente estdn indebidamente considerados como parte del cuerpo electoral
de Lima Metropolitana.

4. La mitad de los 52 senadores que deberia tener el Parlamento deberia ser elegido
uninominalmente (uno por cada regién o dmbito de gobierno regional). Los
otros 26 senadores deberian ser elegidos en distrito tnico nacional, es decir
plurinominalmente, a través de listas y segtin el principio de proporcionalidad.

5. Todo parlamentario deberia estar sujeto a la posibilidad de ser revocado en
una fecha tnica que coincida aproximadamente con la mitad del mandato
de cinco anos. Una alternativa a la revocatoria podria ser recortar el mandato
parlamentario a dos anos y medio.

De prosperar estas reformas, los parlamentarios se elegirfan en tres diferentes niveles: 26
senadores serian elegidos nacionalmente, otros 26 elegidos regionalmente y, finalmente,
todos los diputados serfan elegidos casi a nivel provincial (o incluso distrital, como
ocurrirfa en Lima Metropolitana o en provincias con mucha poblacién electoral).

Nos corresponde ahora sustentar este «paquete» de propuestas de reforma constitucional
del régimen parlamentario peruano.

IL. :BICAMERALIDAD? DEPENDE

2.1.  REFLEXIONES INICIALES SOBRE LA BICAMERALIDAD EN EL
PERU

Segtin la més conocida clasificacion de los parlamentos, estos pueden ser o unicamerales
o bicamerales. Como su nombre lo indica, los parlamentos unicamerales estin
conformados por un unico 6rgano legislativo o una sola cdmara. Por su parte, los
parlamentos bicamerales cuentan con dos cdmaras: una primera cimara denominada
cdmara baja, cimara de diputados o cimara de representantes; y una segunda cdmara,
generalmente denominada cdmara alta, senado o cimara de senadores.

En la historia constitucional peruana predominé el sistema bicameral, que fue establecido
por las constituciones de 1828, 1860, 1933 y 1979, que son las cartas politicas que mayor
vigencia han tenido en nuestra accidentada historia constitucional. La Constitucién de
1993 rompid con esta tradicién al establecer nuestro actual parlamento unicameral.

En un intento por retornar a la tradicién rota por nuestra tltima Constitucién, en el
presente periodo legislativo (2011-2016) se han presentado cuatro proyectos de reforma
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constitucional sobre el particular: proyectos de ley nims. 07/2011-CR (del Grupo
Parlamentario Alianza por el Gran Cambio), 258/2011-CR (del Grupo Parlamentario
Alianza Parlamentaria), 1457/2012-CR (del Grupo Parlamentario Nacionalista Gana
Pert) y 1493/2012-CR (del Grupo Parlamentario Solidaridad Nacional).

Mis alld de sus matices, el comin denominador de esos proyectos, asi como del
respectivo dictamen aprobado en noviembre de 2013 por la Comisién de Constitucién
y Reglamento del Congreso de la Republica, es que proponen establecer un régimen
bicameral parecido al de la Constitucién de 1979, con un senado de 60 senadores y una
cdmara de diputados de 130 diputados.

Ciertamente, esta no es la primera vez que en el seno del Parlamento se intenta restablecer
la bicameralidad bajo el modelo de la Constitucién de 1979. Es asi que durante el pasado
periodo legislativo (2006-2011), en mayo de 2007, la Comisién de Constitucién y
Reglamento aprobé un dictamen —el recaido en los proyectos de ley ntimeros. 094/2006-
CR, 589/2006-CR, 784/2006-CR y 1064/2006/CR~— que proponia reinstaurar el sistema
bicameral, con un senado de 50 senadores y una cdmara de diputados de 120 diputados.

En ambas ocasiones la propuesta consideraba y considera que los diputados sean elegidos
en circunscripciones departamentales o regionales, bajo el sistema denominado «distrito
electoral multiple» (tal como actualmente son elegidos los congresistas de la Repiblica);
mientras que los senadores lo sean en circunscripcién electoral nacional o «distrito
electoral tinico» (como se elige al presidente y vicepresidentes de la Republica).

En cada una de tales oportunidades, expresamos nuestra postura critica al contenido
de ambos dictdmenes, que proponian y proponen bdsicamente un modelo de senado
meramente revisor o como elemento de control (que es uno de los tres tipos de sistema
bicameral que existe en el Derecho Comparado), porque este modelo no considera los
distintos tipos de representacién que debe tener cada una de las dos cdmaras de un
parlamento bicameral y porque en realidad no sirve para lograr sus supuestos beneficios;
ademds de ser centralista.?

No obstante, en ambos casos también, si expresamos nuestra preferencia porque se
establezca un régimen bicameral de tipo federal (o regional), en que la primera cimara se
constituya en el drgano representativo de los ciudadanos, mientras que la segunda cdmara
sea el 6rgano representativo de las regiones o unidades territoriales sobre cuya base se
han constituido gobiernos regionales. En ese caso, la existencia de dos cdmaras estaria
perfectamente justificada por los tipos distintos de representacién que implican; ademds,
serfa una propuesta coherente con el proceso de descentralizacién (via la regionalizacién)
por el cual viene transitando nuestro pais, que es de seguro la mds profunda reforma del
Estado peruano de los tltimos tiempos.

2 Salcedo Cuadros, Carlo Magno. «;Unicameralidad o bicameralidad? Falsos dilemas en la discusion sobre la
reforma del Parlamento peruano». En: Jus Doctrina & Practica. N.° 7, Lima, Grijley, julio 2007, pp. 271-283;
y «Esbozando una propuesta para una reforma integral del Parlamento peruano», Gaceta Constitucional, N.° 26,
Lima, Gaceta Juridica, febrero 2010, pp. 299-312.
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Un hecho importante a destacar es que el dictamen aprobado en mayo de 2007 fue
modificado durante su discusién en el Pleno del Congreso, habiéndose arribado a la
férmula siguiente: de los 50 senadores que deberia tener el Parlamento, la mitad se
elegiria en distrito Gnico nacional y —aqui viene lo interesante— la otra mitad se elegiria
uninominalmente, a razén de un senador por cada regién o departamento.

Aunque, ciertamente, tal viraje no implicaba que se asuma al ciento por ciento el
modelo bicameral de tipo federal o regional, que nosotros preferimos, si implicaba una
interesante concesion, una férmula intermedia que, sin ser ideal, resultaba viable.

Esta férmula «de consenso» fue votada y aprobada en primera votacién, pero no
alcanz6 la votacién calificada suficiente para que sea definitivamente aprobada en sede
parlamentaria sin necesidad que se tenga que convocar a un referéndum, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 206 de la Constitucién. Conscientes los congresistas
promotores de esa reforma de que en un referéndum era poco menos que imposible que
se aprobara la bicameralidad, ahi qued$ el esfuerzo.

2.2.  TIPOS DE BICAMERALIDAD’

Seguidamente, para fundamentar mejor nuestra propuesta, trataremos sobre los diversos
tipos de bicameralidad y sus implicancias, asi como sustentaremos por qué consideramos
que es mejor apostar por un bicameralismo de tipo federal o con perspectiva regional.

En el Derecho Constitucional comparado, el debate respecto de la conveniencia de optar
por una o dos cdmaras no se sustenta fundamentalmente en criterios como la mayor o
menor celeridad en la aprobacién de las leyes, o en el mayor o menos costo que implicarifa
para el erario un sistema u otro. Lamentablemente, son ese tipo de argumentos los que
suelen esgrimirse cuando el debate se realiza por estos lares.

En la historia constitucional comparada se puede identificar tres tipos bésicos de modelos
de bicameralidad: la bicameralidad aristocrdtica (propia de las sociedades estamentales),
la bicameralidad federal (propia de las republicas federativas) y la bicameralidad
meramente revisora.

Revisemos someramente cada uno de estos modelos.

3 Lo desarrollado en el presente apartado sobre los tipos de bicameralidad constituye una version revisada y
corregida de la parte pertinente de nuestros articulos «;Unicameralidad o bicameralidad? Falsos dilemas en la
discusion sobre la reforma del Parlamento peruano» y «Esbozando una propuesta para una reforma integral del
Parlamento peruano», ya citados.
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2.2.1. La bicameralidad aristocratica

El ejemplo emblemdtico de bicameralidad aristocrdtica corresponde al Parlamento
britdnico, el cual estd dividido en dos cdmaras: la Cdmara Alta 0 Cdmara de los Lores y
la Cdmara Baja o Cdmara de los Comunes.

Esta division tiene sentido en el contexto de la sociedad britdnica, que atin en nuestra
época mantiene rasgos estamentales, como el hecho de dividir a los miembros de su
sociedad en nobles (que se encuentran congregados en la Cdmara de los Lores) y plebeyos
(el resto de los mortales, representados a través de la eleccién democritica en la Cdmara
de los Comunes).

En su esencia, la razén de esta divisién es que nobles y plebeyos no se mezclen en
el mismo 6rgano politico, ya que pertenecen a distintos estamentos con diferentes
derechos, privilegios y prerrogativas, asi como distintos intereses que deben equilibrar
entre si sus poderes. En este caso, la Cdmara de los Lores ha representado los intereses
conservadores de la nobleza britdnica, como un freno al radicalismo de la Cdmara de los
Comunes, integrada por representantes de la burguesia y la plebe.

Claro estd que este modelo bicameral responde a una visién eminentemente aristocratica
y contraria al principio democrdtico propio de los regimenes republicanos, segtin el cual
todos los individuos de una sociedad son ciudadanos libres e iguales en derechos y deberes.

Cabe sefalar que mientras la Cdmara de los Comunes se renueva cada cinco afos a través
de elecciones universales, la composicién de la Cdmara de los Lores permanece casi
estdtica y se renueva fundamentalmente por herencia, ya que estd conformada por todos
los miembros titulares de la nobleza britdnica (aquellos que tienen titulos nobiliarios,
los mismos que son hereditarios). Cuando un noble fallece, su puesto en la Cdmara es
ocupado por el heredero de su titulo nobiliario.

Dado que el Reino Unido, como su nombre lo indica, sigue siendo una monarquia,
la existencia de dos cdmaras, una que estd integrada por todos los nobles y otra que
representa a los plebeyos, se encuentra justificada y responde a su peculiar historia
constitucional. Pero si algtin dia prosperase la idea de abolir la monarquia, por ser un
anacronismo social, también tendria que desaparecer la nobleza y, con ella, la Cimara
de los Lores.*

2.2.2. Labicameralidad federal (o regional)

Esta bicameralidad se ha desarrollado en los estados republicanos de tipo federal. En estos
casos, la existencia de dos cimaras ha obedecido a la necesidad de establecer diferentes

4 Handabaka, Omar. «El sistema politico aleman: balance y retos». En: revista Elecciones. Afio 3, N.° 3, Oficina
Nacional de Procesos Electorales, Lima, julio de 2004, pp. 231-232.
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tipos de representacién: una cdmara para representar al conjunto de los ciudadanos de la
republica (propio del modelo republicano) y otra cdmara para representar a los estados
miembros de la federacion (propio del modelo federal). Veamos algunos ejemplos.

El Congreso de los Estados Unidos tiene dos cdmaras: la Cdmara de Representantes,
conformada por 435 miembros; y el Senado, integrado por 100 senadores. Los escanos
de la Cdmara de Representantes se dividen en funcién de la poblacién de cada Estado.
Actualmente su nimero no varfa, aunque anteriormente correspondia un representante
por cada 30,000 personas. En cambio, cada Estado cuenta con dos senadores, sin
importar su poblacién. En la actualidad, tanto los representantes como los senadores
son elegidos por el pueblo a través del voto universal, aunque en algunos estados el
gobernador puede poner un sustituto en caso que el puesto de algiin senador de su
Estado quede vacante.

En Alemania, el Parlamento Federal estd compuesto por el Bundestag o Dieta Federal,
cuyas principales funciones son la elaboracién de las leyes, la eleccién del Canciller
Federal y el control del Gobierno; y por el Bundesrar o Consejo Federal. El Bundestag
no tiene un ndmero fijo de miembros, estando integrado por un minimo de 598
diputados (en algunas oportunidades puede superarse esa cifra hasta llegar a mds de
660) elegidos en 299 circunscripciones, cada una de las cuales tiene un ndmero similar
de electores. La mitad de diputados se elige mediante voto directo («mandato personal»
o «mandato directo») y la otra mitad a través del voto por listas partidarias presentadas
a nivel de cada land. >

Mientras los miembros del Bundestag son elegidos por el pueblo a través del sufragio
universal, los representantes ante el Bundesrat son delegados o representantes designados
por los gobiernos de los estados federados (bundeskinder o, simplemente, linder) que
conforman la federacién alemana. El nimero de delegados enviados por los gobiernos de
cada uno de los 16 linder varia entre tres y seis segun la poblacién de cada Estado: cada
bundesland tiene como minimo tres votos y los linder con mayor indice de poblaciéon
un méximo de seis. El Bundesrat es, pues, la cdmara de representacién directa de los
estados federados que conforman Alemania, motivo por el cual los miembros de esta
cdmara son una suerte de embajadores plenipotenciarios sujetos a las érdenes de sus
respectivos gobiernos. Teniendo en cuenta la conformacién de esta cdmara, es claro
que su actividad se sustenta en los gobiernos de los linder, por lo cual el rol que estos
gobiernos desempenan en el proceso legislativo federal, asi como en la determinacién de
la politica federal, es determinante.

De otro lado, si bien Espafa no es propiamente una republica federada, su Senado
estd organizado tomando como referencia, fundamentalmente, la organizacién politica
del territorio espafol. De este modo, de los 259 senadores que integran el Senado
espafiol, la mayoria (208) es elegida en circunscripciones provinciales, a razén de cuatro
senadores por cada provincia, a través del sufragio universal; asimismo, las provincias

3 Handabaka, Omar. Op. cit., pp. 231-232.
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insulares eligen a tres o dos senadores. Los 51 senadores restantes son nombrados
por las respectivas asambleas legislativas (o por los érganos colegiados superiores) de
las comunidades auténomas, las cuales designan a un senador, como minimo, y otro
senador mds por cada millén de habitantes de sus respectivos territorios. En este tltimo
caso, generalmente se exige como requisito para ser designado senador ser miembro del
Parlamento autonémico designante.

Al igual que en el caso espanol, son muchas las republicas unitarias que, no obstante no
estar organizadas bajo el modelo federal, han establecido un parlamento bicameral en que
la primera cdmara, la cdmara de diputados, se concibe como el érgano representativo de
los ciudadanos, mientras que la segunda cdmara, el senado, se concibe como el érgano
representativo de las unidades territoriales que integran la republica (regiones o provincias).

2.2.3. Labicameralidad meramente revisora o como elemento de control

El tercer modelo de bicameralidad corresponde a los paises que no estin organizados
oficialmente como aristocracias ni como estados federados. En estos paises la existencia
de dos cdmaras no se justifica apelando a distintas necesidades de representacion, sino
tnicamente a la supuesta calidad revisora o al rol de control que tendria el senado dentro
de la estructura parlamentaria.

Este fue el modelo tomado como referente por los dictdmenes de la Comisién de
Constitucién y Reglamento del Congreso de la Republica, a que nos referimos antes, a
pesar de que es el que ha recibido los mayores cuestionamientos.

Desde esta perspectiva estrictamente funcional, se supone que la existencia de dos
cdmaras permite mejorar la calidad de las leyes, ya que estas se aprobarian luego de un
proceso de debate més largo y reflexivo. Se parte de la idea de que la decision de la cdmara
de diputados (la «cdmara joven» o «cdmara politica») obedeceria fundamentalmente a
criterios «politicos» mds que a criterios técnicos, hecho que podria afectar la calidad de
las leyes aprobadas por esta. Frente a esta situacidn, el senado, compuesto por individuos
mds viejos y, por tanto, presuntamente mds sabios o mesurados, desempenaria el rol de
«cdmara reflexiva», encargada de revisar y corregir los eventuales desaciertos o excesos
que serfan aprobados por la cdmara baja. En suma, frente a la joven, impetuosa e
impulsiva camara joven, es necesario erigir una cdmara revisora, mas madura, reflexiva y
de consenso, encargada de frenar los excesos de aquella.

Aunque ese argumento parece interesante, no tiene sustento en la realidad. Tal idea
supone que la aprobacién de las leyes en la «cdmara joven» o de diputados (la «cdmara
politica») obedece a las correlacién de fuerzas propias del juego politico que ocurren
en dicha cdmara, lo cual es verdad; mientras que la revision por parte del senado de
los proyectos aprobados por la cimara de diputados obedeceria a un mayor andlisis y
a una ponderada y madura reflexién, mds que a criterios politicos. Esto tltimo no es
necesariamente cierto.
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La aprobacién de las leyes y, en general, la toma de decisiones en el dmbito parlamentario
siempre obedecerd a razones politicas, vale decir, a las correlaciones de fuerza de las
bancadas que la conforman, a las alianzas o acuerdos politicos a los que estas pueden
arribar. Por mds que se pretenda considerar al senado como la «cdmara reflexivar, esta
siempre serd tan «politica» como la «cdmara joven». Las decisiones del senado, tal como
ocurre en la cdmara de diputados, serdn el resultado de la correlacion de fuerzas, de
las alianzas o acuerdos politicos a los que puedan arribar las bancadas, mds que a la
reflexidn, al andlisis o la revisién serena de los proyectos aprobados en primera instancia
en la primera cdmara.

En realidad, el tnico elemento objetivo que podria distinguir al senado de la cdmara de
diputados es que a este tltimo 6rgano se podria ingresar siendo algo mds joven (a los 25
afios), mientras que para entrar al senado habria que esperar unos diez afios mds. ;La
diferencia de edad de ingreso al senado garantiza que los senadores sean parlamentarios
mds reflexivos, mds analiticos y mds ponderados que los de la cdmara de diputados? Lo
dudamos.

Una variante del argumento del senado como cdmara reflexiva apela a que una segunda
cdmara resulta necesaria para que se pueda establecer un sistema intraorgdnico de control
de la actividad legislativa del Parlamento, lo que seria deseable en la medida que cuantos
mds mecanismos de control existan, mejor para la democracia.

Karl Loewenstein refiere al respecto que «el control intraorgdnico [de la actividad
egislativa del Parlamento] mds importante consiste en la divisién de la funcién legislativa
legislativa del Parl t tant teenlad dela f legislat
que, como tal, estd distribuida entre dos ramas separadas de la asamblea que se controlan
y limitan mutuamente».®

Sin embargo, como reconoce el propio Loewenstein, «[...] cuando ambas cdmaras son
elegidas con la misma o parecida base electoral [como serfa el caso del sistema bicameral
propuesto por los aludidos dictdmenes de la Comisién de Constitucién y Reglamento]
es de esperar que en ambas cdmaras se dé la misma o parecida constelacién de partidos,
con lo que desaparecerd el efecto de control intraorgdnico, que yace en la participacién
concurrente de ambas cdmaras en el proceso legislativo».”

Tal situacién afecta, como sefiala Loewenstein, el efecto de control intraorgdnico que se
espera del modelo bicameral. Entonces, el control esperado del sistema de dos cdmaras
no funcionard o funcionard ineficientemente, con lo cual, si este es el fundamento para
restablecer el senado, la relacién costo-beneficio no justifica la inversién, méxime si ya
existen en nuestro régimen constitucional otros mecanismos de control de la funcién
legislativa del Parlamento, cuya eficiencia en su rol de control estd debidamente
acreditada.

6 Loewenstein, Karl. Teoria de la Constitucion. Ariel, Barcelona, 1982, p. 242.

7 Loewenstein, Karl. Op. cit., p. 242.
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En efecto, en la Constitucién se establece dos mecanismos interorgdnicos que permiten
controlar eficientemente la actividad legislativa del Parlamento. Por un lado, la atribucién
de observar las leyes que el articulo 108 de la Constitucidn le otorga al Presidente de
la Republica; por otro lado, el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes
a cargo del Tribunal Constitucional, conforme a lo establecido por el articulo 202,
numeral 1, de nuestra Carta Politica.

Ciertamente, el Tribunal Constitucional se ha convertido en un dindmico guardidn
de la constitucionalidad de las leyes y de hacer respetar el principio de supremacia
constitucional, al punto que ha generado el recelo de algunos parlamentarios o
de instituciones afectadas por su control. Al respecto, debe recordarse que el rol de
un Tribunal Constitucional es velar porque las leyes se ajusten a lo dispuesto por la
Constitucién, no complacer los intereses o puntos de vista de los drganos a los que
controla o afecta. Precisamente, en la reaccién que algunas de sus decisiones genera se
observa la importancia de este tribunal como 6rgano de control de la funcién legislativa.

Esos dos mecanismos de control, el poder de observar la ley del Presidente de la Repuiblica
y el control concentrado de la constitucionalidad de las leyes a cargo del Tribunal
Constitucional, propios del sistema de frenos y contrapesos del constitucionalismo
moderno, funcionan mds o menos eficazmente en nuestro pais. ;Para qué entonces
sumarle otro mecanismo —el senado—, el cual, por lo demds, no asegura un eficiente
desempefio como 6rgano de control?

Silarazén de ser de restablecer la doble cdmara serfa inicamente este criterio funcional de
tener una segunda cimara meramente revisora o como 6rgano de control intraorgdnico,
definitivamente manifestamos nuestra disconformidad.

2.3. VIABILIDAD DE UNA BICAMERALIDAD CON ENFOQUE
REGIONAL EN EL PARLAMENTO PERUANO

Nuestro régimen politico es republicano, por lo que de plano estd descartado el modelo
aristocrdtico (aunque existen ciertos sectores en nuestra sociedad que, no lo dudo,
se sentirfan muy cémodos con un senado aristocrdtico). De otro lado, considerando
nuestras criticas a la bicameralidad meramente revisora o como elemento de control, no
creemos conveniente su aprobacién en los términos propuestos en los dictdmenes de la
Comisién de Constitucidn.

Como se reconoce en el propio dictamen de 2007, «hay cierto consenso entre los autores
espafioles en torno a que el senado de ese pais, por su composicion y atribuciones,
no actda en propiedad como ‘Cdmara de representacién territorial. Pero j;a qué
apuntan esas criticas?, ;proponen, acaso, desaparecer o eliminar el senado? Todo lo
contrario, se orientan a promover la revitalizacién del senado». En efecto, las criticas
a la actual composicién del Senado espafiol apuntan a revitalizarlo. Pero, mucho ojo,
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esa revitalizacién pasa por solucionar el problema de la representacién territorial. O el
senado espafol se conforma como un auténtico érgano de representacién territorial,
como lo es el Senado estadounidense o el Bundestag alemén, o no tiene razén de ser.

Nos queda, pues, por explorar, la posibilidad de conformar un parlamento bicameral
que se acerque al modelo federal. Si bien es cierto el Perti es una republica unitaria
(no federada), también es verdad que su gobierno es descentralizado (articulo 43 de
la Constitucién) y, en ese sentido, actualmente nos encontramos en un proceso de
descentralizacién y regionalizacién (articulo 188 de la Constitucidn), cuyo resultado se
supone que debe ser la conformacién de gobiernos regionales que, de manera andloga a
los estados federados, tengan autonomia politica, econémica y administrativa (articulo
191 de la Constitucién).

Cabe senalar, como sostiene Enric Argullol, que hay varios paises, como Espana o Italia,
que no asumen formal y expresamente el modelo federal, pero en los que se integran
técnicas propias del federalismo, «y en varios aspectos funcionan como estados federales
y algunos alcanzan un grado de pluralidad territorial parecido —o incluso mayor— que
algunos estados federales».®

Los estados no federales, pero que en muchos aspectos funcionan como tales, comparten
con los estados federales el hecho de apartarse del modelo unificado y centralista, «de
forma que se reconoce la existencia de varios centros de poder, que normalmente pueden
dictar leyes o normas asimiladas a las mismas, y cuyas interrelaciones no es posible
explicar segun criterios de jerarquia o supraordinacién, debiéndose recurrir, al menos en
parte, a pautas de competencia, separacién o equiordinaciény.’

De acuerdo con el régimen sobre la descentralizacién previsto por la Constitucién
peruana, segtn el cual nuestro Estado es uno unitario, pero organizado regionalmente,
si efectivamente se quiere fortalecer el proceso de regionalizacién (que implica otorgar
atribuciones y competencias, es decir, transferir poder a los gobiernos regionales), lo
coherente serfa impulsar una segunda cdmara que responda al modelo federal, es decir,
que se considere a esta cdmara como un érgano representativo de las regiones dentro del
Parlamento.

Ahora bien, un elemento muy importante para determinar el tipo de Parlamento que se
configurard es el sistema electoral. Asi, por ejemplo, segtin los dictimenes de la Comisién
de Constitucién y Reglamento, los diputados deben ser elegidos en circunscripciones
departamentales o regionales, bajo el sistema denominado «distrito electoral multiple», tal
como actualmente son elegidos los congresistas de la Republica; mientras que los senadores
deben ser elegidos en circunscripcién electoral nacional (o «distrito electoral inico»).

8 Argullol, Enric. «El federalismo en Espana». En: Federalismo y regionalismo. Diego Valadés y José Maria Serna
de la Garza (coordinadores). Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autéonoma de
México, México D.F., 2005, p. 231.

o Argullol, Enric. Op. cit., p. 231.
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Como resulta evidente, dicho sistema electoral no es el mds apropiado si se pretende
conformar una segunda cdmara que responda al modelo federal (o regional). Lo
apropiado, con una segunda cimara que represente a las unidades politicas y territoriales
que integran el Estado, es que la eleccién de sus miembros se realice en el dmbito de
cada gobierno regional (departamentos o regiones, de acuerdo con el articulo 189 de la
Constitucién).

Desde una perspectiva regional, podria optarse entre alguna de las siguientes modalidades
de eleccién:

. La eleccién de los miembros de la segunda cdmara por los ciudadanos, a través
del sufragio universal, como en los Estados Unidos.

. La eleccién (o designacién) de los miembros de la segunda cdmara por algin
érgano de gobierno regional (el Consejo Regional o la Gobernacién Regional),
como en Alemania. En este caso, considero que lo mds adecuado serfa que
la eleccién corresponda al Consejo Regional, por ser el 6rgano colegiado y
normativo del gobierno regional.

. La conformacién mixta de la segunda cdmara, estableciéndose que una parte
de sus miembros se elija por sufragio universal, en el 4mbito de cada regién o
departamento, y otra parte sea designada por alguno de los 6rganos de gobierno
regional, de manera parecida a lo establecido en Espana.

De otro lado, respecto al nimero de miembros de la segunda cdmara, bdsicamente
existen dos alternativas:

. Establecer un mismo ndimero de representantes para cada una de las
circunscripciones regionales (territorios sobre cuya base se han constituido
gobiernos regionales), atendiendo al principio de igualdad que deben tener
estas circunscripciones entre si, como en los Estados Unidos.

. Fijar un nimero distinto de representantes para las circunscripciones regionales,
atendiendo a criterios poblacionales, como ocurre en Alemania o en la eleccién
de los senadores espafioles elegidos por las comunidades auténomas; y también
atendiendo al distinto peso relativo que tienen las respectivas circunscripciones
en funcidén de criterios demogréficos.

Side nosotros dependiera, optarfamos por un senado estrictamente regional, conformado
de manera mixta, debiendo ser la mitad de sus miembros elegidos por sufragio universal
en el dmbito de cada regién o departamento, y la otra mitad elegidos por los consejos
regionales. Asimismo, optariamos por establecer un nimero distinto de representantes
para las circunscripciones regionales, atendiendo a criterios poblacionales, de modo que
los departamentos o regiones menos poblados tengan dos senadores y los mds poblados
entre seis y ocho.
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Sin embargo, somos conscientes de que una reforma como esta es, quizd, demasiado
radical y posiblemente no tenga el respaldo suficiente en las circunstancias actuales. Por
ello, siendo realistas, consideramos que constituirfa un gran avance si se restablece un
senado como el que se propuso a partir de modificar el dictamen de 2007; esto es, que
de 50 senadores (o 52 para ser exactos con el nimero de dmbitos de eleccién regional
que existen actualmente), la mitad se elija uninominalmente (uno por cada regién o
departamento) y la otra mitad en distrito tinico nacional.

Aunque, como lo adelantamos, esta propuesta no implica asumir al ciento por ciento la
bicameralidad con perspectiva regional que proponemos, si constituye una interesante
transaccién con el centralista modelo meramente revisor. Cabe recordar que esta tltima
propuesta llegé a ser votada por el Pleno del Congreso de la Republica, habiendo
superado mds de la mitad de votos del niimero legal de los congresistas, aunque no llegé
a superar los dos tercios de dicho nimero legal.

III. ELECCION UNINOMINAL DE LOS DIPUTADOS

Como se sabe, existen bdsicamente dos tipos de circunscripciones electorales (o distritos
electorales) para la eleccién de los representantes parlamentarios: la circunscripcién
uninominal y la circunscripcién plurinominal.’® Mientras que en la circunscripcién
uninominal los electores eligen a un solo representante y, de ser el caso, a su respectivo
suplente, en la circunscripcién plurinominal, en cambio, eligen a dos o mds representantes
titulares, segin el tamano de la respectiva circunscripcién.

Nuestra propuesta consiste en reformar el sistema electoral del Parlamento nacional,
concretamente de la actual Gnica cdmara o de la cdmara de diputados en caso se apruebe
esa reforma, sustituyendo el actual mecanismo de eleccién plurinominal, que se realiza a
nivel de cada departamento o regién, por la eleccién uninominal de los representantes.

Esta es seguramente la mds radical entre el conjunto de reformas que estamos
proponiendo. Su objetivo es establecer una relacién mucho mds directa y fluida entre
el representante y sus respectivos electores, concentrando la responsabilidad politica
en el parlamentario individualmente considerado. Esta responsabilidad actualmente se
difumina en la representacién plurinominal, en que varios parlamentarios representan a
la misma circunscripcién electoral, no siendo posible individualizar las responsabilidades
politicas respectivas, ya que al ser «todos» responsables en verdad ninguno lo es. Dicho
objetivo se consigue eligiéndose a un solo candidato (y, de ser el caso, a su respectivo
suplente o accesitario) en cada circunscripcion.

Para que dicho mecanismo funcione, el territorio de la Republica debe dividirse en
tantas circunscripciones como escafios haya que ocupar en la cdmara de diputados (o

10 Nohlen, Dieter. Circunscripciones electorales, definicion del Diccionario Electoral de CAPEL.
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en nuestra actual Gnica cimara parlamentaria), eligiéndose en cada circunscripcion al
candidato que obtiene el mayor ndmero de votos por mayoria simple. Una variante de
este sistema serfa incorporarle el mecanismo de la segunda vuelta o ballotage, en caso de
que ninguno de los candidatos alcance la mayoria absoluta (mds del 50% de los votos)
o alguna otra mayoria calificada.

A través de la votacién por circunscripciones uninominales, los ciudadanos tienen la
posibilidad de conocer mejor a los candidatos presentados por las distintas organizaciones
politicas, asi como a los representantes elegidos, pudiendo hacerles llegar propuestas y
pedirles rendicién de cuentas de manera directa. Asimismo, la eventual revocatoria o
reeleccién del representante serd una consecuencia inmediata de su buena o mala gestién.

Adicionalmente, hay otros efectos, a nuestro juicio deseables, que se conseguirian con el
establecimiento de la eleccién uninominal de los diputados. Conforme estd ampliamente
demostrado desde la Ciencia Politica, esta modalidad de eleccién tiende a disminuir
el nimero de partidos politicos, hasta generar un bipartidismo o un multipartidismo
moderado (de tres o cuatro partidos como mdximo), contribuyendo, de esta manera,
a una mayor estabilidad politica. Al respecto, Maurice Duverger estableci6 la férmula
siguiente:

[...] el escrutinio mayoritario [que es el que ocurre indefectiblemente cuando la
eleccion es uninominal] de una sola vuelta tiende al dualismo de los partidos.
De todos los esquemas que hemos definido [...], este iiltimo es, sin duda, el mds
proximo a una verdadera ley socioldgica. Se destaca una coincidencia casi general
entre el escrutinio mayoritario de una vuelta y el bipartidismo: los paises dualistas
[entiéndase bipartidistas] son mayoritarios [es decir, tienen un mecanismo de
eleccion uninominal de sus parlamentarios] y los paises mayoritarios son dualistas.
Las excepciones son muy rarvas y pueden explz'mrse gmem/mmtg por circunstancias
particulares."!

Por su parte, Dieter Nohlen resena las ventajas de la representacién por mayoria, sin
aludir, en este caso, al factor de que la eleccidn sea en una o en dos vueltas. Sehalamos las
que nos parecen relevantes para nuestro tipo de sistema politico, que no es parlamentario:

. Impide la atomizacién partidista: los partidos pequefios tienen pocas
posibilidades de conquistar escafios parlamentarios.

. Fomenta la concentracién de partidos apuntando hacia un sistema bipartidista.

. Fomenta la estabilidad del gobierno mediante la constitucién de mayorias
partidarias.

. Fomenta la moderacién politica, pues los partidos competidores luchan por

el electorado centrista moderado y tienen que asumir responsabilidad politica

1 Duverger, Maurice. Los partidos politicos. (Primera edicion en espafiol, 1957). Fondo de Cultura Econémica,
México, 2006 (vigésima reimpresion), p. 245.
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en el caso de triunfar en la eleccidn, es decir, los partidos deben orientar sus
programas hacia el electorado moderado y hacia lo factible.

. Permite al elector decidir directamente, mediante su voto, quiénes deben
gobernar, sin delegar tal decision a las negociaciones entre los partidos después
de las elecciones.'

IV. AUMENTO DE TAMANO DEL PARLAMENTO

Consideramos que la actual representacién parlamentaria resulta insuficiente respecto
del tamafio de la poblacién electoral nacional y que, por lo tanto, debiera incrementarse
el ndmero de congresistas. La situacién actual genera que existan circunscripciones
subrepresentadas respecto a su poblacién electoral (es el caso de Lima Metropolitana,
que concentra el tercio de la poblacién electoral nacional, pero que tiene poco mds de
un cuarto del nimero de escafos), asi como otras que estdn sobrerepresentadas (es el
caso de Madre de Dios, que, si se aplicase una proporcién exacta, no tendria derecho a
tener ningin congresista).

Para tener una idea referencial de cudl deberia ser el tamano adecuado del Parlamento
peruano, comparemos algunos datos. Alemania tiene una poblacién de aproximadamente
83 millones de habitantes y el Bundestag (1a Dieta Federal) estd conformada por 598
diputados; tiene, entonces, aproximadamente un diputado por cada 138 mil habitantes.
Espana tiene 45 millones de habitantes y su primera cdmara, el Congreso de los
Diputados, tiene 350 representantes; aproximadamente un diputado por cada 128 mil
habitantes. La Cdmara de Diputados de Argentina estd conformada por 257 diputados;
siendo su poblacién de 39 millones de habitantes, tienen un diputado por cada 151 mil
habitantes. La Cdmara de Diputados de Chile tiene 120 miembros, para una poblacién
de 16 millones; un diputado por cada 133 mil habitantes.

Nétese que no consideramos en nuestra comparacién el nimero de senadores de las
respectivas cimaras altas de los paises sehalados, ya que esas cdmaras no son, propiamente,
érganos representativos de los ciudadanos, sino de unidades territoriales subnacionales,
como hemos sefialado precedentemente.

Los casos de Espana y Chile son bastante similares, ya que la relacién bordea,
aproximadamente, la de un diputado por cada 130 mil habitantes. Asimismo, la cifra de
Alemania, de un diputado por cada 138 mil, es bastante cercana a estas.

El Perti tiene 29 millones de habitantes y nuestro Congreso de la Reptblica unicameral
cuenta, desde 2011, con 130 congresistas; aproximadamente un congresista por cada

12 Nohlen, Dieter. Sistemas electorales y partidos politicos. Tercera edicion, Fondo de Cultura Econémica, México,
2004, p. 124.
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224 mil habitantes. Si lo comparamos con las cifras senaladas lineas arriba, vemos que
nuestro Parlamento es muy pequeno. Incluso siendo conservadores y tomando como
referencia el caso de Argentina, podriamos aspirar a que en nuestro Parlamento se asegure
una representacién de, cuando menos, un congresista por cada 150 mil habitantes.
Siendo asi, el érgano representativo de los ciudadanos —el actual Congreso unicameral,
si se mantiene el sistema actual, o la cdmara de diputados, si prospera una reforma—
deberia tener unos 190 escafos.

Ahorabien, es evidente que un incremento del nimero de parlamentarios necesariamente
implicard un aumento del gasto publico. Pero ello no debiera ser motivo alguno para no
realizar una reforma politica tan importante si esta de verdad es necesaria para mejorar el
sistema politico. La democracia y las instituciones cuestan, pero no porque cuesten hay
que dejar de invertir en ellas.

Sobre este particular, es necesario también insistir en que una cuestién es decidir entre
la bicameralidad o la unicameralidad; cosa distinta es el nimero de representantes que
debe conformar el Parlamento (independientemente de si sus miembros pertenecen a
una sola cdmara o si, por el contrario, estdn distribuidos en dos cdmaras).

Aun si prosperase la propuesta de crear una segunda cdmara, el nimero de representantes
en esta eventual segunda cdmara debe establecerse independientemente del nimero de
diputados, el cual deberia mantener la relacién sefialada.

La segunda cdmara, como hemos visto, no deberia definir su ntimero de acuerdo a criterios
demogrificos, ya que, insistimos, no deberia tratarse de otro érgano representativo de los
ciudadanos (como si lo es la cdmara de diputados), sino deberia representar a la unidades
territoriales que integran el Estado peruano (las regiones).

V. :REVOCATORIA O RECORTE DEL MANDATO PARLAMENTARIO?

Si el poder viene del pueblo, el mismo que es conferido por los ciudadanos a los
representantes a través del sufragio, lo democritico es que los ciudadanos tengan un
mayor control sobre la representacién que otorgan.

En ese sentido, es mds democritico que los ciudadanos, quienes han otorgado el mandato
que detentan los representantes, puedan incluso revocar dicho mandato o evaluar el
desempefo del representado de forma mds frecuente, de modo que pueda ratificarle o
retirarle su confilanza en una nueva eleccién.

Pretendiendo inscribirse en esa linea de afianzamiento de los derechos politicos de los
ciudadanos, durante el periodo del gobierno aprista (2006-2011) el Poder Ejecutivo
presenté una propuesta de reforma constitucional para establecer la renovacién por
mitades del Congreso (Proyecto de Ley N.° 3387/2009-PE), senalando los siguientes
argumentos:
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. La renovacién parcial del Parlamento «permite al electorado evaluar, en breves
intervalos de tiempo, el desenvolvimiento de la representacién parlamentaria,
premiando (o, en su defecto, castigando) a quienes, individual o colectivamente,
la curul no los ha vuelto insensibles ante las demandas para cuyo patrocinio
fueron elegidos».

. En ese sentido, «se trata de un mecanismo de oxigenacién del Parlamento que
contribuye con el fortalecimiento del sistema democritico, pues permite que
los errores en la eleccién de un congresista, o de la alianza o partido que lo
patrocina, puedan ser corregidos en forma breve por el electorado. Tanto por
quienes erraron con el voto otorgado, como por quienes no lo hicieron, pero
que al igual que los primeros, sufren de sus dislates».

Sobre el particular, es necesario ser enfdticos en precisar, tal como lo hicieron en su
oportunidad especialistas como Fernando Tuesta Soldevilla'® o Agustin Haya de la

Torre, ™

que no se debe confundir renovar con revocar. Tal precisién es necesaria ya
que muchos asumian y asumen, equivocadamente, que la renovacién por mitades es
algo asi como la revocatoria del mandato que se aplica a las autoridades municipales (e
hipotéticamente también a las autoridades regionales), que es un mecanismo de control
ciudadano que permite a los electores, a través del voto popular, «recortar» el mandato
a las autoridades elegidas para dar lugar a que sean sustituidos por otros representantes

hasta culminar con el mismo periodo del mandato.

La renovacién por mitades del Parlamento, en cambio, no implica recortar el mandato
de los congresistas, sino consiste, simplemente, en que la eleccién de los representantes se
hace de manera escalonada. En tal sentido, suponiendo que lo que rija sea la renovacién
por mitades, un nimero equivalente a la mitad de representantes que integran el
Congreso (es decir, 65 congresistas si consideramos el tamano actual del Parlamento
peruano) serfa elegido simultdneamente con la eleccién del Presidente de la Reptblica y
duraria en sus cargos hasta completar los cinco anos de mandato parlamentario previsto
en la Constitucién, que corre paralelamente al periodo de mandato presidencial, tal
como ocurre actualmente. La otra mitad de representantes se elegiria e iniciarfa su
mandato dos afios y medio después, coincidiendo con la mitad del periodo presidencial.
Estos parlamentarios, completando su mandato de cinco anos, durarfan en sus cargos
hasta la mitad del siguiente periodo presidencial.

13 De acuerdo a la nota periodistica «Existe un error de percepcion con respecto a la figura de la renovacion
congresal», publicado en el diario La Repuiblica, Lima, 1 de agosto de 2009, disponible en:
<http://www.larepublica.pe/archive/all/larepublica/20090801/3/node/209210/todos/15>, el politdlogo y experto
en temas electorales, Fernando Tuesta Soldevilla, manifestd que «se confunde «renovar con revocar», pues
erroneamente algunos piensan, incluidos los legisladores, que la revocacion serd una suerte de evaluacion del
desempefio de un congresista». Segiin la misma nota, el especialista subrayo que la renovacién como método de
sistema electoral es algo totalmente diferente. «No es un premio o castigo, se entiende totalmente maly, sostuvo.

14 Haya de la Torre, Agustin. «Renovacion del congreso por mitades y segunda vuelta para elecciones regionalesy,
diario oficial £/ Peruano, Lima, 13 de agosto de 2009 (opinion). Disponible en: <http://www.elperuano.com.pe/
edc/2009/08/13/opi2.asp>.
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Cabe precisar que la verdadera razén de ser de la renovacién parcial del Parlamento no
es sancionar a ninglin representante recortdndole su periodo de mandato. La verdadera
razén de ser de la renovacién parcial, a mitad del periodo presidencial, es lograr una
recomposicion de las fuerzas politicas en el Parlamento, lo que eventualmente puede
tener un gran impacto en las relaciones entre los poderes Ejecutivo y Legislativo,
relaciones que en gran medida dependen de que el partido de gobierno cuente o no con
mayoria en el Parlamento.

En conclusién, no es cierto que la renovacién parcial del Parlamento sea un mecanismo
que de verdad permita que los electores evalien en breves intervalos de tiempo el
desenvolvimiento de la representacion parlamentaria para premiarlos o, en su defecto,
sancionarlos. Sin embargo, la idea que en todo momento se estuvo transmitiendo
entonces sobre la propuesta del gobierno aprista fue confundir renovacién parcial
con revocatoria del mandato, que es la medida que, segtin los sondeos de opinién,
respaldaban los ciudadanos.

En efecto, lo que realmente tenia la aceptacién mayoritaria de la opinién publica era
la idea de que el mandato de los parlamentarios debia poder ser acortado y que su
gestion podria estar sometida a control de manera mds frecuente, de modo que no
necesariamente los electores tengan que esperar los cinco anos que dura actualmente el
mandato parlamentario para sancionar a un mal representante a través del voto. Pero eso
no se puede conseguir con la renovacién parcial, porque no es ese su objetivo.

El mecanismo que si permitirfa esa evaluacién de los representantes por parte de sus
electores, pudiendo incluso sancionarlos con el recorte de su mandato, es la revocatoria.
No obstante, resulta necesario analizar las caracteristicas que la revocatoria ha adquirido
en nuestro pafs, para determinar la viabilidad de su aplicacién al mandato parlamentario.

Como se sabe, la revocatoria del mandato es un mecanismo actualmente previsto para
las autoridades regionales y municipales. Es necesario tener en cuenta, sin embargo,
que no siempre ha sido ficil hacer viable en todos los casos dicho mecanismo, ya que
su ejercicio estd sujeto al cumplimiento de determinados requisitos que, cuando mayor
es la poblacién electoral, menos posibilidades hay de que se aplique. Nos referimos
especificamente a la exigencia de que la solicitud de los ciudadanos de someter a consulta
popular de revocatoria a su autoridad debe estar acompanada de cuando menos el 25%
de firmas del padrén electoral respectivo, conforme a lo establecido por el articulo 22 de
la Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, Ley N.° 26300.

De hecho, hubo iniciativas legislativas que pretendieron bajar ese porcentaje al 15 o
10%, aunque no prosperaron. De ahi que en los hechos sea casi imposible revocar a
una autoridad regional o alguna autoridad municipal de una provincia o distrito muy
grande. Cabe precisar que si bien en marzo de 2013 se pudo someter a consulta popular
de revocatoria a las autoridades ediles de Lima Metropolitana, cuya poblacién electoral
es de unos seis millones de electores aproximadamente, esto se pudo hacer debido a
que la propia norma (el mismo articulo 22 de la Ley de los Derechos de Participacién
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y Control Ciudadanos) establece un limite maximo de respaldo a la iniciativa de 400
mil firmas vdlidas. Esto generd que, en la prictica, Ginicamente para el caso de Lima
Metropolitana el porcentaje efectivo de firmas vdlidas para que proceda la consulta
popular de revocatoria sea s6lo del 6,7%, proporcionalmente menos de la cuarta parte
de lo que se requiere en cualquier otra circunscripcion electoral.

Entonces, a pesar de ser constitucional y legalmente posible, hasta la fecha nunca se
ha podido realizar una consulta popular de revocatoria del mandato de una autoridad
regional o de una provincia con mucha poblacién electoral, con la salvedad de Lima
Metropolitana, que pudo ocurrir por la situacién excepcional ya explicada. Con el
objeto de superar dicho inconveniente, consideramos que debe ser la propia Norma
Fundamental la que determine una valla que realistamente permita el ejercicio del
derecho a la revocatoria del mandato de los congresistas de la Republica, estableciendo
que la solicitud esté acompanada del 10% de firmas de adherentes de los electores
de la respectiva circunscripcién. Una propuesta en ese sentido fue presentada el 10
de diciembre de 2010 por el entonces Grupo Parlamentario Especial «Compromiso
Democrético» (Proyecto de Ley N.° 3751/2009-CR).

Sin embargo, posteriormente, el oficialismo de entonces (la bancada aprista) descarté su
propuesta inicial de renovacién por mitades y la sustituyd por otra propuesta a nuestro
criterio mds interesante: que se recorte el periodo del mandato parlamentario de cinco
a dos afios y medio. Al respecto, el entonces parlamentario aprista Jorge del Castillo, a
través de un articulo periodistico publicado en el diario La Repriblica, sefialé que:

[...] recogiendo la autorizada opinién de connotados constitucionalistas, hacemos
una variante sustancial al proyecto del Ejecutivo; en lugar de ir a una renovacién
parcial por mitades y con un intrincado sistema de sorteo y voto que recorta la
voluntad popular, planteamos la renovacion total, reduciendo el mandato legislativo
a periodos de 2 afios y medio. Este es un método mds democrdtico, permite la
calificacion directa por el pueblo, el cual con su voto definird quiénes se quedan y
quiénes se van."”

Sobre el particular, hay que hacer hincapié en que fue el propio ex congresista Del
Castillo quien reconocié que esta nueva propuesta del recorte del mandato parlamentario
constituye una variante sustancial al proyecto aprista inicial. Asi también, él mismo
reconocié que la renovacién por mitades recorta la voluntad popular. Con este anuncio,
el oficialismo aprista, en los hechos, descart6 su propuesta inicial de «renovacién por
mitades». A diferencia de esa propuesta, el recorte del periodo del mandato parlamentario,
de cinco afos a dos afios y medio, es una iniciativa que se acomoda mejor a la finalidad
de que todos los parlamentarios, sin excepcién, puedan ser sometidos a la evaluacién del
electorado con mayor frecuencia, pudiendo ser recompensados a través de la reeleccién

15 Del Castillo, Jorge. «Congreso: renovacion total», La Republica, Lima, 31 de diciembre de 2009. Disponible en:
<http://www.larepublica.pe/archive/all/larepublica/20091231/10/node/241473/total/1634/pagina>
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si han hecho una buena gestién, o pudiendo ser sancionados, no logrando un nuevo
mandato, si su desempefio ha sido deficiente a los ojos de sus electores.

Creemos que tanto la revocatoria como el recorte del mandato parlamentario comparten
los mismos objetivos y tendrian efectos similares respecto a otorgar mayor poder a los
ciudadanos. Sin embargo, tenemos una cierta preferencia por la revocatoria, ya que con
este mecanismo queda mucho mds en evidencia el efecto sancionador a los representantes
que han perdido la confianza de sus electores.

Finalmente, en esta materia, consideramos que la consulta popular de revocatoria respectiva
deberia realizarse en una fecha dnica y, por su parte, la eventual eleccion de quienes
reemplacen a los parlamentarios revocados deberia también efectuarse en una fecha tnica,
en fechas que mds o menos coincidan con la mitad del mandato de cinco anos.

VI. CONCLUSION

En estas lineas hemos sustentado la necesidad de proceder a una reforma integral del
Parlamento peruano conforme a los términos expuestos precedentemente, para lo cual se
requiere de una reforma constitucional del capitulo de la Constitucién Politica referido
al Poder Legislativo. Para hacer esta reforma, consideramos, deberia seguirse la hoja de
ruta que sefialamos en la introduccién de este articulo; esto es:

. El Parlamento debe tener dos cdmaras, siendo la primera cimara (diputados)
el 6rgano representativo de los ciudadanos, mientras que la segunda cimara
(senadores) sea el 6rgano representativo de las regiones. Es decir, se debe
establecer una bicameralidad de tipo federal o bicameralidad regional.

. La eleccién de los diputados debe ser en circunscripciones uninominales y la
respectiva cimara deberia tener entre 180 y 190 diputados. Deberia, asimismo,
establecerse en esta cdmara circunscripciones especiales para los peruanos
residentes en el extranjero.

. El Senado deberia tener 52 senadores. La mitad de ellos deberia elegirse
uninominalmente (uno por cada regién o departamento) y la otra mitad
deberia elegirse en distrito tGnico nacional, es decir plurinominalmente, a
través de listas y bajo el criterio de proporcionalidad. Esto como una férmula
de transaccién entre las propuestas que se han presentado y aprobado en este
periodo legislativo (2011-2016), asi como en el anterior (2006-2011), con la
propuesta de bicameralidad de tipo federal o regional.

. Asimismo, todo parlamentario (diputado o senador) deberia estar sujeto a la
posibilidad de ser revocado, en una fecha tnica que coincida con la mitad
del mandato de cinco anos. Una alternativa a esta propuesta serfa recortar el
mandato parlamentario a dos afios y medio.
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Con ello, los parlamentarios se elegirfan en tres niveles: 26 senadores elegidos
nacionalmente, otros 26 elegidos regionalmente y, finalmente, todos los diputados
elegidos uninominalmente casi a nivel provincial (o incluso distrital, como ocurrirfa en
Lima o en provincias con mucha poblacién electoral).

Consideramos que esas reformas, junto con otras que apunten al fortalecimiento de los
partidos politicos, podrdn coadyuvar a superar la grave crisis de representacion que afecta
al sistema politico peruano. Sin embargo, debemos ser enféiticos en manifestar nuestra
conviccidon de que lo fundamental para lograr ese objetivo estd en la accién organizada
de los buenos ciudadanos, especialmente de las nuevas generaciones, que, superando su
«asco» por lo politico, se involucren decididamente en su quehacer y se conviertan en
una nueva élite politica: responsable y capacitada, honesta y virtuosa, puesta al servicio
del interés general y no de mezquinos intereses particulares. Si esto tltimo no ocurre, no
habra reforma constitucional ni legal que permita construir un mejor sistema politico.
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¢Qué represent6 para
el pais el proceso de
regionalizacién?
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Congreso de la Republica.

SUMARIO
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nuevo intento.- IV. Conclusiones.- Bibliografia.

Instalada la Asamblea Constituyente de 1978, se reabrié el debate (casi histérico
entre el centralismo y descentralismo) sobre la descentralizacién politica, econémica y
administrativa del pais, si esta era lo mds conveniente para que las provincias del pais
salieran de su atraso y postracién. Las negociaciones entre las fuerzas politicas en el
Congreso de la Republica fueron tensas, pero dieron sus primeros resultados.

La Constitucién Politica de 1979 —en su capitulo XII. De la Descentralizacién,
Gobiernos Locales y Regionales— establecié que las regiones en el Pert se constituirdn
sobre la base de dreas contiguas integradas en lo histérico, econdmico, administrativa y
culturalmente, formando unidades geoecondémicas. El panorama sobre el futuro de la
regionalizacién del Perti en esa década seguia incierto.

Para algunos significé un retroceso en materia normativa. Para otros fue una manera de
frenar la ola migratoria de provincianos hacia la capital que se inici6 a partir de la década
de 1950. De otro lado, lo que se buscaba era desarrollar los departamentos. El debate
discurrié entre concepciones de un Estado federal hacia uno descentralista.

La naciente Carta Politica senalé (articulo 260) que la regiones comprendidas en el
Plan Nacional de Regionalizacién se creaban por ley a iniciativa del Poder Ejecutivo, o
a pedido de la Corporaciones Departamentales de Desarrollo, con el voto favorable de

Licenciado en Periodismo. Universidad Jaime Bausate y Mesa, con Estudios de Maestria en Ciencia Politica.
Escuela de Gobierno y Politicas Publicas. Pontificia Universidad Catdlica del Pert
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los concejos provinciales, siempre que ese voto representara la mayoria de la poblacién
de la regién proyectada.

Los demas articulos del Plan Nacional precisaron las competencias, recursos y los 6rganos
de gobierno regional: la Asamblea Regional, el Consejo Regional y la presidencia del
Consejo.

Fue asi que la Constitucién de 1979 consolidé el germen de la autonomia regional.
Uno de los aspectos mds importantes de este proceso lo constituyé la delimitacién de
las regiones.

En 1984, en el gobierno de Fernando Belatinde Terry (FBT) se aprobé el Plan Nacional
de Regionalizacién (Ley 23878), al igual que se propicié la elaboracién de nuevas
normas, entre ellas la Ley de Bases de la Regionalizacién (Ley 24650, en 1987), de 89
articulos y 30 disposiciones complementarias y transitorias. Asimismo, se propuso hasta
ocho alternativas distintas sobre delimitacién regional, entre ellas la constitucién de
doce regiones, pero esta propuesta «fue elaborada por técnicos y funcionarios publicos
con total prescindencia de la opinién de los gobiernos locales, las organizaciones
representativas de las instituciones y del movimiento regionalista» (Hildebrando Castro-
Po0z0:1989).

Segtin la propuesta del Instituto Nacional de Planificacién (INP), la regionalizacién del
pais quedaria establecida en once regiones: 1. Tumbes-Piura, 2. Amazonas-Lambayeque-
Cajamarca, 3. La Libertad-San Martin. 4. Ancash-Huinuco, 5. Loreto, 6. Ucayali y
parte sur de Loreto, 7. Lima-Pasco-Junin, 8. Ica-Huancavelica-Ayacucho, 9. Cusco-
Apurimac-Madre de Dios, 10. Arequipa, 11. Puno-Moquegua-Tacna.

Los criterios para esta conformacion y el criterio transversal fueron principalmente fisico-
geograficos, de desarrollo nacional-regional, de continuidad regional, una homogeneidad
relativa, vias de comunicacién que unirdn distritos y poblados y ciudades importantes.
No obstante, luego de aceptarse este procedimiento como el mds idéneo, hubo renuencia
en el Parlamento de esos afios para aprobar las respectivas leyes de creacién. Esto originé
que el Poder Ejecutivo (gobierno de FBT, sin mayoria parlamentaria) convocara a varias
legislaturas extraordinarias que excedieron los plazos constitucionales para la ejecucién
de los gobiernos regionales. El Senado de entonces era partidario del distrito electoral
tGnico y de no ser elegido por regiones.

Contra viento y marea se constituyeron las once regiones y un estatus especial para el
Area Metropolitana de Lima y el Callao. La delimitacién aprobada tuvo, sin embargo,
detractores. Muchos criticaron que Arequipa sea considerada como una sola regién,
mientras que los huanuquenos se negaban a ser integrados a la regién Ancash y constituir
la regién Chavin.

De las once regiones creadas, solo cinco pudieron elegir representantes a las respectivas
asambleas regionales. Las seis restantes pasaron obligatoriamente por las consultas
populares.
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Patricia Iturregui (1989:39) afirma que el espiritu de la Asamblea Constituyente al
regionalizar el pais fue el que los gobiernos locales enfatizaran las actividades vinculadas
al ordenamiento territorial y los gobiernos regionales las relacionadas al ordenamiento
econémico. «Por ello, los gobiernos regionales tendrdn a su cargo la minerfa, industria,
agricultura, comercio, trabajo, prevision social y energfa. Las demds funciones vinculadas
a salubridad, obras publicas, vivienda, previsién social y educacién corresponden a
politicas sectoriales y de desconcentracién administrativa». Si estas permanecieran en
manos del poder central, la regionalizacién seria dificil.

A meses de concluido el gobierno constitucional de Fernando Belatnde, la demarcacién
territorial del pais quedd en la siguiente propuesta: 1. Regién Grau (Tumbes-Piura),
2. Regién NorOriental del Maranén (Lambayeque-Cajamarca-Amazonas), 3. Regién
Amazonas (Loreto), 4. Regién La Libertad-San Martin; 5. Regién Chavin (Ancash),
6. Regién Andrés Avelino Ciceres (Lima-Pasco-Junin-parte de Hudnuco), 7. Regioén
Ucayali (parte sur de Loreto), 8. Regién Los Libertadores-Wari (Ica-Huancavelica-
Ayacucho), 9. Regién Inca (Cusco-Madre de Dios), 10. Regién Arequipa, 11. Regién
Moquegua, Tacna y Puno.

De esta manera, los gobiernos regionales, con sujecién a su ley de creacidn, asumirfan
la ejecucién de las funciones, actividades, servicios y proyectos de inversién que en
su jurisdiccién corresponden a los ministerios, organismos centrales e instituciones
publicas de la regién, con excepcién de los que corresponden a los ministerios de
Relaciones Exteriores, del Interior, de Guerra, de Marina, de Aerondutica, de Economia
y Finanzas, asi como del Instituto Nacional de Planificacién (INP) y de aquellas que
por sus caracteristicas especiales continuardn siendo atendidas por el Gobierno Central.

Todo ello ocurrié entre 1981 y 1984.

I. GOBIERNO DE ALAN GARCIA

En el primer gobierno del Partido Aprista (1989), el INP presenté una nueva propuesta
de delimitacién de regiones basada en «nuevos estudios y consultas con la poblaciény,
y en los criterios contenidos en el Plan Nacional de Regionalizacién. El plazo maximo
que se dio para su creacién fue de tres afios, pero recién cuatro anos después quedarian
conformadas las regiones.

Esto sucedi6 luego de haberse creado un procedimiento especial para las solicitudes de
creacién de regiones en donde el peso provenia de las Corporaciones Departamentales
de Desarrollo, que era esencialmente las consultas populares.

Pero la burocracia manejé el destino de este proceso. Las consultas populares se dieron a
través de los municipios y de instituciones representativas, no asi mediante la poblacién
ni las organizaciones populares y representativas. Por ello surgieron, poco después,
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demandas de reformas de los limites y hasta plebiscitos planteados por aquellos que no
querfan pertenecer a una regién determinada.

Otras normas promulgadas fueron las leyes orgdnicas de creacién de regiones —distintas
entre ellas—; la Ley 24872, de Pronunciamiento sobre demarcacion territorial (respecto a
las modificaciones a la demarcacién contenidas en las leyes orgdnicas de cada regién); Ley
25012, de los plazos para la modificacién de la demarcacién territorial, que dnicamente
aclaraba el plazo a que se referfa la Novena Disposicién General y Transitoria de la
Constitucién de 1979 (de tres afios, a partir del 5 de abril de 1987); y la Ley 25077,

normas electorales regionales (de eleccién de representantes a las asambleas regionales).

Debido a la crisis econémica en el gobierno aprista, se decidi6, en enero de 1989,
establecer un pais descentralizado en doce regiones auténomas sobre la base de las once
regiones, una de las cuales llevaria el nombre de Regién Victor Ratl Haya de la Torre (La
Libertad-San Martin); sin embargo, mediante referéndum del 24 de febrero de 1991, la
poblacién del ex departamento de San Martin decidié separarse de esta regién, por lo
cual se derogé su ley de creacién de agosto de ese afio.

I EL FUJIMORISMO Y LOS CONSEJOS TRANSITORIOS DE
ADMINISTRACION REGIONAL

Con Alberto Fujimori en el poder, la regionalizacién del pais quedé en un cimulo de
normas manejadas desde el Poder Ejecutivo y en el Congreso la decisién del manejo
politico. Apenas iniciada su administracion, el nuevo gobierno retuvo las transferencias
a los gobiernos regionales y sus capacidades de manejo presupuestario y gerencial con la
cancelacién de los proyectos de inversién y los que estaban por ejecutarse.

El 29 diciembre de 1992 se cred, mediante Decreto Ley 25432, los Consejos Transitorios
de Administracién Regional —los CTAR—, meses después de disolver el Congreso vy,
por consiguiente, disponerse la disolucién de los gobiernos regionales, las asambleas y
los consejos regionales. A los nacientes CTAR para cada departamento se les reconocié
autonomia y asumieron las competencias de los disueltos gobiernos regionales.

Con la convocatoria a una nueva Asamblea Constituyente para elaborar la Carta Politica
actual, en ella se establecié que el territorio de la Reptblica estaria integrado por regiones,
departamentos y provincias y distritos.

Las regiones, segtin el articulo 190 de la Constitucién vigente, se crean sobre la base
de dreas contiguas integradas histdrica, cultural, administrativa y econémicamente,
conformando unidades geoeconémicas sostenibles. El proceso de regionalizacién, segiin
la actual Constitucidn, se inicia eligiendo los gobiernos en los actuales departamentos y
la provincia constitucional del Callao. Estos son los gobiernos regionales que, mediante
referéndum podrdn integrarse dos o mds circunscripciones departamentales contiguas
para constituir una regién, conforme a ley.
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Este nuevo intento de regionalizacién incluyé todo lo necesario para la creacién de
regiones con gobiernos elegidos y auténomos. Fue asi que el 2 de febrero de 1993 se
promulga la Ley 26922, Ley Marco de Descentralizacién, norma que, mds que una
regionalizacién por unién de departamentos, definié a la Descentralizacién como la
transferencia de facultades y competencias del Gobierno Central y de los recursos del
Estado a las instancias descentralizadas. La misma norma conceptiia a la Instancia
Descentralizada como una persona juridica de derecho publico que ejerce competencias
en determinado dmbito territorial y funcional con la autonomia que le confiere la
Constitucién y la ley, como son las municipalidades y las regiones.

Los objetivos del proceso de descentralizacion fueron, entre otros, promover el desarrollo
armoénico de las diferentes localidades del pais; promover la cobertura y el abastecimiento
de servicios esenciales y de infraestructura bésica en todo el territorio nacional; promover
las inversiones nacionales y extranjeras en todo el pais; y el desarrollo de las capacidades
y de los recursos de los ciudadanos.

La estructura bdsica de los Consejos Transitorios de Administracién Regional quedé
conformada por el Presidente Ejecutivo y el Secretario Técnico, quienes ejercen el
méximo nivel jerdrquico. El Ministerio de la Presidencia quedé encargado de la ejecucién,
supervision de las transferencias del personal, patrimonio, acervo documentario y
recursos presupuestales y financieros correspondientes a los CTAR.

IIL. UN NUEVO INTENTO

Con Fujimori fuera del poder, comenzé un nuevo intento, un nuevo experimento sobre
qué hacer con el pais. Fue asi que a comienzos del 2002, durante el gobierno de Alejandro
Toledo, el Congreso aprobé la reforma constitucional que iniciarfa un nuevo proceso de
descentralizacién mediante la Ley 27680, que establecié que la descentralizacién es una
politica permanente y obligatoria del Estado. La ley marcé dos dmbitos especiales para
el proceso de descentralizacién: 1) la creacién de los Gobiernos Regionales sobre la base
de los actuales departamentos; y 2) la conformacién de regiones a partir de la unién de
dos o més departamentos contiguos, mediante referéndum.

El proceso de descentralizacién del pais se inicié en una etapa de marchas y retrocesos
habidos en el Pert en los tltimos 25 afios. Fue necesaria una reforma del Estado que
apost6 por una modernizacién y una nueva politica de desarrollo.

La descentralizacién del pais incluyé la generacién de nuevos escenarios y nuevas
esperanzas de crecimiento y de inclusién. Sin embargo, los problemas estructurales
prosiguieron, el desarrollo igualitario de las provincias fue minimo y en algunos casos se
mantuvo igual. Este ambicioso proceso no benefici6 a todos por igual.

El primer periodo de gobierno del Partido Aprista (1985-90) se caracteriz por una
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El proceso de descentralizacién

Gobierno de
Alan Garcia
1985-1990

Gobierno de

Alberto Fujimori
1990-2000

Gobierno de
Alejandro Toledo
2001-2006

Gobierno de
Alan Garcia
2006-2011

La crisis financiera y
politica de gobiernos
autoritarios en
paises desarrollados
generaron nocion de
crisis del Estado.

El Perti quedo
pagando la crisis
del gobierno de
Fernando Belatinde.

Se paraliz6
el proceso de
transferencia.

Se recortaron las
facultades a las
regiones.

Se desactivo el
Instituto Nacional de
Planificacion.

En julio de 2002
se promulga

Ley 27783, Ley
de Bases de la
Descentralizacion,
con nuevas
divisiones
regionales.

En noviembre se
aprueba la Ley
27867, Ley Organica
de los Gobiernos
Regionales.

Se aprueba en el
Congreso la Ley
29768, Ley de
Mancomunidad
Regional.

El 22 de julio de
2011 se promulga
la ley.

Urge reforma

del Estado. La
descentralizacion
del pais se hace
necesaria.

La Constitucion de
1993 suprimio las
regiones.

Los gobiernos
regionales fueron
elegidos uno por
cada departamento,
mas la Provincia
Constitucional del
Callao.

No se habla de
referéndum ni de
procesos de consulta
ciudadana.

La voluntad de

unir dos 0 mas
regiones en una
Mancomunidad
depende de la
voluntad de los
presidentes de cada
region, aprobada en
sesion del Consejo
Regional.

La Constitucion
Politica de 1979 -en
su capitulo XII. De
la Descentralizacion,
Gobiernos Locales
y Regionales-
establecio que

las regiones

se constituiran
sobre la base de
areas contiguas
integradas historica,
econdmica,
administrativa y
culturalmente,
formando unidades
geoecondmicas.

Se crearon

los Consejos
Transitorios de
Administracion
Regional (CTAR) en
cada departamento.

Se dieron los
primeros pasos para
la conformacioén de
macrorregiones.

Se promulga Ley
28274, que crea
incentivos para
la integracion y
conformacion.

El 30 de octubre
de 2005 se realizd
el primero de

los referendos

para crear cinco
macrorregiones.
Fueron rechazados.
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Gobierno de
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Gobierno de
Alan Garcia

1985-1990

Se crearon 12
regiones autonomas,
incluyendo la del
Callao.

1990-2000

La Ley Marco de
Descentralizacion,
de enero de

1998, confirméd

la presencia de

los Consejos
Transitorios, pero
bajo la supervision
del Ministerio de la
Presidencia.

2001-2006

Se eligieron a los
primeros presidentes
regionales de los 24
departamentos.

Asumieron su
mandato a partir del
1 de enero de 2003.

2006-2011

La descentralizacion
del pais tuvo, desde
su inicio, una fuerte
carga normativa.

El Poder Ejecutivo
(primero el gobierno
de Fernando
Belatnde y luego

el primer régimen
de Alan Garcia)
practicamente
legislo ‘desde
arriba’ sobre cual
iba a ser el destino
geografico-politico
del pais.

Se promulgan Ley
28059, Ley Marco
de Promocion

de la Inversion
Descentralizada.

Ley 28653, Ley de
Descentralizacion
Fiscal.

El ejercicio de
competencias entre
regiones origind
enfrentamientos
entre gobiernos
regionales.

En el 2004 el
gobierno regional
de Moquegua entr6
en conflicto con el
de Arequipa por el
uso de las aguas de
la cuenca del rio
Tambo.

El Plan Nacional

de Regionalizacion
(Ley 23878), de
junio de 1984,
marc6 hasta ocho
alternativas distintas
sobre delimitacion
regional, entre ellas
la constitucion de
doce regiones.

En el 2005 el
gobierno regional de
Cusco aprobd una
ordenanza regional
que reconoce zonas
de produccion

de hoja de coca.
Reaccion inmediata
de la PCM.
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insostenibilidad de la politica econémica que tuvo su desenlace en una hiperinflacién
de 2,775%. La pobreza se incrementd entre 1986 y 1991 de siete millones y medio de
peruanos a 12 millones; y la pobreza extrema de tres a cinco millones de habitantes. El
gasto en educacién se redujo de un 3% del PBI a 1,7% en 1990, pese a que en 1985 el
gobierno destiné el 2,6% del PBI para gastos en educacién.

Con la limitacién de la capacidad de gasto del gobierno central, muy poco se pudo
hacer con las transferencias que demandaba un proceso de descentralizacién del pais
por mandato de la Constitucién de 1979 e impulsada especialmente por el aprismo. La
descentralizacién no ha significado el desarrollo de los departamentos por decisién del
Estado. El crecimiento proviene principalmente por la inversién privada.

Para el efecto, escogf tres departamentos: de la costa, Moquegua; de la sierra, Huancavelica
(los departamentos mds empobrecidos y de escaso desarrollo, segtin las estadisticas); y de
la selva, San Martin, para demostrar el nulo o poco indice de desarrollo logrado desde el
primer gobierno de Alan Garcia y los posteriores gobiernos.

En los dos primeros anos de la década del 90 —de post alanismo—, el Pert registr6
una tasa de desnutricién promedio de 36,5% y de desnutricién severa de 13,7% de
la poblacién. En el ano 2000, 7,7% y 25,4%, respectivamente; y en el 2005, 5,6% en
promedio, con una severidad que alcanzé al 24,1%.

En el 2001, Moquegua tenia una pobreza extrema de 5,5% y una tasa de desnutricién
de un 9,4%. La tasa de analfabetismo fue en promedio un 7,3% de la poblacién: 148
mil habitantes.

Huancavelica tuvo en ese mismo afio una tasa de desnutriciéon crénica de 5,7% de la
poblacién. El porcentaje de pobres en la regién fue de 35,8%; y de desnutricién, un
9,4%. La tasa de analfabetismo fue en promedio 7,3% de la poblacién (de un total de
430 mil habitantes).

San Martin, por su parte, registré en el 2001 un nivel de desnutricién en su poblacién
de 31,3%, un analfabetismo promedio de 11,3%, con una PEA inactiva de 34,3%, de
una poblacién total de 743,668 habitantes. Las altas cifras nos muestra que la llamada
inclusién y la demanda de servicios esenciales (salud y educacién, principalmente) no
satisfacen ninguna expectativa.

IV. CONCLUSIONES

El proceso de descentralizacién politica y administrativa del pais significé tres grandes
fracasos, correspondiéndole a cada régimen constitucional parte de su retroceso y
estancamiento. Una caracteristica que agrupa a estos intentos fue que se trat6 de un proceso
vacilante, impreciso, apresurado y determinado desde las altas esferas del Poder Ejecutivo,
de arriba hacia abajo, sin participacién popular ni de los propios gobiernos locales.
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Tampoco hubo una estructura bésica, sélida, en cada gobierno regional. No se tomé
en cuenta la capacidad de gestién ni hubo profesionales en cada departamento que
manejasen ordenadamente las transferencias y el nuevo rostro de cada region.

El ex presidente del Gobierno de Transicion, Valentin Paniagua (1988:67), afirmé
que el fracaso de su implementacién fue también «resultado de un proceso de recortes
sucesivos que modificaron sustancialmente la ponencia de la Comisién Especial» (del
Congreso Constituyente), que llevé a rehacer cinco veces el citado capitulo (De la
Descentralizacién, Gobiernos Locales y Regionales).

Se negoci6 a nivel de Congreso la asignacién de competencias (qué le damos, qué
le quitamos y a cambio de qué) a los gobiernos regionales por constituir. No hubo
transparencia ni buenas intenciones.

Tercera causa. Se carecié de un disefio institucional preestablecido. El papel del Instituto
Nacional de Planificacién fue poco claro y entusiasta.

Cuarta. Los gobiernos regionales creados durante el gobierno de Alan Garcia (1985-90)
carecieron de recursos fiscales y de asignacién presupuestaria. Desde Palacio de Gobierno
se pretendi6 controlar los presupuestos y senalar el destino de cada regién.

Concluido el gobierno aprista, el régimen fujimorista empeord la transferencia
descentralista. A los dos afios de gobierno, de un plumazo se derogaron 19 leyes y tres
decretos leyes relacionados con todos los aspectos de la regionalizacién del pais, las
convocatorias a elecciones regionales y las vinculadas a la nueva propuesta demarcatoria.

Aligual que en el gobierno anterior, el nuevo régimen decidi6 suspender y, en otros casos,
anular las capacidades de los gobiernos regionales, empezando por su autonomia. Se le
encarg6 al Ministerio de la Presidencia la ejecucién y supervisién de las transferencias de
personal, recursos presupuestales y financieros, con fecha limite el 30 de junio de 1998.
Asimismo, el citado ministerio quedé facultado para adoptar las acciones administrativas
que resultasen necesarias para el normal funcionamiento de los CTAR de todos los
departamentos, a partir de julio de 1998.

Por su parte, el Ministerio de Economia fue el encargado (junto con el Ministerio
de la Presidencia) de aprobar las transferencias de partidas por efecto de la creacién
de los Pliegos Consejos Transitorios de Administracién Regional. Todas las medidas
reglamentarias provinieron del Poder Ejecutivo.

Disuelto el Congreso en el gobierno fujimorista, también se disolvieron los sindicatos
y los gobiernos regionales. En términos de competencia, recuerda Paredes Morales
(2012:35), «los CTAR ostentaron las materias de competencia de los disueltos gobiernos
regionales, las mismas que fueron posteriormente modificadas por el Decreto Ley
26109. Como era de esperarse, se derogé la disposicién que otorgaba tales facultades
a los CTAR, encargdndose de asuntos que no permitian por si mismos la gestién
territorial del desarrollo departamental. Posteriormente, la Ley 26992, Ley Marco de
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Descentralizacién, modificé algunas caracteristicas de los CTAR, pero si cambiar la
dependencia eminentemente centralista que tenia respecto del Poder Ejecutivo nacional.

Tanto ha sido el poder de manejo del Ministerio de la Presidencia que incluso creé el
hoy inoperante Consejo Nacional de Descentralizacion, para convertirlo luego en una
Secretaria de Descentralizacién, sin autonomia politica y técnica; y en un Consejo de
Coordinacién Intergubernamental, sin integrantes.

Pero, después de todo este esfuerzo, hubo dos nuevos intentos de trabajo integrador: la
Ley de Mancomunidades Municipales (Ley 29029) de 2007 y, cuatro afios después, la Ley
de Mancomunidades Regionales (Ley 29768). Se dijo que era para un trabajo en comn,
pero ninguna autoridad regional quiso perder su autonomia. Juntos pero no revueltos.
Hubo un exceso de localismo y provincianismo, y no hubo ningtin desprendimiento
por el desarrollo y la integracién. Solo ha habido un intento que estd en evaluacién: la
Mancomunidad NorAmazdnica, compuesta por Amazonas, Cajamarca, La Libertad y
San Martin.

Mis recientemente (2012), la Secretarfa de Descentralizacién de la Presidencia del
Consejo de Ministros presenté una propuesta de Plan Nacional de Descentralizacién y
Regionalizacidn, pero con proyeccidn solo hasta el fin de un gobierno. Es decir, prevalece
la visién cortoplacista y los ensayos, mas no hay nada a futuro; esto demostraria también
la inaccién del Ceplan.

El proceso de transferencia de funciones y competencias carecié de programas de
capacitacién y profesionalizacién para el personal.

La descentralizacién originé la aparicién de partidos politicos regionales y movimientos
regionales, conocidos mds como agrupaciones independientes. De un 28% aumenté
a un 48% en las elecciones regionales de 2002. Datos de la ONPE de ese afio senalan
que 4 millones 394 mil 264 electores votaron en el proceso de elecciones regionales
por los partidos politicos regionales (61,3%) y 2 millones 765 mil por los movimientos
regionales (38, 6%).
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Comentarios juridicos
y reflexiones desde la
perspectiva del Derecho

Constitucional
Comparado a la
Constitucién de Cadiz

JoraGE Lira PiNTO!
Abogado y catedritico universitario

SUMARIO

I. Introduccién.- II. El contexto.- III. El texto y el comentario.-

Bibliografia.

«La invencion sirve para descubrir una idea; la fantasia
para darle forma y variedad, y la elocucion para vestirlar
Guillermo Gerardo Hamilton, en «Ldgica parlamentaria».
Libro péstumo publicado en 1808. Hamilton fallecié en julio de 1796.

Y el gran don Héctor Cornejo Chdvez
tuvo la invencion que le permitié descubrir en el socialcristianismo la

[fuente inspiradora de su compromiso politico. Poseia una extraordinaria fantasia

Abogado con estudios de Maestria en Gobernabilidad y en Derecho Constitucional. Actualmente esta dedicado a
la docencia en la Universidad Femenina del Sagrado Corazén —UNIFE- y en la Universidad San Martin de Porres.
Ha sido asesor-secretario del Presidente del Congreso, doctor Carlos Torres y Torres Lara, jefe fundador de la
Oficina de Participacion Ciudadana del Congreso de la Republica y secretario general del Ministerio de Trabajo
y Promocién Social, entre otros cargos.
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0 imaginacion que hizo que concibiera la sociedad comunitaria: el espacio en el
que los hombres podrin (algin dia) realizarse a plenitud y en una de sus intervenciones
centrales, «La esperanza del mundo pobre» (discurso pronunciado en la Asamblea
Constituyente de 1978), mostré una vez mds su tremenda elocuencia.

Este hombre puso al servicio del Perii y especialmente al de sus pobres hasta el viltimo
de los dones con los que la divinidad lo envio al mundo para que dé testimonio
de la integridad del auténtico cristiano
Con intenso afecto maestro

Jorge Lira Pinto

L INTRODUCCION
¢Es la Constitucién Gaditana la primera de nuestra historia nacional?

Pregunta que ha sido tal durante muchisimos afios, aun cuando tenemos la impresién
de que en la medida que vamos incorporando en nuestro historial, ademds de lo
negativo, también lo positivo de nuestra interaccién con Espafa y comprendiendo que
las relaciones de los pueblos tienen pequefieces y grandezas que se dan en tiempos que
con sus propias ideologfas, caracteristicas, visiones, cosmovisiones y creencias populares,
vamos igualmente entendiendo que ésta en principio, rechazable dindmica conquistador-
conquistado, tiene, como dirfa Ricardo Palma, de Inga y de Mandinga o, como también
dijo Arguedas, tiene igualmente de «todas las sangres».

En realidad, lo expresado permitirfa afirmar que ya hay cierto consenso en reconocer a la
famosa Constitucién de Cédiz como la primera que tuvo el Perti. El discurrir del tiempo
logra cerrar heridas y aportar la cuota de equilibrio y lucidez necesaria para separar el
trigo de la paja y apreciar en su verdadera magnitud esa etapa de nuestra historia llamada
virreinato.

Debemos apuntar en el futuro a seguir consolidando nuestra relacién con Espafia y con
la comunidad iberoamericana. Espana debe ser en Europa la que hable por nosotros para
mostrar al mundo rico las grandezas de nuestro pasado: el propio y el coman. Nosotros
debemos ser en América quienes demos testimonio de dos culturas que en un momento
se encontraron y que, mds alld de sus heridas iniciales, atestiguan que el mestizaje es
posible, que la xenofobia es horrenda y que el futuro con esperanza se construye sobre
la fraternidad.

IL. EL CONTEXTO

«La verdad, sacrificado su pudor, se retira en el duelo y la amargura; espera en esta
angustia a que el tiempo restaure sus sagrados derechos, y que, destruido el idolo, le
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fabrique el trono de los siglos futuros. Entonces, con placer rompe las cadenas que la
tienen cautiva, vuela a ocupar el solio de su imperio, y tomando en mano la incorruptible
balanza, cita a su tribunal al principe y al panegirista. Examina en aquél la justicia
del mérito, pondera en éste la de los aplausos; y en un mismo decreto desautoriza al
uno, degradando la falsa grandeza, e infama al otro, perpetuando el oprobio de su
adulaciény.

La cita pertenece al discurso que Manuel Baquijano y Carrillo pronuncié en la recepcién
que la Universidad Nacional Mayor de San Marcos ofrecié al virrey Agustin de Jduregui

el 27 de agosto de 1781.

Nos vino a la memoria este personaje porque él, con el seudénimo «metaférico claro» que
Ratil Porras Barrenechea le atribuye a Baquijano en su obra Idedlogos de la Emancipacion
(Porras 1974: 175), fue uno de los que experiment$ de modo directo las consecuencias
de la Constitucién de Cddiz de 1812.

Con el nuevo espiritu que introdujo la Constitucién Gaditana, la libertad de imprenta
se vio amparada en el virreinato peruano —para referirnos solamente a nuestro dmbito
mds inmediato—, pues aparecieron publicaciones como E/ Peruano, El Investigador, El
Satélite, El Verdadero Peruano, entre otras. Esta tltima incluso tuvo el apoyo del virrey
Abascal, que encontré asi una forma de contrarrestar las incisivas plumas de quienes
escribfan en otros periédicos o revistas. Senala nuestra misma fuente —Porras— que el
nombre de «Verdadero Peruano» fue sugerido por el propio Abascal.

El articulo 371 del texto constitucional de 1812 senalaba: «Todos los espafoles
tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de
licencia, revisién o aprobacién alguna anterior a la publicacién, bajo las restricciones y
responsabilidades que establezcan las leyes».

Porras afirma, por ejemplo, que fue denunciada la publicacién E/ Peruano en mis de 70
oportunidades ante la junta de imprenta, pero que solo en una oportunidad se declaré
sedicioso uno de los articulos cobijados en sus pdginas.

El virrey Abascal —continuamos citando a Porras— elevé su queja ante el Consejo de
Regencia por «los dafos dificiles de remediar» que estaba produciendo la libertad de
imprenta. La respuesta que obtuvo fue que obre de acuerdo a la ley (la referida a esa
misma libertad).

José Baquijano y Carrillo naci6 en Lima en 1751 y murié en Sevilla en 1817, conforma
lo senala Alberto Tauro del Pino en su obra Enciclopedia llustrada del Persi (Tauro 2001:
295). Durante su extraordinaria trayectoria, ademds de ser defensor de los caciques
Bernardo Tambohuacso y Pedro Cimbrén, llegé a ser nombrado Vocal del Consejo
de Estado el 20 de febrero de 1812. Este organismo tenfa como funcién regir «...
los destinos de Espafia y sus dominios durante la cautividad de Fernando VII —que
también lo leemos en la citada obra en la pdgina 296— [...] (es) un reconocimiento de
los derechos politicos de los peruanos...».
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Como la ley no es perfecta, y eso lo sabemos los abogados y tal vez mejor que nadie los
que sufren directamente el perjuicio, el nombramiento de Baquijano, al que nos hemos
referido, produjo las sinceras felicitaciones de sus amigos, que se fueron transformando
en grandes tumultos y que motivaron el recelo de Abascal, cuya consecuencia fue que
dispusiese que Baquijano deje el Pert de forma sigilosa y viaje a Espafa antes de lo
esperado.

El texto constitucional que nos convoca, en su articulo 1, sefialé que «La Nacién espafola
es la reunién de todos los espafioles de ambos hemisferios»; y en el articulo 5 agregé:

Son espanoles:

Primero: Todos los hombres libres nacidos y avecindados en los dominios de las
Esparias y los hijos de estos.

Leidos los articulos 371, 1 y 5 debidamente concordados, apreciamos que todos los
espafioles tenfan libertad de imprenta y que los peruanos, reconocidos juridicamente
como espafoles, gozdbamos de los mismos derechos que los peninsulares europeos. El
tema es interesante en tanto que Espafa se atreve a dar un gran paso, en principio, al
suprimir cualquier mordaza a quienes hasta hace poco habfan sido vistos como dominados
de segunda categoria y, lo mds interesante, en dos contextos histéricos importantes.

Uno de ellos, la invasién napolednica que Espana tuvo que soportar y que puso en
peligro no solamente la peninsula ibérica sino también toda sus posesiones. El otro fue
las revoluciones independizadoras que se gestaban o llevaban adelante en América. Ya
el Perd, con el levantamiento de Tapac Amaru, habia puesto en serio riesgo el sistema
virreinal.

De Tapac Amaru, el general Miller dice en sus memorias: «... el cacique de Tungasuca
[...] poseia virtudes que en la vida privada le hacfan un hombre digno de ser querido
y respetado [...] Su aire era noble, sus maneras imponentes, de gran estatura y traza
robusta, animoso y emprendedor...» (Miller 1829: T. I - 15).

A pesar de estas contingencias, Espana da un paso adelante, aun cuando después
retrocediese una vez que Fernando VII regresa a ejercer el trono, tras la expulsién de
Pepe Botellas (apelativo con el que era conocido el incapaz hermano de Napoleén que
fue nombrado como Rey espafiol una vez que los franceses ocuparon Espafa).

Si fue un acto puramente de conveniencia la igualdad que proclama la Constitucién de
1812 para salvar la unidad de Espana con sus posesiones o fue una visién audaz para
construir una nueva relacién, es un tema por dilucidar.

Hay que llamar la atencién a un hito anterior: el Estatuto de Bayona de 1808, que no es
otra cosa que el punto de inicio para Espana de su historia constitucional. De acuerdo
a las clasificaciones que manejamos quienes estamos dedicados al Derecho, esta carta
es una constitucién otorgada. Es también un buen ardid o estrategia napolednica para
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ganar legitimidad en el reino del que era invasor y ademds, pensamos, un modo de ir
consolidando la unidad en sus adquisiciones por medio de la guerra y también, por
cierto, prolongar su gloria, al incorporar en sus conquistas el modelo bonapartista o,
mejor dicho, la visién de estadista que El Corso tenia.

Napoledn apostd a que los espanoles pudiesen sentirse contentos con el modelo menos
absolutista que ofrecia el Estatuto de Bayona. Si bien la libertad era un logro que cada vez
se apreciaba mejor en el viejo continente, también es cierto que el nacionalismo espanol
empujaba a los sibditos de ese pais a grandes sacrificios para echar al invasor. Agregado
a esto, tenemos la incapacidad de José Bonaparte, el hermano mayor Napoleén al que se
le entregd el reino de Espafa; Fernando VII regresaria antes de lo querido por Bonaparte
y la Constitucién de Cddiz terminaria derogada en 1814, concretamente el 4 de mayo.

En el Estatuto bayonense encontramos algunos antecedentes del tema de la nacionalidad
espafiola que después trata la Constitucién gaditana.

El Estatuto de Bayona define la nacionalidad espanola en los siguientes términos:
«Articulo 1.- La Nacién espanola es la reunién de todos los espafioles de ambos
hemisferios». Como hemos visto en uno de los pdrrafos anteriores de este trabajo, la
Constitucién de 1812 literalmente repite el concepro.

Mas alld de similitudes o antecedentes, cudnto y qué le debemos a la Constitucién de
Cédiz, dijimos, casi en la primera pdgina, que al parecer hay un consenso implicito de
reconocer a esa carta constitucional como la primera de las nuestras. Pero, més alld de
tal afirmacidn, ;cudnto tuvo ella de influjo en nuestro proceso emancipador? Si y no
o poco o mucho. De algiin modo, creemos, desde nuestra modesta perspectiva, que
el documento de 1812 sirvié para ir alentando el proceso emancipador del Perd. Una
prueba palpable son los efectos, para los intereses de Abascal, fidelisimo de la corona
espafiola a la que socorrié durante la invasién napolednica enviando plata peruana, que
produjo la libertad de imprenta que la Constitucién Gaditana consagro.

Ya hemos hecho una cita al respecto, que ahora complementamos con otra producto de
la pluma de José de la Puente Candamo en sus Notas sobre la causa de la Independencia del
Perii cuando menciona la postura de Abascal: «[...] dice el virrey acerca de la constitucién
gaditana “por ella no solo se alteran algunas de las antiguas leyes fundamentales de la
Nacidn, sino que se amplian con la mayor extension otras para formar un gobierno
nuevo desconocido en Espafa”, expresa que ha sido usurpada la soberania del monarcay
se ha introducido la democracia de la impiedad» (De la Puente 1964: 43). No por gusto
Abascal hizo poco por consolidar la vigencia de la Constitucién de Cédiz en el Pert.

III. EL TEXTOY EL COMENTARIO

En lo formal el texto constitucional gaditano nos parece extenso. Su cuerpo estd
conformado por 384 articulos. La primera pregunta que nos hicimos fue si todos ellos
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eran imprescindibles. Nos dimos como respuesta que no, aun cuando reconocemos
que tal conclusién fluye desde la costumbre y técnica legislativa actual, que es a la que
estamos acostumbrados.

El capitulo que mds nos llamé la atencidn, y que de algtin modo es el eje de esta parte de
nuestro trabajo, es el referido a «De la formacién de leyes y la sancién real». El articulo
133, por ejemplo, senala el plazo en el que el proyecto de ley presentado por primera
vez debe ser leido en las cdmaras —2 dias es el término—, asi como establece que en tal
oportunidad se decide si es admitido o no a debate.

Si pretendiésemos comparar ese articulo 133 con el correspondiente en nuestra
Constitucién de 1993, no podriamos hacerlo puesto que el actual orden constitucional
no dice nada.

Todo el tema procedimental legislativo —aquello que ésta referido a requisitos, formas,
plazos y procesos— es normado por el Reglamento del Congreso de la Repiblica. La
actual Constitucién solo dedica tres articulos al tema de la formacién y promulgacién
de leyes: uno para sefalar quiénes tienen iniciativa legislativa; otro para regular
la promulgacién de la ley y la capacidad de veto, mis el plazo, del Presidente de la
Republica; y el dltimo para establecer el modo en el que entran en vigencia las mismas
(Constituciéon de 1993, articulos 107, 108 y 109), mientras que el texto de Cidiz se
ocupa con un buen nivel de detalle en esta materia.

Sin embargo, comparada la Constitucién de Céddiz con sus contempordneas, es decir,
con las vigentes en ese momento, encontramos que el diseno del documento gaditano
puede ser la constante de su tiempo, salvo para el formato constitucional venezolano,
como veremos lineas mds abajo.

Por ejemplo, la Constitucién francesa de 1791 (3 de setiembre) también tiene un perfil
reglamentista para el proceso legislativo. Mencionaremos un detalle al respecto: las veces en
las que se tenia que leer un proyecto de ley y el plazo que transcurriria entre ambas lecturas.

La Constitucién francesa de 1791 tiene mds similitudes atin con su par gaditana. El periodo
del mandato parlamentario en ambos textos es fijado en dos afos, lapso que nos llama
la atencién, sobre todo en el caso espafiol, toda vez que siendo una asamblea legislativa
integrada por representantes de todos los territorios espafioles (los de ambos hemisferios),
la sola movilizacién de los que se encontraban en el nuevo mundo requerfa, mis que
dias, varias semanas. Otro motivo de comparacién constitucional del texto espafol con
el francés es la reeleccion de los legisladores. En Espafa no habia reeleccién inmediata
(lo que permite que afirmemos nuevamente la inconveniencia de la cortedad del periodo
parlamentario). Por su parte, los franceses si la permitieron para una primera oportunidad;
para la segunda era obligatorio que el parlamentario deje un pasar un periodo.

Ambas constituciones también, a diferencia de la nuestra vigente, regulan, con una
precisién que encaja mejor en los reglamentos, el funcionamiento de los poderes
legislativos en la parte procesal del veto ejecutivo.
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En el caso francés, a diferencia del espanol, el veto ejecutivo era solamente suspensivo
toda vez que insistido el proyecto de ley en tres oportunidades por la asamblea legislativa,
este adquirfa fuerza de ley, tal como se menciona en los incisos 2 y 6 del articulo primero
de la seccién tres del capitulo tres del texto francés al que estamos refiriéndonos, del
que debemos sefalar ademds la peculiaridad que tenfa respecto a su estructura. La
Constitucién francesa de 1791 se estructuraba en un predmbulo, titulos, capitulos y
secciones. Lo distintivo es que cada titulo tenia su propia numeracién, es decir, cada
uno de ellos empezaban con el articulo primero y lo mismo sucedia para los capitulos y
para las secciones.

Venezuela tuvo su primera constitucion tres meses antes que la de Cddiz, que fue ademds
la primera de Hispanoamérica.

Su estructura es mucho mds cercana a lo que ahora conocemos en la mayoria de las
constituciones actuales. En el caso concreto del tratamiento del tema legislativo, el
texto constitucional deja al reglamento respectivo que cumpla con las funciones que le
son propias: regular y/o desarrollar en su dmbito la materia respectiva. En cuanto a la
facultad del ejecutivo para observar los proyectos del legislativo, su ejercicio es bastante
cercano a nuestro uso constitucional y lejano al de la Constitucién Gaditana y francesa
que hemos comentado. El articulo 9 sanciona: «Ningun proyecto de ley o proposicién
constitucionalmente aceptado, discutido y deliberado en ambas Cdmaras, podra tenerse
por Ley del Estado, hasta que presentado al Cuerpo Ejecutivo sea firmado por él. Si
no lo hiciere, enviard el proyecto con sus reparos a la Cdmara, donde hubiere tenido
su iniciativa; y en esta se tomard razén integra de los reparos en el registro de sesiones
y pasard a examinar de nuevo la materia; que resultando segunda vez aprobada por
pluralidad de dos terceras partes, pasard bajo iguales trdmites a la otra Cdmara y obtenida
en ella igual aprobacién, tendrd desde entonces el proyecto de fuerza de Ley. En todos
estos casos se expresardn los votos de las Cdmaras por si o no, quedando registrados los
nombres de los que votaron en pro o en contrar.

Argentina, en lo que fue formalmente su primera Constitucién, la de 1819, pues antes
tuvo estatutos provisionales, también era reglamentarista para el tema de la promulgacién
de las leyes, no tanto como la de Cédiz, pero al parecer siguié el signo de su tiempo,
comprensible por cierto toda vez que se trataba de darle las mayores garantias posibles
a un proceso nuevo: el de hacer leyes en el texto de mayor jerarquia, la constitucién. A
diferencia del documento gaditano, la Constitucién argentina de entonces, en lo que se
refiere al tiempo del mandato de los legisladores, senala 4 afios para los diputados y 12
afos para los senadores.

Una atingencia final para este tema es la Constitucién nonata de Apatzingdn del 22
de octubre de 1814. Nunca lleg6 a entrar en vigencia debido a la guerra que México
enfrentaba con Espafia para obtener su independencia. Este texto constitucional también
es extenso en temas que en la actualidad son regulados por leyes (por ejemplo, la forma
de las elecciones), pero que al parecer en los tiempos de inicio del constitucionalismo
los constituyentes prefirieron incluirlos en los documentos fundamentales que fueron

101



Revista Cuadernos Parlamentarios

redactando. Una explicacién hipotética puede ser lo crucial del tema toda vez que
se trataba de quebrar el absolutismo. Pero hemos mencionado la Constitucién de
Apatzingdn por otro motivo. La capacidad de veto sobre las leyes aprobadas por el poder
legislativo era ejercida indistintamente por el poder ejecutivo o por el Supremo Tribunal
de Justicia (poder judicial). Ambas instancias tenfan un plazo de veinte dias para ejercerla.
Este es un magnifico antecedente de los origenes del control constitucional en esta parte
del continente.

También hemos revisado y comparado el Reglamento de las Cortes de Cadiz con él
nuestro actual. Es obvio que tanto su estructura como su tecnicismo distan bastante no
solo de los vigentes, que con el ejercicio de la funcidn legislativa han ido creando en unos
casos, depurando, clasificando y desarrollando en otros, los conceptos, procedimientos e
instituciones propias del derecho parlamentario.

Para citar algin ejemplo, puedo decir que el reglamento de las Cortes de Céddiz es un
correlato de articulos y capitulos, a diferencia del nuestro, que estd desarrollado en
capitulos, secciones y articulos. Pero, mds alli de esta diferencia que puede resultar
pequena o intrascendente, se encuentran otras que son significativas.

El reglamento de nuestro Congreso, para citar un caso, desarrolla un capitulo
denominado «Estatuto de los Congresistas» (Capitulo II del Reglamento del Congreso
de la Republica), en el que se establecen los atributos de los representantes. En el caso
de la normatividad de las cortes gaditanas, el capitulo que mds se asemeja al Estatuto
de los Congresistas es el denominado «De los Diputados» (Capitulo V), pero dedicado
bésicamente a normar el antejuicio politico al que ya tenian derecho los integrantes de
las Cortes y donde se destaca la presencia de la doble instancia.

Otro concepto interesante que aparece en el reglamento gaditano es lo que ahora
conocemos como la institucién de la censura.

La Corte gaditana llama a ese capitulo «Del modo de exigir la responsabilidad de los
secretarios del Despacho» (Capitulo XII). El paralelo en nuestro Reglamento actual
viene a ser la Seccidén Segunda «Procedimientos del Control Politico» del Capitulo VI
denominado «Procedimientos Parlamentarios».

La lectura de ambos textos, comparados con sus pares vigentes, denota el gran desarrollo
del derecho constitucional y en especial el del derecho parlamentario.

La Constitucién de Cédiz y el Reglamento de las Cortes no se refieren especificamente
a la censura. El segundo indica que «siendo la responsabilidad de los secretarios del
despacho a ellos dirigirdn las reconvenciones que tengan a bien hacer los diputados»
(articulo CXVIII); por su parte, la primera menciona que «Los secretarios del despacho
serdn responsables a las Cortes de las 6rdenes que autoricen contra la Constitucién o
las leyes, sin que les sirva de excusa haberlo mandado el Rey» (articulo 226), y después
estipula que «Dado este decreto, quedard suspenso el secretario del despacho; y las cortes
remitirdn al tribunal supremo de justicia todos los documentos concernientes a la causa
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que haya de formarse por el mismo tribunal, quien sustanciard y decidird con arreglo a
las leyes» (articulo 229).

La sola lectura de los citados articulos constitucionales nos hace pensar tanto en la
institucién del refrendo ministerial cuanto en la propia censura, pero referida —sobre
todo en la Constitucién de 1812— mds a una infraccién normativa contra la constitucién
pasible de una sancién judicial. Sin embargo, si complementamos esa lectura con otro
articulo del Reglamento de las Cortes, la bruma se va disolviendo y el panorama, en
consecuencia, se torna mds claro.

Notese en el glosado articulo CXVIII del Reglamento gaditano: «[...] reconvenciones
que tengan a bien hacer los diputados».

El Diccionario dela Real Academia dela Lengua Espafola sefala el significado dela palabra
reconvenir: «censurar, reprender [...]». En efecto, el Reglamento que comentamos, segiin
nuestra apreciacién, complementa perfectamente la Constitucién de Cadiz.

La Carta fundamental gaditana se refiere especificamente a la infraccién constitucional y
no hay nada a lo largo del texto sobre otras sanciones que devienen del control politico;
sin embargo, el Reglamento habla de reconvenciones que podrian ir desde una llamada
de atencién o amonestacion hasta una destitucién, producto no necesariamente tan solo
de la infraccién constitucional sino también de una decisién politica inconveniente o
una impericia en el manejo del despacho a su cargo.

Aun cuando el Reglamento en mencidén, en este tema, finaliza sehalando que si en
la votacién hay acuerdo respecto a la responsabilidad del secretario de despacho, se
«ejecutard lo prevenido en el articulo 229 de la Constitucién» (articulo CXXV) y el
229 nos refiere inmediatamente al 226 del texto constitucional cuyo contenido es la
responsabilidad de los secretarios de despacho en materia de infraccién normativa de
la constitucién, la amplitud de la redaccién del articulo CXVIII ya citado nos permite
suponer que, més alld de la infraccién ya mencionada, los legisladores abrieron la puerta
para explorar otras formas de control.

Lamentablemente, la Constitucién de Cddiz no nacié muerta pero si anémica y eso evité
que la institucionalidad que fundaba se desarrolle.

Hay otro articulo que nos llamd la atencidn, que es el de los plazos destinados a garantizar
que el control politico esté despejado en lo posible de las pasiones inmediatas.

Elarticulo CXIX del Reglamento de las Cortes establecia que «el diputado que propusiere
que se exija la responsabilidad... expondrd los motivos y presentard los documentos [...]
y se leerd [...] por dos veces y en diferentes sesiones piiblicas en las Cortes» (el resaltado en
cursiva es nuestro).

La lectura de la transcripcién nos remitié de inmediato a las constituciones del Perti de

1933, 1979 y 1993.
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El primer periodo de Fernando Belatinde estuvo regulado constitucionalmente por la
Constitucién de 1933 y politicamente tuvo como signo la inestabilidad generada, entre
otras razones, por las permanentes crisis ministeriales que terminaban en renuncias
colectivas de los gabinetes o individuales de algun titular de un portafolio ministerial.
Justamente, el libro Los ministros de Belaunde 1963-1968 y 1980-1985 da cuenta de ello.

La razén para la volatibilidad ministerial (67 ministros en el primer gobierno
belaundista), desde el punto de vista juridico —no del politico—, se debié al tratamiento
constitucional que se dio a la institucién de la interpelacién y de la censura.

Tanto la interpelacién como la censura podian ser presentadas en cualquiera de las
cdmaras — senadores o diputados— y requeria no «menos del quinto de los votos de los
representantes habiles» (articulo 170: Constitucién de 1933). Tal disposicién hacia que
los ministros estén bajo fuego desde dos flancos: senadores y diputados.

Finalmente, el voto de censura podia ser presentado por «solo un diputado o senador y
se votara en la misma sesién» (articulo 172 de la Constitucién de 1933).

Con una arquitectura juridica de esa naturaleza, los resultados de inestabilidad eran
obvios.

La Constitucién de 1979 resolvié el entuerto y establecié mayores cerrojos para evitar
el exceso del Parlamento en esta materia; por su parte, la Constitucién de 1993 hizo lo
propio. La similitud del Reglamento de las Cortes de ese entonces con nuestros actuales
procedimientos de control politico radica en el establecimiento de plazos para evitar que
la efervescencia del momento ofusque el entendimiento para tomar una decisién.

La Constitucién de Cédiz tuvo como mérito el terminar de abrir las puertas para
dar cauce a la constitucionalidad como una nueva forma de mirar al Estado al herir
mortalmente al absolutismo. El efecto fue similar en Espafa y en América del Sur. Aun
cuando lamentablemente tuvo una vida accidentada y su vigencia real fue efimera, las
ideas que sembrd y los espacios que permiti6 dieron sus frutos.

Cuando los pueblos saborean la libertad quedan marcados para siempre. Es una sensacién
que no se olvida.
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I. INTRODUCCION

En la cultura estd el secreto de toda liberacion

José Ingenieros

(1877-1925)

Tal como suele ocurrir, los escritos sobre hechos histéricos, politicos y sociales nacen de
una intensa reflexién que tiene uno mismo para ganar mayor conocimiento sobre dichos
temas.

! Trabaja en la Direccion General de Publicaciones del Honorable Senado de la Nacion Argentina. Es Miembro
Adherente del Instituto Nacional Browniano. Asociado Correspondiente del Instituto Sanmartiniano del
Pert. Condecorado con la Medalla Sanmartiniana en el grado de Comendador. Visitante Ilustre de la region
Junin. Visitante Distinguido de la Municipalidad Provincial de Tarma. Miembro Honorario y visitante Ilustre
del Colegio de Abogados del Callao. Visitante Ilustre del Colegio de Abogados de Junin. Condecorado con el
diploma y Medalla de Honor del Colegio de Periodistas del Peru. Condecorado con la Medalla de la Federacion
de Periodistas del Peru. Condecorado con la Orden del Quipucamayoc del Colegio de Economistas de Lima.
Condecorado con la Medalla del Colegio de Socidlogos del Perti. Como encargado de la Comision de Eventos
Especiales de la Asociacion del Personal Superior del Congreso de la Nacion, ha organizado y coordinado eventos
sobre temas historicos y parlamentarios en el Congreso de la Nacion de Argentina y participado en conferencias
realizadas en instituciones del Peri y México.
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Quienes somos trabajadores del Congreso, y dedicamos nuestro esfuerzo y vida cotidiana
al mismo, podemos sentir especialmente un gran interés por lo que ha pasado desde sus
comienzos en el territorio nacional.

Como todos sabemos, Argentina y Pert tienen una rica historia en comun, historia que
va mds alld de las guerras de la independencia contra la corona espanola, pero las cuales
son un buen comienzo para ver el por qué de ese lazo tan fuerte que nos une.

Muchos grandes hombres, con ideales de progreso y justicia, han brindado sus vidas
para conseguir el cambio deseado, y es importante recordarlos y tomar su ejemplo
incontrastable; hombres como el Generalisimo don José de San Martin y su ideal de
dar libertad a los pueblos sudamericanos; el arequipefio Ignacio Alvarez Thomas y su
adelantado modelo de «Constituciéon Politica» para las Provincias Unidas del Rio de la
Plata; don Roque Sdenz Pefa y sus valores latinoamericanos en la Guerra del Pacifico; y
muchos mds, anénimos o no, pero que han aportado a la causa comun de los libertadores.

El escrito se basa en estos valores, dando a conocer datos que marcaron el rumbo de
nuestros pueblos y, a su vez, respetando las distintas interpretaciones de las diferentes
escuelas de pensamiento que existen y han existido a lo largo de la historia.

II. ALGUNOS DE LOS PRIMEROS PASOS REVOLUCIONARIOS

Los levantamientos revolucionarios durante el afio 1809 en Chuquisaca, La Paz
y Quito, fueron sumamente importantes para darles la fuerza necesaria a los ideales
independentistas que se venian gestando hacia un tiempo. Personalidades como el
tucumano Bernardo de Monteagudo y Juan Antonio Alvarez de Arenales participaron
fervientemente aportando sus conocimientos intelectuales y militares. Ambos luego
tendrian una participacién mds que significativa en el Pert.

jQué tranquilos vivian los tiranos y qué contentos los pueblos con su esclavitud antes
de esta época memorable! Parecia que nada era capaz de turbar la arbitraria posesion
de aquéllos, ni menos despertar a éstos de su estiipido adormecimiento. ;Quién se
atrevia en aquel tiempo a mirar las cadenas con desdén, sin hacerse reo de un enorme
atentado contra la autoridad de la ignorancia? La fandtica y embrutecida multitud
no solo graduaba por una sacrilega quimera el mds remoto designio de ser libre,
sino que respetaba la esclavitud como un don del cielo, y postrada en los templos
del Eterno pedia con fervor la conservacion de sus opresores... Pero la experiencia
sorprendid la razon, el tiempo obedecié al destino, dio un grito la naturaleza y se
despertaron los que hacian en las tinieblas el ensayo de la muerte.

2 Fragmento del «Ensayo sobre la revolucion del Rio de la Plata desde el 25 de mayo de 1809». Libro Escritos de
Bernardo de Monteagudo - H. Senado de la Nacion, Bs. As., 1989, p. 180.
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A pesar de ser derrotados estos intentos de cortar la relacién con la tirania ejercida por
el sistema colonial, nunca mds se apagaria la llama encendida por los valientes hombres
que lucharon en esas rebeliones. Eran hombres que, al igual que Tapac Amaru II en
1780, sabian que se podia vivir con los ideales de «libertad, igualdad y fraternidad» que
llegarian afios mds tarde a nuestros territorios.

Ya es tiempo de sacudir tan funesto yugo... Ya es tiempo de organizar un sistema
nuevo de gobierno fundado en los intereses de nuestra patria... Ya es tiempo, en fin,
de levantar el estandarte de la libertad de estas desgraciadas colonias, adquiridas sin
el menor titulo y conservadas con la mayor injusticia y tirania.’

III. LA REVOLUCION QUE NUNCA SE APAGO

Tras las invasiones inglesas de 1806 y 1807 al Virreinato del Rio de la Plata, la poblacién
de Buenos Aires, al conseguir la victoria ante el invasor, comenzé a darse cuenta de que
podia organizarse por si misma y afrontar sus propios problemas sin un mayor apoyo

del Rey.

La imagen negativa dejada por el Virrey Sobremonte fue algo sorpresiva y cuestionada,
pero mds aiin importante para comenzar a romper las cadenas con la corona espafiola,
como podemos ver en el siguiente escrito:

La actitud de Sobremonte, al abandonar la defensa de Buenos Aires para dirigirse
a Cérdoba con su_familia, provocd la indignacion general del pueblo que exigio del
Cabildo una resolucion enérgica [...]En la plaza Mayor y sus alrededores, y en el
mismo edificio del Cabildo se habian reunido mds de 4000 personas para esperar
el resultado de la asamblea popular convocada, verdadero Cabildo abierto, pues el
pueblo la impulsé exigiendo la destitucion del Virrey [... ]Este hecho tuvo todos los
cardcteres de una revolucion, y sentd un precedente de transcendencia que repercutid
en todo el Virreinato y en las demds posesiones espariolas.*

Ni el general William CarrBeresford, que comandd la primera invasién (1806), y que
casualmente en 1811 serfa uno de los lideres de la batalla de La Albuera (en la cual
estarfa bajo su mando José de San Martin); ni el general John Whitelocke, que comandé
la segunda (1807), pudieron lograr someter a la ciudad-puerto que desde ese momento
marcarfa un punto de inflexién en su corta historia, mostrando un antes y un después
fundamental para su futuro porvenir.

3 Fragmento de la proclama de la «Junta tuitivay formada en La Paz por el movimiento revolucionario iniciado en
Chuquisaca - julio de 1809. Mitre, Bartolomé. Historia de San Martin y de la emancipacion sudamericana. Tomo
1. Ed. del diario La Nacion, Bs. As., 1950, p. 49.

4 Grosso, Alfredo B. Curso de Historia Nacional. Bs. As., 1934, p. 193.

109



Revista Cuadernos Parlamentarios

Asi es como, llegado el ano 1810, gracias a la tensién interna encarnada en el descontento
de la poblacién con el Virrey Baltasar Hidalgo de Cisneros (puesto en ese cargo en julio
de 1809 por la Junta Central de Sevilla), los problemas de administracién y abusos de
poder, y fundamentalmente por el clima cadtico internacional, ya que el Rey espanol
Fernando VII estaba bajo el poderio de Napole6n Bonaparte, un grupo de criollos y
peninsulares decidieron tomar las riendas de su destino.

La tarea no fue ficil, y con los vaivenes de la politica y los cuestionados «nuevos»
pensamientos revolucionarios, todo pudo caer en desgracia, pero la insistencia fue mds
que la presién y de esta manera el 25 de mayo se lleg6 a conformar una junta de gobierno
patrio, la primera y la que alentaria a las libertades de los demds territorios de la region.

Dicha junta estaba conformada por nueve miembros: un presidente (Cornelio Saavedra),
dos secretarios (Juan José Paso y Mariano Moreno) y seis vocales (Manuel Belgrano, Juan
José Castelli, Miguel de Azcuénaga, Domingo Matheu, Juan Larrea y Manuel Alberti).

Belgrano y Moreno eran la mds alta expresion de los elementos constitutivos del
nuevo gobierno, armonizados por el interés comiin. Sus demds colegas, o reflejaban
sus calidades o cooperaban a sus trabajos o corregian las exageraciones que eran
propias de sus calidades. Castelli, era el patriotismo inteligente y exaltado; Paso,
la razon tranquila y elevada; Larrea, el hombre prdctico de negocios; Matheu, el
representante vulgar de los esparioles decididos por el nuevo orden de cosas; Alberti
y Azcuénaga, el reflejo de las distintas clases de la sociedad conmovidas por las ideas
liberales. Suavedra, era el poder moderador de esta memorable corporacion, que echo
los fundamentos del gobierno democrdtico en el Rio de la Plata.

La nueva organizacién decia gobernar en nombre del Rey Fernando VII, que adn se
encontraba prisionero de Napoledn, pero la realidad era que los patriotas tenfan otras
ideas en mente y una de ellas era preparar el terreno para declarar lo antes posible la
independencia.®

Como dato curioso, y fuera del tema que nos compete, el presidente de la junta, don
Cornelio Saavedra (1759-1829), fue abuelo del militar chileno Cornelio Saavedra
Rodriguez (1821-1891), quien ideé el conocido plan de «Pacificacién de la Araucania»
(iniciado en 1861) para tomar las tierras de los mapuches en la actual Patagonia chilena,
¥, a su vez, ocupé el cargo de ministro de Guerra y Marina durante la Guerra del
Pacifico (1879-1883), destacdndose en dicho conflicto bélico. Por otro lado, su bisnieto,
Carlos Saavedra Lamas (1878-1959), fue el primer premio Nobel de la Paz argentino y
latinoamericano (1936) por defender la paz general de las naciones; su intervencion para

3 Mitre, Bartolomé. Historia de Belgrano y de la independencia argentina. Ed. Anaconda, Bs. As., 1950, p. 162.

6 «El nuevo gobierno asi compuesto, no perdid momentos en propagar la revolucion por todo el virreinato,

invitando a los pueblos a seguir el ejemplo de Buenos Aires, a reunirse en asambleas populares y a nombrar
diputados para formar un Congreso que decidiese de su suerte futura». Mitre, Bartolomé. Historia de Belgrano y
de la independencia argentina. Ed. Anaconda, Bs. As., 1950, p. 162.
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poner fin a la Guerra del Chaco (1932-1935) entre Bolivia y Paraguay, y la constitucién
del «Pacto antibélico Saavedra Lamas». Estaba casado con Rosa Sdenz Penia (1887-1977),
hija del doctor Roque Sdenz Pefia (1851-1914).7

Varios hechos de origen politico-social pasarian en esos pocos afos hasta 1816 (ano
que se declara la independencia), que serfan fundamentales para la nueva estructura
del antiguo Virreinato del Rio de la Plata, desde la creacién de la llamada Junta Grande
(que reemplazaria a la Primera Junta a fines de 1810), pasando por el Primer Triunvirato
(desde fines de 1811), el Segundo Triunvirato (desde fines de 1812); la Asamblea del
ano XIII (1813) y el Directorio (desde 1814 hasta pricticamente el inicio de la llamada
anarquia de 1820).

En 1812, mientras las diferentes partes de las colonias espafiolas en América enviaban
representantes a la Constituyente de Cddiz,® las nacientes Provincias Unidas del Rio de
la Plata tenfan otra visién de la realidad sudamericana.

Solo faltaba expresar por escrito la autonomia de la corona espanola, para lo cual se
necesitaba un ejecutor, una mente estratégica que extendiera el sentimiento libertario.

Hay que resaltar que semejante epopeya no podia ser llevada a cabo por un solo hombre.
Fueron muchos quienes dieron su vida por concretar la meta deseada, pero también un
firme mando serfa clave para dirigir a estas masas de héroes.’

Don José Francisco de San Martin habia sido capitdn de caballeria del ejército espanol,
razén por la cual generé miedos incoherentes que luego serfan disipados por sus acciones
a favor de la revolucién.

Nacido en Yapeyt, territorio dentro de las «misiones jesuiticas», viajé con su familia a
la madre patria para iniciar su carrera militar, como queria su padre, el capitén Juan de
San Martin.

Ya empapado con las nuevas ideas que nacian en la idealista Europa y con los planes
independentistas de los cuales toma conocimiento en las logias masénicas inglesas,
decide volver a su tierra para brindar apoyo al nuevo gobierno patrio.

Ramos, Jorge A. Revolucion y Contrarrevolucion en la Argentina. La Factoria Pampeana (1922-1943). H.
Senado de la Nacion, Bs. As., 2006, p. 218.

«La democracia burguesa y la nobleza clerical eran los dos partidos que se enfrentaban en las Cortes y de cuya
union broto la célebre Constitucién de 1812. La palabra “liberal” adquiere en Cadiz su cuilo popular en el siglo
XIX, asi como en las Cortes, por primera vez en trescientos anos, deja de emplearse en los documentos oficiales
el vocablo “Indias” para ser reemplazado por la palabra “América”. Las mutaciones semanticas reflejaban
docilmente los grandes acontecimientos historicos que le imprimian su sello». Ramos, Jorge A. Historia de la
Nacion Sudamericana. Ed. H. Senado de la Nacion, Bs. As., 2006, p. 123.

«En los momentos que sesionaban las Cortes de Cadiz, el movimiento revolucionario de América Hispanica se
propagaba con enorme fuerza. De acuerdo a la vieja tradicion espafiola, las “Juntas” brotaron en Hispanoamérica
en todas las ciudades principales de los cuatro virreinatos y capitanias generales. En todas partes se reasumia
la soberania en virtud de la prisién de Fernando VII y en su nombre». Ramos, Jorge A. Historia de la Nacion
Sudamericana. Ed. H. Senado de la Nacion, Bs. As., 2006, p. 123.
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Una vez que el 9 de marzo de 1812 llega a Buenos Aires en la fragata George Canning,
la primera tarea importante que se le encomienda es formar un escuadrén que seria
posteriormente el glorioso Regimiento de Granaderos a Caballo, Regimiento que el 3
de febrero de 1813 saldria victorioso en San Lorenzo (batalla muy recordada como las
de Salta y Tucumdn ganadas por Manuel Belgrano) y que se destacaria en varias batallas
tanto en Chile como en el Pert.

V. 1813: UN ANO CLAVE
4.1. LA ASAMBLEA DEL ANO XIII

Como se dijo anteriormente, luego del intento de gobierno de los Triunviratos, se
llega a conformar una Asamblea en 1813 que darfa un giro radical en lo visto hasta ese
momento en las Provincias Unidas del Rio de la Plata.

Los diputados que representaban a la mayoria de los pueblos que conformaban el
antiguo Virreinato se reunieron en Buenos Aires para tratar de avanzar como una
«Nueva Nacién». En el siguiente texto del historiador argentino Félix Luna'® (1925-
2009) podemos ver un excelente resumen de lo que se queria conseguir:

Desde su principio, la Revolucion de Mayo se vio obligada a atender dos ejes de
accion. El primero, ganar militarmente la Independencia. El otro tema, inventarse
un gobierno, es decir, constituir un Estado capaz de hacer frente a la guerra pero
también a mantener la antigua heredad del Virreinato. Esta diltima cuestion fue
objeto de cambios, variantes, marchas y contramarchas. Pero en este proceso ocurrié
un acontecimiento que le dio solidez: la Asamblea del Asio XIII. Aunque no declaré
la independencia ni sancioné una constitucion, la Asamblea establecié todos los
elementos necesarios para edificar una nacién. Cred los simbolos nacionales, ordend
acufiar moneda, dictd leyes con sentido democritico e igualitario, marcé la ruptura
con la antigua metrépolis. Es cierto que no declard la independencia pero doté a la
naciente entidad nacional de todos los atributos de un Estado y acostumbré a los
habitantes del antiguo virreinato a la idea de que se estaba marchando firmemente
hacia la creacion de un pais libre. La Asamblea del Anio XIII fue el primer y decisivo
paso que se completaria en Tucumdn, en 1816.

Hay que resaltar que la bandera creada por el General Manuel Belgrano en 1812 fue
revalorizada y puesta en vigencia por la Asamblea,'’ como asi también la creacién de un

19 Fundador y director de la revista Todo es Historia desde 1967 hasta su muerte.

1 Oficialmente, la bandera de Belgrano fue decretada el 20 de julio de 1816 por el Congreso Constituyente de
Tucuman, a propuesta del diputado Gascon, con lo cual no se hizo sino acatar un hecho ya generalizado, el
decreto respectivo, que firman Francisco Narciso Laprida, como presidente, y Juan José Paso, como secretario,
dice: «Elevadas las Provincias Unidas en Sud América al rango de nacion, después de la declaracion solemne de
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«Escudo Nacional»'? y la letra del Himno, nacido como una cancién patriética'” escrita
por don Vicente Lépez y Planes y cuya musica fue encargada a don Blas Parera. Esta
cancién demostraba el sentimiento que se habia establecido en la sociedad y recordaba
lo vivido en esos anos tumultuosos.

:No los veis sobre México y Quito
arrojarse con sana tenaz,
y cudl lloran banados en sangre
Potost, Cochabamba y La Paz?
;No los veis sobre el triste Caracas
¢
luto y llanto y muerte esparcir?

Y y
:INo los veis devorando cual fieras
¢

todo pueblo que logran rendir? '

La meta fundamental propuesta por la Asamblea, y que ya venia gestindose desde hacia
mucho tiempo antes de esta, llegaria el 9 de julio de 1816 en el Congreso realizado
en Tucumdn. Este Congreso fue convocado por el entonces Director Supremo (con
cardcter de suplente) Ignacio Alvarez Thomas (nacido en Arequipa, Virreinato del Perd,

en 1787).

Tras las largas e intensas sesiones, el Congreso, conformado por los diputados que
representaban a las provincias del territorio nacional, declaré la Independencia de las
«Provincias Unidas en Sud Américan.

V. LOS DOS PILARES DE LA INDEPENDENCIA

Mucho se ha hablado de las diferencias de personalidad y accionar de San Martin y
Bolivar. Ambos tenfan una meta que lograr y dieron todo lo necesario para cumplirla,
mds alli de los obstdculos que se les pondrian en medio. Lo que no podemos negar

su independencia, sera peculiar distintivo la bandera celeste y blanca que se ha usado hasta el presente, y se usara
en lo sucesivo en los ejéreitos, buques y fortalezas en clase de bandera menor, interin sea decretada al término
de las presentes discusiones la forma de gobierno mas conveniente al territorio, se fijen conforme a ellos los
jeroglificos de la bandera nacional mayor...». Libro Simbolos Nacionales de la Republica Argentina. Editado por
la Biblioteca del Congreso de la Nacion. Bs. As., 1997, p. 10.

12 (Bl escudo nacional argentino tiene su origen en el sello usado por la Soberana Asamblea General Constituyente
de 1813». Libro Simbolos Nacionales de la Republica Argentina. Editado por la Biblioteca del Congreso de la
Nacion, Bs. As., 1997, p. 13.

Bla primera edicion de la cancion nacional se hizo el 14 de mayo de 1813 en papel y formato de La Gaceta
Ministerial de Gobierno y en tipo de imprenta de Nifios Expositos, bajo el titulo de Marcha Patridtica. Libro
Simbolos Nacionales de la Republica Argentina. Editado por la Biblioteca del Congreso de la Nacion, Bs. As.,
1997, p. 22.

14 Fragmento de la version original del Himno Nacional -1813- Libro Simbolos Nacionales de la Republica
Argentina. Editado por la Biblioteca del Congreso de la Nacion, Bs. As., 1997, p. 30.
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es que lo hecho por uno se complementé con lo realizado por el otro. Al respecto,

Bartolomé Mitre, en su libro Historia de San Martin y de la Emancipacién Sudamericana,

lo describe excepcionalmente con las siguientes palabras:

Si se compara la ecuacion personal de los dos libertadores, vese que San Martin es un
genio concreto, con mds cdlculo que inspiracion, y Boltvar un genio desequilibrado,
con mds instinto y mds imaginacion que prevision y método. Sin embargo, no se
puede concebir la accion concurrente del uno sin la reciproca del otro, y los dos,
sin ser providenciales, puedm considerarse necesarios, tal como la insurreccion se
desenvolvié hasta alcanzar su mdximum de efecto. Mientras siguen la corriente de
la evolucion colectiva, son meros agentes. Cuando se apoderan de las fuerzas vivas,
las condensan, las distribuyen, les imprimen impulso y direccion respondiendo a un
plan general que estd en ellos mds que en la masa; entonces son verdaderos factores,
y llegan en cierto modo a ser creadores. Es la idea de San Martin la que triunga, y es

la accidn eficiente de Bolivar la que convierte en hecho victorioso."

San Martin cumplié con lo que se habia propuesto en el Pert, y a pesar de que atin

faltaba concretar la idea general, supo que no podia lograrlo solo y esto lo demostré con

su gesto glorioso de renunciamiento, para poder avanzar en la causa.

San Martin, con su claro buen sentido, y con su genial modestia, aunque violentdandose
a si mismo, segiin confesion propia, se dio cuenta exacta de la situacion y de sus
deberes para con ella, y los cumplid con prudente abnegacion. Se reconocié vencido
como hombre de poder eficiente para el bien y exclamd, resignado: El destino lo
dispone asil» No se creyé un hombre necesario, y pensé que la causa a la que habia
consagrado su vida podia triunfar mejor sin él que con él. Al sondear su conciencia
debié comprender que no era, como Macabeo, el caudillo de su propia patria y no
tenia el derecho de exigir sacrificios al pueblo en holocausto de su predominio personal.
Sin voluntad para ser déspora y sin el suficiente poder material para terminar la
lucha con fuerzas eficientes, abdicd, eligiendo su hora, para descender antes de caer
empujado por acontecimientos que no estaba en su mano detener. Comprendid que
era un obstdculo para la reconcentracion de las fuerzas continentales, y se aparté
del camino abriendo paso a una ambicién absorbente, que era una fuerza, y cuya
dilatacion era indispensable en siltimo caso para el triunfo de la independencia
sudamericana.'®

Tras su partida del Perti, San Martin dejé atras el inicio de una futura nacién, con hombres

dispuestos a defenderla y conseguir el sentimiento de pertenencia que él buscaba cuando

dijo al proclamar la independencia: «[...] el Pert es libre e independiente por la voluntad

general de los pueblos y por la justicia de su causa que Dios defiende [...]».

15 Mitre, Bartolomé, Historia de San Martin y de la emancipacion sudamericana. Tomo III. Ed. del diario La
Nacion, Bs. As., 1950, p. 325.

16 Mitre, Bartolomé. Historia de San Martin y de la emancipacion sudamericana. Tomo III. Ed. del diario La
Nacion, Bs. As., 1950, p. 364.
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Varios de esos hombres llegaron con el ejército libertador, acompandndolo desde las
muy recientes Provincias Unidas del Rio de la Plata, y que se quedaron para finalizar la
formidable empresa. Nos Me refiero a hombres como Mariano Necochea, Juan Lavalle,
Tomas Guido, Romdn Deheza, Manuel Rojas, entre otros. Muchos de ellos destacaron
en las batallas de Junin (6 de agosto de 1824) y Ayacucho (9 de diciembre de 1824) y
luego asumieron cargos importantes en la nueva administracién que conduciria al Peru.

5.1. UN DATO CURIOSO

Durante mi viaje a la Incontrastable ciudad de Huancayo, mientras caminaba por una
de sus avenidas mds transitadas, noté un imponente monumento que se destacaba
majestuosamente en medio de la calle. Era un obelisco construido en honor al
General Alvarez de Arenales, de quien tenfa ya conocimiento por haber sido uno de
los gobernadores de la provincia de Salta (1824) en el norte argentino. Arenales tuvo
una funcién esencial en el Perd. Por orden del General San Martin, se hizo cargo de
las campanas realizadas en la sierra central, logrando victorias imprescindibles para
conseguir aliados y mantener viva la llama de la revolucién que comenzaba. La batalla de
Cerro de Pasco (1820) fue su coronacién como lider revolucionario, dejando sus huellas
por Huancayo, Jauja, Tarma, entre otros poblados. Ese obelisco mostraba el recuerdo de
aquel hombre que habia pasado por esas tierras montafosas y que serfa reconocido por
su labor con el titulo de «Gran Mariscal del Perti» (1821), entre otras condecoraciones.

VL CONCLUSIONES

Para concluir, un breve comentario de quien, creo yo, fue una de las personalidades que
reforzé la hermandad entre el Perti y la Argentina: don Roque Sdenz Pena (1851-1914).

El doctor Roque Sdenz Pena tuvo una destacada participacion en la politica argentina,
llegando al cargo de Presidente de la Nacién en 1910 y consagrando su gobierno con la
Ley 8871, que establecia el voto secreto, universal y obligatorio, ley fundamental para
terminar con el fraude electoral en la Republica y comenzar una nueva etapa de la vida
democritica."”

En uno de los tramos de la avenida Javier Prado, en la ciudad de Lima, se puede ver un
monumento en el cudl se lee la frase «LLa Nacién a Roque Sdenz Pena. Ilustre ciudadano
argentino y general del ejército peruano». Este monumento fue hecho por el escultor
José Vivanco Quintanilla, a través del cual se reconoce a quien se destacé en la Guerra

17 «La derrota de los conservadores cerré una época que habia inaugurado ese grupo de hombres que se atna en
lo que se llama la generacion del 80. Eran espiritus cultivados que con frecuencia alternaban la politica con la
actividad de la inteligencia». Romero, Jos¢ L. Breve Historia de la Argentina. Ed. Abril S.A., Bs. As., 1991, p. 154.
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del Pacifico (1879 y 1883) brindando su apoyo al Pert. A su vez, se puede leer las
siguientes palabras dichas por Sdenz Pefia al embarcarse en la dificil cruzada de la guerra:

La Causa de Perii y Bolivia es, en estos momentos, la causa de América, y la causa
de América, es la causa de mi patria y sus hijos. Yo no he venido envuelto en la
capa del aventurero preguntando donde hay un ejército para brindar mi espada,
no exita mi entusiasmo la seduccion de una aventura, ni agita mi alma la sed
de sangre y anarquia. No, yo he dejado mi patria para batirme a la sombra de
la bandera peruana, cediendo a ideas mds altas. A convicciones profundas de mi
espiritu, cediendo no tampoco a imposiciones inmediatas de los deberes patrios, sino
a las inspiraciones espontaneas del sentimiento americano.(Roque Sdenz Peria)

Ejemplos como este, y como todos los que hemos visto en las lineas anteriores, son los
que hacen grandes a nuestras naciones. Tomandolos en cuenta, siguiendo la rica historia
en comun que poseemos, podemos seguir fortaleciendo ese vinculo tan especial que, a
pesar de no ser paises limitrofes, nos hace hermanos.
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1. LA FAMILIA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Autor: Ana Maria Solérzano Flores

El Fondo Editorial del Congreso
de la Republica edita el libro La
Jamilia en la  jurisprudencia  del
Tribunal Constitucional y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
de Ana Maria Solérzano Flores,
Congresista de la Republica, hoy

LA FAsTLIA

£ LA LIRS PRUTDENCIA Presidenta del Poder Legislativo, con las
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL palabras de presentacién del Presidente
DERECHOS HUMANGS del Poder Judicial y de la Corte
i B S e Suprema de Justicia de la Republica,

doctor Victor Ticona Postigo.

El presentador refiere que la autora, en

su texto, tiene por mision fundamental

exponer las principales decisiones de estos

dos drganos jurisdiccionales de singular

Findl3 EOFOAL et COmCa O Fia importancia en el sistema  juridico
continental.

Ast, encontramos comentarios precisos sobre diversas materias, tales como la filiacion
extramatrimonial y la prueba de ADN, el reconocimiento voluntario de la paternidad
y el derecho a la identidad, el régimen de visitas y la unidad familiar, las obligaciones
alimentarias, las familias ensambladas y monoparentales, el derecho fundamental al
matrimonio y matrimonio entre personas del mismo sexo, la orientacion sexual de los
padpes y la custodia de hijos menores, el derecho a formar una familia y la fecundacion
in vitro, las personas recluidas y la unidad familiar, asi como las visitas intimas en
establecimientos penitenciarios, entre otras.

No debe pensarse, sin embargo, que la presente obra es una recopilacion de fallos
Jurisprudenciales y de los criterios que lo sustentan. Por el contrario, nos encontramos ante
un texto que desarrolla y analiza minuciosamente cada una de las decisiones adoptadas
por los altos tribunales, comentando con rigor y juicio critico la bondad o no de tales
decisiones. Destaco por ello la objetividad con que procede la autora, toda vez que muchos
de los temas a tratar son sensibles y vienen siendo objeto de arduo debate académico y
legislativo, incluso en la actualidad.

Como bien se explica en las pdginas de esta obra, que tengo el honor de presentar, el
andlisis juridico de una institucion no puede detenerse en su formulacion normativa o en
el estudio de los textos legislativos que la regulan. Las decisiones de los jueces dejaron de ser
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hace mucho tiempo la aplicacion mecdnica de las leyes de cardcter general a las situaciones
concretas, con la finalidad de resolver conflictos e incertidumbres juridicas; reminiscencia
de la doctrina de la separacion de poderes acunada por Montesquien en 1748 con la
publicacion de la obra cldsica El Espiritu de las Leyes, de la que derivé el postulado segiin
el cual el Juez era solamente aquel ser inanimado que pronunciaba las palabras de la ley.
Al contrario, desde hace mucho tiempo, la aplicacion normativa exige un previo acto de
interpretacion juridica, hecho que no solo consiste en la atribucion de posibles sentidos y
alcances lingiiisticos de dichos textos, sino también en la influencia de otras disposiciones
normativas, reglas, principios e incluso valores presentes en cada ordenamiento juridico y
en la sociedad en que impera.

De alli que el razonamiento empleado por los jueces para sustentar una decision cobra
una importancia gravitante, pues con ello no solamente satisface el deber constitucional
de motivacion de las resoluciones judiciales —cuyo cumplimiento aleja la sombra de la
arbitrariedad—, sino que tal argumentacion expuesta se constituye prdcticamente en
elemento del sistema juridico, especialmente tratdndose de la funcion de altos tribunales,
como son la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Constitucional. Adicionalmente,
la enorme complejidad del proceso decisorio no se limita a los elementos normativos
del ordenamiento juridico del pais, sino que se extiende al que conforman los tratados
internacionales y la jurisprudencia que los 6rganos resolutorios de cardcter supranacional
han emitido.

No cabe duda, entonces, que la publicacion de una obra como la que nos ocupa, dedicada
al andlisis jurisprudencial de temas de derecho de familia, resulte de gran importancia y
utilidad en la hora presente, al constituirse no solamente en herramienta de conocimiento
y consulta para jueces y abogados de la especialidad, sino también por comportar una base
vdlida desde la cual podemos reflexionar sobre los estandares de proteccion de la familia
en nuestro pais y en el dmbito interamericano, de manera que adicionalmente resultard
provechoso para los estudiosos de las ciencias sociales y los encargados de disenar, formular
y ejecutar politicas piiblicas.

Por las razones expuestas, me permito felicitar el esfuerzo editorial de la destacada
legisladora Ana Maria Soldrzano Flores, destinado a concretar la publicacion de
la presente obra, de trascendencia académica nacional de primer orden, guardando
esperanza de que los discentes, catedrdticos, profesionales del derecho y la ciudadania en
general puedan aprovechar su contenido, e invoco a la autora a no cejar en el camino
tragado, motivindola a continuar la senda académica iniciada tan auspiciosamente.
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2. COMPENDIO DE DERECHO PUBLICO INTERNO Y EXTERNO

Autor: Silvestre Pinheiro Ferreira

El Fondo Editorial del Congreso de la
Republica reedita el libro Compendio de
Derecho Piiblico interno y externo de Silvestre
Pinheiro Ferreira, traducido y anotado por
Bartolomé Herrera, publicado por tnica vez
en castellano, en Francia, en 1830. En esta
oportunidad es publicado con el estudio
preliminar de Domingo Garcia Belaunde.

El congresista Modesto Julca Jara, primer
COMPENDIO DE vicepresidente del Congreso de la Republica,
AN SO IMESON cficrc sobre ol texto: El Colegio de San
INTERNO Y EXTERNO Carlos, la institucion de educacion superior mds
importante del virreinato peruano a finales del
siglo XVIII, se convirtié en los primeros asnos
de vida independiente en escuela de leyes y, en

ese aspecto, fue objeto de varias reformas. Entre

ellas destaca la de 1848, acontecida en momentos en que la pugna ideoldgica se centraba en
contrarrestar el discurso politico que legitimaba la figura del caudillo militar. En ese contexto,
dicha reforma cobrd relevancia significativa para fortalecer la participacion de civiles en la
esfera politica.

El clérigo Bartolomé Herrera, politico e intelectual de caracteristicas brillantes, fue el encargado
de conducir el viraje doctrinario. Introdujo, con ese propdsito, las obras del portugués Silvestre
Pinbeiro Ferreira dentro del programa de enserianza del Derecho Piiblico. Pinheiro, lo mismo
que Herrera, reconocia la supremacia del poder civil sobre el poder militar.

En 1848, la imprenta del Colegio de San Carlos de Lima saca a la luz el libro Compendio
de Derecho Piblico interno y externo de Silvestre Pinheiro Ferreira, traducido y anotado
por Bartolomé Herrera. Se trata de la tinica version en castellano del texto, publicado
originalmente en Francia, en 1830. La edicion debida a Herrera fue utilizada durante
mucho tiempo por profesores, estudiantes y especialistas en la materia.

Las anotaciones de Bartolomé Herrera son extensas y estdn dedicadas a comentar, complementar
e incluso reprobar las ideas de Pinheiro. Toda la notable formacién de Herrera se manifiesta
en sus apreciaciones criticas, en las que se deja ver la singularidad de su pensamiento
conservador. De hecho, este no se limité a una postura de negacion sino que fue capaz de
postular salidas concretas a las disyuntivas de su época.

ElCompendio de Derecho Publico interno y externo de Silvestre Pinbeiro Ferreira influyd
notablemente en un periodo formativo de la historia politica del Perii y es, ademds, como
pieza bibliogrdfica, un raro tesoro en vista de la escasez de los ejemplares publicados, primero,

en 1840 y, luego, en 1860.
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3. EL PODER EN LOS ANDES

Autor: Pedro Flores Cueva

El Congreso de la Republica se complace en
presentar el libro Poder en los Andes, de Pedro
Flores Cueva. El autor, a través de cinco
novelas cortas ambientadas en la ciudad de
Pomabamba, ese bello rincén ubicado en el
Callején de Conchucos, en el lado oriental
de la Cordillera Blanca, nos acerca a pasajes
de la historia de aquel lugar y a vivencias y
recuerdos de los hijos de ese pueblo que, al
transformarlos en literatura, los convierte en
patrimonio de todos nosotros.

Asi, en Amores después de la guerra, tenemos
una historia de amores apasionados, vividos
en los aciagos tiempos posteriores a la derrota
del pais en la Guerra del Pacifico, cuando el
ONTRO LISITOMIAL EIE CONGR W1 1L FY L paso de Ciéceres, con sus harapientas tropas,

alteraba la paz bucdlica de Pomabamba.

El puente y el rio nos recuerda una tragedia sucedida cien afos atrds en la localidad
de Chipcheg, al borde del Marandn. El dia de la solemne inauguracién de un puente
que unirfa a los pueblos de tres departamentos: Hudnuco, Ancash y La Libertad, las
autoridades y personajes notables de aquellas poblaciones celebraban la ceremonia oficial
en el centro del puente, cuando este cedid y, al venirse abajo, muchos de los celebrantes
fueron arrastrados por las furiosas aguas del rio.

La sensualidad y la prepotencia del poder, la resignacién en unos casos y la rebeldia en
otros, son presentadas en Poder en los Andes, la historia de la visita de un diputado a un
pueblo de la zona, contada por un narrador que recuerda este pasaje de su ninez.

La rivalidad de los hermanos de padre, Leén y Manuel Escudero, discurre a lo largo de
la historia de Pomabamba y su alrededores, desde 1816 hasta varios anos después de la
Guerra del Pacifico, en la novela Los hermanos, en la que el autor presenta, en un mundo
de soledades, personajes con poderes precarios, ansiosos de perennidad.

La quinta novela es protagonizada por los artesanos pomabambinos en su lucha por
la conquista de un mundo de equidad, durante el Oncenio de Leguia. En Tiempo de
Suefios se tejen esperanzas, se sufren decepciones, se vive.

Con el mismo acento, los relatos cortos que incluye este libro nos presentan sucesos
recogidos de la historia de la regién y de recuerdos familiares, que la pluma de Pedro
Flores Cueva convierte en interesante lectura.
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La literatura, al tocar los denominadores comunes de la experiencia humana, hace que
los hombres se reconozcan como iguales, no importa cudles sean sus circunstancias
geograficas, sociales o cronoldgicas. Por eso, al ser, como afirma nuestro Premio Nobel
Mario Vargas Llosa, la literatura y en especial la novela una actividad irremplazable para
la formacién del ciudadano en una sociedad moderna y democrética de individuos libres,
no dudamos en incluir este género en nuestro Fondo Editorial.

4. OBRAS ESCOGIDAS DE HISTORIA DE PABLO MACERA

Compilacién: Miguel Pinto

En el afio 2014 el Fondo Editorial del
Congreso del Pert present6 el primer tomo
de Obras escogidas de historia de Pablo Macera,
paciente compilacién de Miguel Pinto de
una serie de escritos publicados treinta afos
atrds por el Instituto Nacional de Cultura
con el nombre de Trabajos de historia. En esta
oportunidad se edita el segundo tomo de este
vasto proyecto que trata de treinta y cuatro
textos publicados de 1968 a 1981 por Pablo
Macera, entre los cuales se cuentan ensayos,
prélogos, libros, entrevistas y articulos
periodisticos, compilados otra vez por Miguel
Pinto.

El primer vicepresidente del Congreso de
la Republica, Modesto Julca Jara, en la

presentacién del libro, menciona que Pablo
Macera ha hecho de la originalidad un principio de accion, sea por revelar la importancia
tedrica de elementos histéricos aparentemente sin valor, sea por descubrir relaciones y
afinidades entre objetos culturales que la investigacion mantenia separados. Este es un rasgo
que se hace asimismo presente en el segundo tomo de Obras escogidas de historia, dedicado a
reflexionar sobre diversos aspectos del pasado del Perii. Algunos de los temas de la publicacion,
por consiguiente, se sitiian en las mdrgenes de los estudios histdricos como precio de la opacidad
0 esquivez que presentan al investigador, pero que Macera sabe conjurar. El escrito inicial es
de hecho el transgresor «Sexo y coloniaje», en que el historiador examina tan intuitiva como
rigurosamente los comportamientos sexuales de la sociedad peruana a fines del siglo XVIII en
el dmbito de los centros urbanos.

«Tratados de utilidad, consultas y pareceres econdmicos jesuitas» es otro ensayo que se destaca
por su heterogeneidad. En é| Macera se pregunta acerca de la racionalidad de las empresas
econdmicas de la Comparia de Jesiis, conocidas por su administracion innovadora. ;lenian
los jesuitas un plan de adquisiciones vinculado a priori con el desarrollo de metodologias de
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produccion avanzadas? En ese sentido, el texto indaga si ellas no eran una respuesta al hecho
consumado de la posesion efectiva obtenida por la via de las donaciones. En rigor, estas tiltimas
constituyeron para la orden de San Ignacio de Loyola su forma de acumulacién primitiva,
dando cuenta de una parte significativa de su patrimonio.

En «El guano y la agricultura peruana de exportacion 1909-1945» el historiador pasa revista
a la labor de la Compania Administradora del Guano, sin limitarse a sus alcances como
empresa comercial. Le reconoce, en efecto, su condicion de activo centro de investigacion en los
dominios de la agricultura costena y la biologia marina.

Acompanan estos ensayos otros trabajos de historia econdmica. La lista comprende «Algodén
y comercio exterior peruano en el siglo XIX», «Las plantaciones azucareras en el Pert
1821-1875», «Estadisticas histéricas del Pert, sector minero», «Tierra y poblacién en
el Pert», «Cayalti 1875-1920: organizacién del trabajo en una plantacién azucarera del
Perti» e «Historia econémica como ciencia en el Pert».

La cuestion del proceso emancipador es tratada en este tomo desde varios enfoques. «El
periodismo en la Independencia» advierte la discordancia entre la variedad de diarios
puestos en circulacion en dicha época y el hecho incontrastable de que la sociedad en que se
distribuian fuera bdsicamente analfabeta. A quiénes estaban dirigidos y por qué razones serd
lo que Macera busque responder. En «El Perii antes y después de Ayacucho» el historiador
propone una division del proceso histérico andino en dos etapas cronoldgicas: autonomia y
dependencia. Gracias a la victoria de Ayacucho la Repiiblica termind siendo, segiin Macera,
una colonia sin rey.

Sobresalen en el tomo otros escritos dedicados a bistoriadores. Son «Memoria del Inca Garcilaso»,
«Raril Porras Barrenechea y la Independencia del Perit», «Homenaje a Jorge Basadre», «El
Perii de Basadre» y «Emilio Choy, un hombre del futuro». La historia propiamente politica
también asoma con «En torno al APRA: fuegos cruzados».

Obras escogidas de historia (tomo II), de Pablo Macera, cuya compilacion debemos a
Miguel Pinto, redefine en gran medida la vision del Perii del siglo XVIII en adelante. El
Congreso de la Repiiblica se siente honrado de poner en manos de la comunidad este clisico del
pensamiento peruano, no por cldsico menos provocador.
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5. CUESTIONES CONSTITUCIONALES: TORIBIO PACHECO

Autor: Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional

El Centro de Estudios Constitucionales

Cﬂﬂiﬁﬂnﬁs del Tribunal Constitucional
fﬂmtim‘:fau a[es- recientemente  ha  publicado la

cuarta edicién del libro Cuestiones
Constitucionales del maestro Toribio
Pacheco.

Toribio Pocheco

En esta oportunidad el texto cuenta
con la presentacién del doctor Carlos
Ramos  Nufiez, magistrado  del
Tribunal Constitucional del Perd vy
director general del Centro de Estudios
Constitucionales, quien en resumen
nos dice:

Toribio Pacheco es, en el Peri, el
epitome del humanista del siglo XIX.
Esta afirmacion no es, como parece,
hiperbélica. Y es que Pacheco no solo fue,
como se sabe, jurista, y de las mds altas
cotas; sino también politico, diplomdtico

de circunstancias dificiles y hasta penosas, periodista cabal y enérgico y, por aniadidura,
hombre de letras, en el sentido mds raigal del término. En cada uno de estos segmentos
de vida piiblica su desempeno fue sobresaliente, no solo por su versacién, brillantez y
eficiencia, sino, sobre todo, por la impronta ética que le imprimié a cada uno de ellos.

Publicar hoy sus textos es una puntual exigencia, su lectura liga, en fecunda alianza,
el conocimiento y el goce estético. Y es que reactualizar el didlogo con los temas, las
reflexiones y las posibles soluciones a los problemas que aquejaban a la sociedad pernana
del siglo XIX, que discernia este jurista excepcional en clave constitucional, no es solo una
demanda de lucidez y honradez intelectual de viva actualidad, sino también de temple
tedrico para afrontar los desafios juridicos de este tiempo.

Cuestiones constitucionales (primera parte)

El jurista arequipeno presentd al piiblico Cuestiones constitucionales, como primera parte,
hacia el ano 1854, un texto que, pese a su antigiiedad y su fijacion sin crénica, ha sido
objeto de elogios e investigaciones de parte de nuestros mds brillantes intelectuales (entre
los mds ilustres se cuentan los juicios de Basadre y Mostajo, asi como el iluminador estudio
que le dedica Porras Barrenechea) por su agudeza, erudicion juridica y clarividencia.

127



Revista Cuadernos Parlamentarios

Cuestiones constitucionales (segunda parte)

Entre el 19 de junio y el 7 de agosto de 1855, bajo el titulo de «Reforma constitucionaly,
el jurista arequipenio publicd varios trabajos relativos al quehacer constitucional en El
Heraldo de Lima. Estos trabajos, como el autor mismo senalara, pueden ser considerados
como la continuacion y el desarrollo ulterior de Cuestiones constitucionales. Si bien,
en la primera parte, Pacheco habia hecho un recuento rdpido del perfil de nuestras
constituciones hasta ese momento, deteniéndose en algunos aspectos importantes de la
Carta de 1839, es en esta segunda parte que se ocupa de examinarla exclusivamente y
con mayor detenimiento.

De la presente edicion

Un somero estado de la cuestion nos revela que, hasta el momento, son tres las ediciones
de la primera parte de Cuestiones constitucionales: la de 1854, que publicé el autor en
vida; la de 1989, publicada en la revista lus et praxis, que dirigia Domingo Garcia
Belaunde; y la de 1996, que publicé la editorial Grijley, con prélogo de Garcia Belaunde
y con un extenso estudio preliminar de José Palomino Manchego. En esta edicién hemos
optado por frarnos de lo que el mismo Pacheco entregd a prensa (y por partes) al histérico
diario El Heraldo de Lima, hacia 1855. Asi, el texto que hoy entregamos a la comunidad
académica, bajo el titulo integral de Cuestiones constitucionales, aunque ha sido adaptado
a las reglas de la escritura moderna para facilitar su lectura, respeta fielmente lo publicado
en el referido diario.

6. DESCENTRALIZACION: RETOS Y PERSPECTIVAS

Autor: Revista Peruana de Derecho Constitucional.

El nimero 7 de la Revista Peruana
ey T de  Derecho  Constitucional — nos
DERECHO CONSTITUCHON AJ presenta como tema de relevancia
“Descentralizaciéon 'y  Retos vy
Perspectivas”. La presentacién estuvo
a cargo del director del Centro de
Estudios  Constitucionales,  doctor
Carlos Ramos Nufiez, quien a través
de los fragmentos siguientes nos
manifiesta la importancia del tema y el
contenido de la revista:

DESCENTRALIZACION:
RETOS Y
PERSPECTIVAS

En esta oportunidad se propuso como
tema  monogrdfico el  denominado
«Descentralizacion: retos y perspectivas».
Varias razones nos persuadieron para ello.
La primera y evidente es la coyuntural.
Con una continuidad pesarosa, diversos
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hechos han puesto en cuestion el proceso de descentralizacion instaurado en nuestro pais
desde el ano 2002. La segunda es menos dependiente de la deriva cotidiana y estd mds
atenta a una perspectiva analitica y decantada de este proceso. Como supremo intérprete
de la Constitucion, le corresponde al Tribunal Constitucional no solo apuntalar este
proceso — medular y constitutivo de nuestra existencia misma como pais— a través de una
Jurisprudencia que se ha ido acrecentando con el transcurso de los arios, y que ha incidido
en temas orgdnicos, funcionales y competenciales de los gobiernos regionales, sino también
proponer, como ahora lo hace, una evaluacion integral y profunda sobre la andadura del
proceso descentralizador, tanto de su configuracion constitucional como de su concrecion
en delimitacion territorial y atribuciones.

Ast,  Samuel Abad se impone esclarecer, con versacion, una antinomia aparente: el
supuesto de que un Presidente Regional electo pueda ser nombrado Presidente del
Consejo de Ministros. Entra a tallar allf el andlisis de las disposiciones constitucionales
pertinentes, de la normatividad infraconstitucional y la interpretacion de sus contenidos
y los eventuales vacios normativos. César Landa se aboca a revisar, criticamente,
con la adicional experiencia de haber sido integrante de esta corte constitucional,
la jurisprudencia que se ha emitido sobre el proceso descentralizador, que en muchos
casos ha establecido verdaderas pautas funcionales y competenciales para los gobiernos
regionales.

El trabajo de Elena Alvites indaga también criticamente el proceso descentralizador y su
desarrollo aiin trunco, pese a la labor jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

En la investigacion de José Palomino Manchego y Dante Paiva se examina con detalle la
cuestion de la representacion politica —que ha tenido episodios de tension e imprecision
sobre sus fronteras, y desenlaces tortuosos— y cémo esta se ha desarrollado y configurado en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Erika Cobidn, con un afdn mds puntual,
se centra, con solvencia, en un tema que es condicionante del proceso descentralizador: el
control externo del gasto priblico propio de las administraciones regionales. Ange/ Delgado,
desde una perspectiva mds amplia, que se soporta en una revision de la constitucion
histdrica, propone una nueva perspectiva para el proceso de descentralizacion.

Finalmente, Berly Ldpez, se impone la hicida tarea de revisar como el Tribunal
Constitucional, a través de la resolucion de procesos competenciales, ha ido sentando
lineas jurisprudenciales respecto a cuestiones de delimitacion territorial.

Integra este niimero de la Revista, una valiosisima entrevista al insigne constitucionalista
Peter Haberle.

La Revista contiene, también, una seccion denominada « Tribunal Constitucional».
La integra un articulo del presidente del Tribunal Constitucional, magistrado Oscar
Urviola Hani, en el que reflexiona con rigor y coberencia sobre la naturaleza de la labor
jurisdiccional. Por otra parte, el magistrado Eloy Espinosa-Saldana Barrera colabora
con un trabajo en el que discurre, con claridad y versacion académica, sobre el iiltimo
precedente emitido por el Tribunal Constitucional (las sentencias interlocutorias).
Finalmente, esta seccion se enriquece con el trabajo de Javier lajadura sobre la filiacién de
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la justicia constitucional europea en la figura del guardidn de la Constitucion enunciada
tempranamente por el abate E. Sieyés.

Por otro lado, se tiene, ast, la colaboracion de Francisco Tivara, sobre el tema del garante
popular expresado en wvoto; del maestro Domingo Garcia Belaunde, que elucida, con
puntual precision, la delimitacion entre Constitucion y ley, distincion muchas veces
problemdtica y compleja, como la prueba la labor jurisdiccional sobre el tema; de Antoine
Garapon sobre el sugestivo tema de la justicia transicional y justicia reconstitutiva; y de
Raul Chanaméy Simén Alejandro Verdstegui sobre el neoconstitucionalismo en un Estado
semiconstitucional. Finalmente, se publica una seccion de «Jurisprudencia comentada,
que versa sobre el tema monogrdfico (descentralizacion), y que contribuye a situar el
asunto en el marco constitucional y a esclarecer sus implicancias; y una valiosa resenia del
vicepresidente del Tribunal Constitucional, magistrado Manuel Miranda Canales, que
aborda una reciente publicacion sobre un tema civil y la comenta con provecho y rigor.

Esperamos, pues, que la Revista Peruana de Derecho Constitucional (N° 7, Nueva
Epoca), que ahora se publica, sea leida con la rigurosidad que exigen los articulos e
investigaciones que la integran, y que suscite un didlogo fecundo en nuestra comunidad
académica. Su existencia es la demostracion de que el CEC ha adquirido, por su labor
editorial —que mi gestidn acrecentard y diversificard—, una importancia protagénica en
la promocion y difusion del didlogo constitucional, que se articulard con la promocién de
eventos en los que se promueva el debate no solo juridico, sino interdisciplinario, bajo la
premisa de que la Constitucidn no es solo un texto reservado para la exégesis de los peritos,
sino también un venero de aprendizaje y formacion ciudadana.
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LEYES Y RESOLUCIONES LEGISLATIVAS
Periodo anual de sesiones 2014-2015
(Del 1 de enero al 31 de ,arzo de 2015)

Centro de Capacitacién y Estudios Parlamentarios

LEYES
Numero Titulo Fec.h a de
publicacion

30297 Ley que establece fel uso de los sistemas de retencion infantil (SRI) en el 6/1/2015
interior de los vehiculos.
Ley que declara de interés nacional y necesidad publica el saneamiento
fisico-legal, proteccion, conservacion y puesta en valor de la zona

30298 arqueologica monumental de Mocollope, ubicada en el distrito de 6/172015
Chocope, provincia de Ascope, departamento de La Libertad.

30299 Ley de armas de ﬁ,lego, mun1c10ne.s,'explos1vos, productos pirotécnicos 22/1/2015
y materiales relacionados de uso civil.

30300 Ley que deroga la Ley 30288, I:ey que promueve el acceso de jovenes al 28/1/2015
mercado laboral y a la proteccion social.

30301 | Ley que declara el 27 de enero Dia de la Soberania Maritima. 30/1/2015

30304 Ley que prohibe la‘susp.ensmn deA la ejecucion de la pena a los delitos 28/2/2015
cometidos por funcionarios y servidores ptblicos.
Ley de reforma de los articulos 191, 194 y 203 de la Constitucion Politica

30305 | del Peru sobre denominacion y no reeleccion inmediata de autoridades 10/3/2015
de los gobiernos regionales y alcaldes.
Ley que dispone medidas para las Reuniones Anuales 2015 de las Juntas

30306 | de Gobernadores del Grupo del Banco Mundial y del Fondo Monetario 11/3/2015
Internacional.

30308 Ley que modlﬁ(;a diversas normas para promover el financiamiento a 12/3/2015
través del factoring y el descuento.

30309 Ley que promueve }a .Investlgacwn Cientifica, Desarrollo Tecnologico e 13/3/2015
Innovacion Tecnologica.
Ley de demarcacion y organizacion territorial de la Provincia de Padre

30310 Abad en el departamento de Ucayali. 17/3/2015
Ley que permite la adopciéon de menores de edad declarados

30311 | judicialmente en abandono por parte de las parejas que conforman una 18/3/2015

unién de hecho.
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LEYES

Fecha de

Numero Titulo Y
publicacion

Ley de oposicion al procedimiento de inscripcion registral en tramite
y cancelacion del asiento registral por suplantacion de identidad o
falsificacion de documentacion y modificatoria de los articulos 2013 y
2014 del Codigo Civil y de los articulos 4° y 55° y la Quinta y Sexta
Disposiciones Complementarias Transitorias y Finales del Decreto
Legislativo 1049.

30313 26/3/2015

30314 | Ley para prevenir y sancionar el acoso sexual en espacios publicos. 26/3/2015

Fuente: Diario Oficial E/ Peruano
Elaboracién: Oficina de Gestién de la Informacién y Estadistica

Congreso de la Republica

RESOLUCIONES LEGISLATIVAS

Fecha de

Nimero Titulo Publicacién

Resolucion Legislativa que autoriza el ingreso de personal militar al
territorio de la Republica de acuerdo con el Programa de Actividades
Operacionales de las Fuerzas Armadas del Peri con Fuerzas Armadas
Extranjeras correspondiente al afio 2015.

30302 30/1/2015

Resolucion Legislativa que autoriza al sefior Presidente de la Republica
para salir del territorio nacional desde el 28 de febrero hasta el 2 de
30303 | marzo de2015. 25/2/2015
Ceremonia de Transmision del Mando Presidencial y Asuncion del
Presidente Electo de la Repuiblica Oriental del Uruguay.

Resolucion Legislativa que aprueba el Convenio entre el Gobierno del
Pert y el Grupo del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional
para las Reuniones Anuales 2015 de las Juntas de Gobernadores del
Grupo del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional.

30307 11/3/2015

Resolucion Legislativa que aprueba el Convenio N° 183 de Ia
30312 | Organizacion Internacional del Trabajo sobre la Proteccion de la | 22/3/2015
Maternidad, 2000.

Fuente: Diario Oficial E/ Peruano
Elaboracién: Oficina de Gestién de la Informacién y Estadistica

Congreso de la Republica
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RESOLUCIONES LEGISLATIVAS DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Niuimero Titulo Fec.h A de
Publicacion
Resolucion Legislativa del Congreso de la Republica que
incorpora el Articulo 15-A al Reglamento cel Congreso
002-2014-2015-CR de la Republica creando la figura de pérdida de escafio 20/3/2015

parlamentario por delitos de trafico ilicito de drogas,
terrorismo, trata de personas y lavado de activos proveniente
de estos ilicitos.

Fuente: Diario Oficial E/ Peruano

Elaboracién: Oficina de Gestién de la Informacién y Estadistica

Congreso de la Reptiblica
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