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EDITORIAL

El presente numero retine bajo el tema del X Aniversario de
la puesta en vigencia plena de la Constitucién Politica del Peri,
cumplido en 1990, los ensayos y articulos que profesores peruanos
Y extranjeros presentan con motivo de dicha efeméride.

La Revista se inicia con un estudio del profesor Robert Bar-
ker, desde una perspectiva histérica, acerca de las influencias de
constitucionalismo norteamericano en algunos paises latinoame-
ricanos. En particular el profesor Dalmo Dallari hace una presen-
tacion de las nuevas instituciones que ha incorporado la Constitu-
cion del Brasil de 1988. En la linea historica, Domingo Garcia Be-
launde hace una presentacion del desarrollo politico y constitucio-
nal peruano de lo que va del presente siglo XX. Francisco Eguigu-
ren analiza, a través de la vigencia de los derechos y garantias con-
sagradas en la Constitucion de 1979, cual ha sido el grado de legi-
timidad del régimen politico peruano.

Por otra parte, César Ochoa aborda el tema de los fundamen-
tos v limites de las relaciones economicas entre el sector publico y
el sector privado, desde la dptica del Derecho Constitucional Eco-
namico, que reconoce d la norma constitucional como una norma
flexible y no una cliusula estdtica. En la misma perspectiva consti-
tucional interpretativa abierta, el suscrito analiza el mandato cons-
titucional de la regionalizacion a partir del ordenamiento juridico
regional en creacion v evalua su incidencia en el sistema de fuentes
del Derecho. Victor Prado desarrolla los principios que regulan el
control penal dentro de la perspectiva constitucional del Estado
democrdtico y social de Derecho, que se funda en ¢l sincretismo de
lus ideas de libertad e igualdad.
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Javier Neves realiza una sistematizacion de los principios cons-
titucionales que deben orientar la aplicacién de la normativa labo-
ral. Por su parte Guillermo Figallo hace un andlisis exegético de las
disposiciones constitucionales, asi como de las politicas publicas
que regulan los recursos naturales. Guillermo Ferndndez Maldona-
do, con el mismo método exegético, reflexiona sobre las normas
constitucionales referidas a los tratados internacionales en relacion
con el sistema de fuentes del Derecho. Sumuel Abad aborda la pro-
blemdtica legislativa de la modificatoria de la medida cautelar en la
accion de amparo. Asimismo, se publica el trabajo ganador del
Primer Concurso de Ensayos Juridicos para Estudiantes, cuyo
autor es Ricardo Ledn.

El Consejo Editorial de la Revista brinda con el presente nit-
mero un homenaje a la memoria del Dr. Alfredo Ostoja Lopez-
Alfaro, fallecido el 30 de abril de 1990, quien fuera Profesor Prin-
cipal del Departamento de Derecho de nuestra Universidad y
miembro del Consejo Editorial de la Revista Derecho desde 1971
hasta 1981. Finalmente, el Consejo Editorial agradece a todos
aquellos miembros de la comunidad universitaria que han hecho
posible la edicion de este ejemplar.

CESAR LANDA ARROYO
) Director
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SECCION DECIMO ANIVERSARIO
DE LA CONSTITUCION PERUANA



CONSTITUCIONALISMO EN LAS AMERICAS:
UNA PERSPECTIVA BICENTENARIA*

Robert S. Barker**
Introduccion

El bicentenario de la Constitucion de los Estados Unidos ha
inspirado numerosas discusiones académicas y profesionaies de su
influencia sobre las reptblicas de Latinoamérica (1). Este énfasis
sobre la constituciéon como un documento interamericano es muy
explicable porque bajo cualquier método de evaluacién, la influen-
cia de la Constitucién de los Estados Unidos en Latinoamérica ha
sido enorme. Los textos de la mayoria de constituciones latinoa-
mericanas contienen numerosas disposiciones derivadas del docu-
mento redactado en Filadelfia en 1787. Por ejemplo: la Constitu-
cion Argentina comienza de la siguiente manera:

*  Reproduccion autorizada por la ““University of Pittsburgh Law Review”’,
Vol 49, N°© 3, 1988.

** Catedratico de Derecho. Escuela de Derecho, Universidad de Duquesne;
Profesor Adjunto de Derecho. Escuela de Derecho, Universidad de Pitts-
burgh;B.A., 1963;M.A., 1974;J.D., 1966 Universidad de Duquesne.

(1) Por ejemplo, la 26va, conferencia de la Asociaciéon Inter-Americana de
Abogados tuvo como tema central “*Los Doscientos afos de Constitu-
cionalismo en las Américas”. Las actas de la conferencia seran descritas
en un proximo nimero de la revista University of Miami Inter-American
Law Review. Puerto Rico, cuyo status Gnico lo vuelve heredero tanto
de las tradiciones legales latinoamericanas como de las Anglo-america-
nas, auspici6 un forum inter-americano titulado: “Derechos Humanos:
Doscientos Afios de Experiencia Constitucional en los Estados Unidos
y su Influencia sobre Latino América’’. Los siete trabajos presentados
en el forum van a ser publicados en un nimero especial de la Revista del
Colegio de Abogados de Puerto Rico.
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“Nosotros los representantes del pueblo de la nacion
argentina reunidos en Congreso Constituyente por la
voluntad y eleccion de las provincias con el fin de esta-
blecer la unién nacional, asegurar la justicia, consolidar
la paz, proveer para la defensa comun, promover el bie-
nestar general y asegurar los beneficios de la libertad
para nosotros, nuestra posteridad y a todas las personas
del mundo que deseen vivir en suelo argentino; invocan-
do la proteccién de Dios, fuente de toda razédn y justi-
cia; ordenamos, decretamos, establecemos esta Consti-
tucion para la nacion argentina.” (2)

La Constitucion Mexicana contiene la siguiente garantia:
“ninguna persona serd privada de la vida, la libertad, la propiedad,
posesiones o derechos sin un juicio ante una corte legalmente esta-
blecida, en la cual se observen los procedimientos esenciales en
concordancia con leyes promulgadas con anterioridad al acto. (3)

La Constituciébn Venezolana sefiala lo siguiente: ‘“‘la enuncia-
cién de derechos y garantias en esta constitucion no serd interpre-
tada como denegando otros derechos los cuales siendo inherentes a
la persona humana no son expresamente mencionados aqui.” (4)

Aunque estas y otras similitudes textuales son significativas,
ellas son solamente las més obvias, pero no necesariamente los mas
importantes indicios del papel jugado por la constitucién de Fila-
delfia en el desarrollo del constitucionalismo latinoamericano. Si
el uso por parte de Latinoamérica de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos hubiese sido s6lo un asunto de mera copia, los resulta-
dos habrian sido juridicamente poco interesantes y practicamente
infructuosos. Como Juan Bautista Alberdi, el Padre de la Consti-
tucidn Argentina escribid:

(2) Preambulo de la Constitucion (Argent.).
(3) Art. 14 de 1a Constitucibn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

(4) Art. 50 de la Constitucion (Venezuela).
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“Todas las constituciones cambian o sucumben cuando
ellas no son sino hijas de la imitacion; la Gnica que no
cambia, la Uinica que se mueve y vive con el pais, es la
constitucion que el pafs ha recibido de los eventos de
su historia, es decir, de aquellos hechos que forman la
cadena de su existencia desde el dia de su nacimiento.
La constitucién historica, el trabajo de los hechos, es la
unién viviente, la inica (constitucion) real y permanente
de cada pafs, que sobrevive a los experimentos y sale a
flote de cualquier naufragio.” (5)

Este ensayo considera algunas de las maneras en las cuales
los juristas latinoamericanos han adaptado las ideas constituciona-
les norteamericanas para complementar y reforzar sus propias tra-
diciones. En el proceso, la Constituciéon de los Estados Unidos ha
sido enriquecida y ampliada a través de su aplicacién a otras cul- -
turas.

1 Consideraciones Preliminares

Cualquier discusion de constitucionalismo latinoamericano se
encuentra muy pronto con la objecién de que las constituciones en
esa parte del mundo son suspendidas, reemplazadas e ignoradas
con tanta frecuencia que el constitucionalismo alld es o ilusorio o
cosmético. La respuesta a esta objecidén consta de tres partes. Para
comenzar, muchos pafses latinoamericanos han disfrutado de
periodos significativos de gobiernos constitucionales. Costa Rica
tiene uno de los sistemas constitucionales més respetados del mun-
do. La actual constitucidén mexicana que data de 1917, ha demos-
trado ser extremadamente duradera. Argentina experimentd 7
décadas de gobierno constitucional ininterrumpido en este siglo y
en el pasado. Los gobiernos en Venezuela y Colombia se han suce-
dido de una manera ordenada durante casi 30 afios. Durante la
mayor parte del siglo XX, Uruguay sirvié como un modelo de esta-
bilidad constitucional; y la situacion actual de Chile es una eviden-
te excepcidon dentro de su larga tradicidon de democracia constitu-

(5) ALBERDI, 1.B. Bases y Puntos de Partida para la Organizaciéon Politica
de la Republica Argentina.
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cional. La tendencia a olvidar los éxitos del constitucionalismo
latinoamericano es porque ellos no son tan sensacionales como sus
fracasos.

En segundo lugar, ain durante periodos de dictadura, las
constituciones latinoamericanas muestran una considerable vitali-
dad debido a la tenacidad de los abogados, que contintian hacien-
do valer principios constitucionales, y a la inventiva y coraje de los
jueces que aplican normas constitucionales a pesar de la suspen-
sibn y subordinacion de las garantias constitucionales por los
gobernantes autoritarios. Estas cualidades se manifiestan en casos
tales como el de Sinchez Sorondo (6) el que fue resuelto por la
Corte Suprema de Justicia de Argentina en 1968, mientras el pafs
se encontraba bajo un gobierno militar. La Junta Militar que habia
tomado el poder en junio de 1966 promulgd un Decreto Ley y un
Estatuto de la Revolucion Argentina. Estas declaraciones subordi-
naban las garantias constitucionales a los objetivos sefialados de la
revolucion, En 1967 el gobierno militar promulgd un decreto
prohibiendo la publicaciéon del periédico Azul Blanco. La casa
editora solicité a la justicia que no se le aplique este decreto argu-
yendo que violaba la garantia constitucional de libertad de publi-
cacion sin previa censura. El gobierno arguy6 que puesto que el
periddico se habfa opuesto a los objetivos de la revolucion se apli-
caba el decreto ley y el estatuto revolucionario antes que la Cons-
titucion Argentina. Al confirmar la sentencia de primera instancia
a favor del periddico la Corte Suprema dijo:

5. Si el Art. 14 de la Constitucién Nacional prohibe la
censura previa es correcto concluir que ciertamente no
permite la clausura de la publicacion. . .

6. Los propdsitos anunciados en. . . el Decreto Ley de la
Revolucién no son inconsistentes con esta sentencia
puesto que (el Decreto Ley de la Revolucién) ratifica la
salvaguarda de las libertades esenciales reconocidas por
la constituciéon: (1) fijando como objetivo general el
afianzamiento de *“‘nuestra tradicion espiritual inspirada
cn los ideales de libertad y dignidad humana que son la

t6) (1968) Jurisprudencia Argentina No. 4.56.
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herencia de la civilizacidon cristiana y occidental,” y
(2) fijando como objetivo especial en el dmbito de la
politica interna, la restauracion en el pais del “concepto
de autoridad, en el sentido del respeto por la Ley y
dominio de la verdadera justicia, en un régimen republi-
cano en el cual-el ejercicio de las obligaciones, derechos
y libertades individuales estin en plena vigencia.” (7)

En Brasil, los militares que tomaron el poder ¢n marzo de
1969 promulgaron una serie de ‘“‘Leyes Institucionales™ que pre-
tendfan subordinar la Constitucion del Brasil a sus numerosas dis-
posiciones e intentaban prohibir la revision judicial de cualquier
“Ley Complementaria” que pudiera ser promulgada por los milita-
res con la finalidad de incrementar las “Leyes Institucionales”. En
el caso de la Sociedad Metalirgica San Antonio vs. Estado de
Minas Gerais (8), el Tribunal Federal Supremo habilmente brin-
daba elogios a las leyes institucionales a la vez que arribaba a Ia
conclusidon de que las Leyes Complementarias estaban sujetas a
revision judicial. *“‘El precepto de una Ley Complementaria no es,
con el debido respeto, un precepto constitucional. El primero
complementa al segundo pero no es igual o equivalente. . .’ (9). El
Tribunal entonces concluye que permitir la aplicacion de una Ley
Complementaria Inconstitucional violaria las leyes institucionales.
las cunales subordinan la constitucién solamente a si mismas. La
leccion que emerge de estos y otros casos es que las constituciones
no necesariamente desaparecen cuando los dictadores toman cl
poder.

En tercer lugar, y lo mds importante de todo, es que los
escépticos pasan por alto el hecho de que un espiritu residual de
constitucionalismo existe en Latinoamérica, el cual, aun en sus
peores épocas hace que los abogados y los legos picnsen ¢n el
orden constitucional como el estado de cosas normal y adecuado y

(7) 1d. Esta traduccion es de K. Karst & Rossenn. Derecho v Desarrollo en
Latino Amcerica 220 (1975).

(8) Recurso Extraordinario (R.E.) 68.661, Tribunal Pleno (STF 3 Dic. 196Y).
(9) 1d.
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vean a la dictadura del momento s6lo como una desatortunada ex-
cepcién. Este espiritu es mucho méas que el simple deseo de un
gobierno constitucional; es una clara conciencia de que la consti-
tucion es en todos los tiempos el punto de referencia juridico y
politico y el patron de evaluacién asi también como su objetivo
legal y politico. Un miembro del Tribunal Federal Supremo del
Brasil, menos de cinco meses después del golpe militar de 1964
expresaba muy bien este espiritu en su opinidn concerniente a la
expedicion de un mandato de Habeas Corpus librando a un profe-
sor universitario que habia sido arrestado por las autoridades mili-
tares por gritar un slogan politico:

Decia: Yo desearia recordar aqui a un gran escritor brasilefio,
Eduardo Prado, quien decfa que la historia de Brasil habia sido tal
que uno nunca sabe donde comienza la revolucién y donde termi-
na la legalidad...Y en esta natural confusion de nuestra historia. . .
yo prefiero quedarme con la constitucidon: aunque durante muchos
afios puede no estar en vigencia, lo estd para nosotros, puesto que
un juez sblo puede razonar dentro de la Ley. Consecuentemente,
estoy orgullosamente obligado a reconocer la libertad de pensa-
miento vy la libertad académica (10).

Este profundo sentido de constitucionalismo explica la persis-
tente demanda para la restauracion del Estado de Derecho y el
éxito de tantos paises latinoamericanos en restablecer el constitu-
cionalismo democrético durante los afios 80.

Il Influencias Historicas y Filosoficas

Para apreciar la contribucidén que la Constitucion de los Esta-
dos Unidos ha hecho a la jurisprudencia latinoamericana asf como
la correspondiente contribucién que los juristas latinoamericanos
han hecho al desarrollo de las ideas constitucionales norteamerica-
nas, se hace necesario un examen de las razones por las cuales la
Constitucion de los Estados Unidos fue atractiva para los latinoa-
mericanos, asi como una revision de los problemas que se crearon

(10) Sergio Cidade de Rezende, H.C. No. 40.910, 5 Os grandes Julgamentos
do Supremo Tribunal Federal 7 (Braz. 1964).
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por la adopcion de disposiciones derivadas de la constitucion
norteamericana y los métodos desarroilados por las republicas
latinoamericanas para adaptar los principios constitucionales a su
propia situacion.

A. La Influencia de la Experiencia Colonial y Revolucionaria
Americana

Durante mas de trescientos afios, las tierras que llegaron a
convertirse en las reptiblicas de Latinoamérica fueron colonias de
Espafia y Portugal. Los colonos de América espafiola y portuguesa
tenfan poca experiencia de autogobierno. Los estatutos y regula-
ciones de las colonias del Nuevo Mundo eran promulgadas en la
Madre Patria por parte de consejos reales. En aquellos asuntos en
los cuales no hubiese legislacidon especial para las colonias, se apli-
caban las leyes de Espafia o Portugal. La interpretacién de todos
los estatutos estaba expresamente reservada a la corona. Los virre-
yes y capitanes generales que ejercian la autoridad politica y mili-
tar en las colonias eran casi siempre personas nacidas en la penin-
sula Ibérica, las que después de completar sus periodos de gobier-
no retornabana ella. Las Audiencias —cuerpos administrativos-judi-
ciales que funcionaron en las mds importantes ciudades colonia-
les— estaban igualmente compuestas por peninsulares que dejaban
las colonias luego de cumplir con sus deberes oficiales. En las ciu-
dades mds grandes habian cabildos, o concejos municipales com-
puestos por los terratenientes de la zona; sin embargo, estos solo
se reunian en forma ocasional, trataban sobre temas puramente
locales y no tenian la Gltima palabra en asuntos de‘interés para la
corona (11). Esta ausencia de instituciones politicas locales real-
mente efectivas volvid natural y necesaria la bisqueda en el exte-
rior de modelos de gobierno por parte de los politicos de las
recientemente independizadas naciones latinoamericanas. Aunque

(11) Para una visidn general de la administracion colonial espaiiola en Améri-
ca, véase por ejemplo, C. Gibson. Espasia en América 90-100 (1966) y
en lo referente a la administracion portuguesa de Brasil, ver, por ejem-
plo, P. Jacques. Curso de Derecho Constitucional 46-50 (10a. edicion,
1987). Para un resumen més positivo de la administraciébn colonial en
Latinoamérica, ver Clark, Proteccion Judicial de la Constitucion en La-
tinoameérica, 2 Hastings Const. L.Q. 405, 406-13 (1975).
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los libertadores de  Latinoamdérica carecian de experiencia en
autogobicrno ellos conocian bicn la teoria politica contemporinea
y cldsica y estaban muy al corriente de los desarrollos legales y
politicos en Europa y Norteamérica (12).

En el primer cuarto del siglo XIX, cuando la mayor parte de
Latinoamérica gan6 su independencia, los Estados Unidos era un
joven pero bien establecido pafs. Al igual que muchas de las nue-
vas naciones de Latinoamérica habfa soportado un largo periodo
de gobierno colonial bajo una monarquia europea y habfa luchado
exitosamente una guerra contra la Madre Patria en nombre de la
libertad. La afinidad creada por experiencias coloniales y revolu-
cionarias similares fue reforzada por las actitudes filosoficas pre-
valecientes cuando las republicas de Latinoamérica estaban escri-
biendo sus constituciones. Aquellos que guiaron la guerra de inde-
pendencia en Latinoamérica y que redactaron sus constituciones
habian sido educados en la tradicion de la Hustracion, con su én-
fasis sobre la razén y su creencia de que los seres humanos, me-
diante el uso de ella, podian construir instituciones politicas tan
en armonia con las leyes naturales del universo que el resultado
inevitable seria la sociedad civil ideal. Un elemento esencial del
pensamiento de la Ilustracion era la creencia de que el hombre era
naturalmente libre y la libertad era tanto la consecuencia como la
condicion de la sociedad ideal (13). Para aquellos hombres de prin-
cipios del siglo XIX que albergaban tales ideas, los jovenes pero
exitosos Estados Unidos de América parecian ser la tiltima aplica-
cibn del razonamiento humano a la tarea de un gobierno civil. Las
influencias mutuamente reforzantes del pensamiento de la Ilustra-
cién y la Revolucion Norteamericana son evidentes en el siguiente
pasaje de una carta escrita en 1783 por el patriota venezolano,
Francisco de Miranda, en momentos en que se encontraba listo
a partir para los Estados Unidos: '

(12) M. Picon-Salas, Una Historia Cultural de América Espaiiola, 147-75
(I. Leonard tr. 1962).

(13) Ver Griffin, La Hustracion v la Independencia de Latinoamerica, en
A. Whitaker, Latino América y la lNustracion 119-43 (2a. edic. 61).
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“Todos estos inicios, por muy lejanos que ellos estén,
todas estas semillas que con no poco esfuerzo y costo,
he estado sembrando en mi mente durante mis 30 afios,
serian sin duda infructuosas y de poco provecho sin la
experiencia y conocimiento que uno adquiere al visitar
en persona y examinar asiduamente el gran libro del
Universo. Esto quiere decir, sus mds virtuosas y sabias
sociedades, sus leyes, gobierno, agricultura, su manera
civilizada, ciencia militar, navegacion, artes y oficios y
cosas semejantes. Esto y solamente esto, puede hacer
madurar el fruto y completar de alguna manera la gran
tarea de crear un hombre de s6lido valor™” (14).»

El tema es planteado ain mds vigorosamente por ¢l padre
jesuita, Juan Pablo Viscardo y Guzmadn, quien escribiendo en el
exilio en Italia, alrededor de 1790 decia: '

“En cualquier aspecto que consideremos nuestra depen-
dencia con respecto a Espafia uno tiene que ver que
todas las obligaciones nos impulsan a terminarla. Nos
debemos eso a nosotros mismos a causa de lu ineludi-
ble obligaciéon que tenemos de preservar los Jderechos
naturales otorgados por nuestro Creador —derechos pre-
ciosos a los que no podemos renunciar— derechos que
nadie puede arrebatarnos sin cometer un crimen. ;Puede
el hombre renunciar a su razén, o puede serle ésta toma-
da por la fuerza? Su libertad personal no es menos esen-
cialmente su propiedad que su propia razédn. El libre
disfrute de estos derechos naturales es la invalorable
herencia que nosotros debemos transmitir a nuestra
posteridad. . .-

El valor con el cual los colonos ingleses en América lu-
charon por la libertad que ahora disfrutan cubre de ver-
giienza nuestra indolencia. . . No existe ya mds ningin
pretexto que excuse nuestra resignacion, y si durante

(14) Carta de Francisco de Miranda a Cacigal (1783), reproducida en M. Pi-
con-Salas, supra nota 12, 151-52.
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mas tiempo soportamos las molestias que nos abruman
los pueblos podrdn decir con toda razén que nuestra
pereza nos hace merecedores de ellas; y nuestros descen-
dientes nos llenardn de imprecaciones, cuando al arras-
trar la cadena de la esclavitud —esclavitud que ellos
heredaron— recuerden el momento en el cual. . . noso-
tros no deseamos ser libres (15)”.

No ha de sorprender entonces que, dos décadas mas tarde,

" cuando las guerras de independencia de Latinoamérica estaban en
plena evolucién, patriotas tales como Mariano Moreno (quien guiod
la revolucion que liber6 Buenos Aires de Espafia) y José Marfa
Morelos (uno de los lideres del movimiento de independencia me-
jicano) abiertamente reconocieran que la Constitucién de los Esta-
dos Unidos era su mayor fuente de inspiracion (16).

Ya mds adentrados en el siglo XIX, cuando los argentinos es-

taban escribiendo su constitucion, los mejicanos estaban reescri-

(15)

(16)

24

J. Viscardo y Guzman, Carta a los FEspanioles Americanos por uno de sus
Compatriotas (1790), reproducida en W. Robertson, Surgimiento de las
Republicas de Hispanoamérica 24 (1918).

El plan de operaciones de Moreno para las Provincias Unidas del Rio de
la Plata, incluia el siguiente alegato:

Déjenme decir aqui que, a veces, el azar es 1a madre de los sucesos, por-
que si una revolucion no es conducida acertadamente, si la intriga y la
ambicidén destruyen el espiritu pablico, entonces el Estado volvera a
caer en la més horrible anarquia. Patria Mia, ;Qué cambios puedes su-
frir! Oh, noble y gran Washington, ;Doénde estan las lecciones de tu po-
litica? ;Do6nde estan las reglas que te guiaron en la construccion de tu
gran trabajo? Tus principios y tu sistema serian suficientes para guiar-
nos: ;Préstanos tu genialidad para que podamos alcanzar los resultados
que hemos planeado!™".

M. Moreno, Plan de Operaciones que el Gobierno Provisional de las Pro-
vincias Unidas del Rio de la Plata debe realizar para Consolidar la Gran
Tarea de nuestra Libertad e Independencia. Reproducido en W. Robert-
son, supranota 15, 153. Para mayor informacién sobre Morelos, ver
H. Davis, Pensamiento Latino Americano: Una Introduccibn Historica
52-54 (1972).



biendo la suya y los brasilefios estaban reemplazando su constitu-
cion imperial con una republicana, la Filosofia Positivista estaba
ejerciendo una tremenda influencia sobre el pensamiento Latinoa-
mericano (17). El Positivismo fue una ciencia sociolégica basada
en la premisa de que la historia estaba progresando hacia un esta-
dio completamente racional y humano (18). Los positivistas crefan
que este proceso se manifestarfa y se aceleraria con la adopcidén y
uso de los modelos mas avanzados y progresistas en el dmbito del
gobierno, el comercio, y otros campos de la actividad humana. Pa-
ra ponerlo en las palabras de Harold Eugene Davis, una autoridad
del pensamiento politico latinoamericano “el progreso ordenado
era una idea clara del pensamiento social positivista’ (19). A finales
del siglo XIX, cuando el Positivismo estaba de moda en la mayor
parte de Latinoamérica, los indicadores cientificos sefialaban a los
Estados Unidos como la sociedad mds progresista de todas. De alli
era un corto trecho, que muchos positivistas latinoamericanos
recorrieron, para llegar a la conclusion de que la Constitucion de
los Estados Unidos era el modelo mas avanzado para lograr un go-
bierno ordenado y progresista.

La Ilustracién y el Pensamiento Positivista ejercieron su mas
grande atraccidon sobre un pequefio pero influyente grupo politico
en Latinoamérica: los intelectuales urbanos y los comerciantes con
estrechos vinculos con la masoneria. Por otro lado, muchos catéli-
cos devotos no vefan ninguna necesidad de nuevas filosofias que
expliquen la naturaleza del gobierno o la sociedad y, siendo muy
conscientes del anticatolicismo que habia caracterizado a la mayor
parte de las colonias inglesas eran escépticos de las ideas asociadas
con el norte protestante y deistico. Para estos catolicos, los escri-
tos del noble francés Alexis de Tocqueville constituyeron una im-
portante garantia de que el sistema politico de los Estados Unidos
no era incompatible con su fe. El libro Democracia en América

(17) H. Davis. supra nota 16, 97-134,
(18) Id.
(19) 1d., 98.
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escrito por Tocqueville (20),tue leido ampliamente por los latino-
americanos cducados de todas las tendencias y fue una importante
fuente de su comprension de las instituciones de los Estados Uni-
dos. Alexis de Tocqueville era un catélico practicante y también
un constitucionalista cuya evaluacion de la experiencia democra-
tica de los Estados Unidos, si bien no fue acritica, fue decidida-
mente favorable. El escribié6 ampliamente acerca de la relacién
entre religion y democracia, y concluyé que el sistema constitu-
cional de los Estados Unidos era no s6lo compatible sino mas bien
congruente con la religion en general y el catolicismo en particu-
lar (21). Aunque la investigacion historica definitiva todavia no ha
sido realizada, ¢s razonable inferir que los escritos de Tocqueyville
fueron instrumentos eficaces para disponer a los catélicos latino-
americanos a ver la Constituci¢n de los Estados Unidos de un pun-
to de vista favorable.

La convergencia de influencias histéricas y filosoficas impul-
saron a los politicos latinoamericanos a ver a la Constitucion de
los Estados Unidos como un modelo estructural para sus institu-
ciones nacionales. Ellos adoptaron las formas de gobierno republi-
canas y a semejanza de los Estados Unidos dividieron el poder del
estado entre tres ramas iguales. Ellos rechazaron el sistema euro-
peo o parlamentario, en el cual el ejecutivo depende de la mayo-
ria legislativa, en favor del modclo norteamericano o presidencial.
Los mads grandes paises de Latinoamérica (Brasil, México y Argen-
tina) siguieron a los Estados Unidos al adoptar formas federales.
Al igual que la Constitucion de los Estados Unidos, las constitu-
ciones latinoamericanas son rigidas y supremas; es dccir, ellas no
pueden ser reformadas por procedimientos legislativos ordinarios
y sus disposiciones prevalecen sobre cualquier otra norma juridica.

(20) I A.de Tocqueville, Democracia en Américe (H. Reeve, Trans. 1999).

(21) Id., 304-20: A. de Tocqueville, supra nota 20, 20-31.
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B, Lua influencia de la Francia revolucionaria v la tradicion del
Derecho Civil

Los Estados Unidos no fue el Gnico pais extranjero que ins-
pird a los Padres Fundadores de Latinoamérica. Las mismas fuer-
zas historicas y filos6ficas que hicieron atractiva la experiencia
norteamericana tornaron atrayente también la Revolucién Fran-
cesa. Consecuentemente, La Declaracion de los Derechos del Hom-
bre v del Ciudadano (22) redactada en Francia, inspir6 muchas ga-
rantfas escritas cn las constituciones latinoamericanas (23). Pero el
Reinado del Terror y otros excesos tendieron a limitar el influjo
del constitucionalismo francés. D¢ esta manera, si bien muchos la-
tinoamericanos se suscribfan a las formulaciones francesas de los
Derechos Humanos, ellos eran menos entusiastas respecto a Fran-
cia como un modelo de gobierno. El historiador espaifiol, Salvador
de Madariaga, comparando las revoluciones democrdticas del siglo
XVIII, ha dicho que la revolucidon de los Estados Unidos fue la mas
productiva de¢ las dos, porque para los latinoamericanos inspird
menos temores (24).

La mas grandc contribucion europea al Derecho Latinoame-
ricano, es, sin lugar a dudas, el Derecho Civil. Asi como la expe-
riencia historica y la inclinacion filosofica tornaban atractiva a los
latinoamericanos la Constitucion de los Estados Unidos, esas mis-
mas fuerzas volvieron irresistibles la tradicion de Derecho Civil.
Durante tres siglos, las colonias americunas de FEspana y Portugal
habian vivido bajo sistemas de Derccho Civil. En el mismo mo-
mento que esas colonias estaban luchando para ganar su indepen-
dencia, el Derecho Civil estaba recibiendo nueva vitalidad en Euro-
pa. Los Cinco Codigos Napolednicos promulgados entre 1804 y

(22) La Declaracion de los Derechos del Honbre v del Ciudadano (Fr. 1789)
fue reafirmada por la Constitucién Francesa. Predmbulo de la Constitu-
cién (Const.).

(23) Ver J. Garcia Laguardia, La Defensa de la Constitucion, 23-26 (1983).

(24) S. De Madariaga, Cuadro Historico de las Indias 823 (1945).
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1811 (25) fueron aclamados por su modernidad, racionalidad y
progreso. De esta manera, el Derecho Civil del continente europeo,
romano en sus origenes y francés en su manifestacion contempo-
rinea, se transformo6 en la base de la mayor parte del Derecho
Latinoamericano y sus instituciones juridicas. Al lograr la inde-
pendencia, las repablicas latinoamericanas promulgaron codigos
civiles, penales, comerciales y de procedimientos que diferfan muy
poco de sus contrapartes franceses. A medida que el tiempo trans-
currio, las naciones latinoamericanas revisaron estos codigos o
adoptaron otros nuevos para reflejar las distintas necesidades y
politicas de cada pais; sin embargo, estos nuevos cddigos conti-
nuaron siendo, en estilo y contenido, cédigos de derecho civil
dentro de la tradicion continental (26).

Aun mas importante que los cédigos mismos fue el hecho de
que la tradicidén de Derecho Civil penetré e impregné toda la cul-
tura juridica latinoamericana. Los jueces y abogados latinoameri-
canos aprendieron, hablaron y pensaron en términos de Derecho
Civil. El resultado fue una piramide cuya cima (esto es, la Consti-
tucidn) estaba construida en gran medida con los materiales de los
Estados Unidos y disefiada al estilo del derecho anglosajén, pero
cuya base fue transplantada completamente del continente euro-
peo. Para los entusiastas de la Hlustracion y el Positivismo (como lo
fueron la mayoria de juristas latinoamericanos del siglo XIX) esta
dualidad no fue vista como un problema porque, como lo sefialaba

(25) Los cinco Cbdigos Napolednicos y sus fechas de promulgacion son: el
Codigo Civil (1804), el Cédigo de Procedimientos Civiles (1807), el Co-
digo de Comercio (1808), el Codigo Penal (1811) y el Codigo de Proce-
dimientos Criminales (1911).

(26) La primera codificacion importante de Latinoamérica fue el Codigo Ci-
vil Chileno, redactado por Andrés Bello entre 1846 y 1855, Otros codi-
gos importantes son el Codigo Civil Argentino, redactado principalmen-
te por Dalmacio Vélez Sarsfield entre 1863 y 1869, y la redaccion del
Codigo Civil de Brasil, preparado por Teixeira de Freitas entre 1856 y
1865. Este ultimo codigo, si bien nunca fue aprobado, sirvidé de modela
para los codigos civiles de un cierto nimero de paises, incluyendo a Bra-
sil.
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la teorfa, las ideas y modelos mds racionales y progresistas necesa-
riamente demostrarian ser armoniosas aunque sus origenes tempo-
rales fuesen diversos. Ademds, se habia divulgado la creencia de
que los nuevos sistemas de derecho por la fuerza de su racionali-
dad inherente y obvias ventajas, darfan como resultado un respeto
espontdneo por el imperio de la ley. Sin embargo, esas expectativas
fueron muy pronto negadas por los hechos.

111, Constitucionalismo, caudillismo y tradiciones legales
conflictivas

Las primeras décadas de independencia latinoamericana de-
mostraron, aun para los més optimistas, que las constituciones no
se ponen en vigencia por si mismas. Después de un breve y eufori-
co intermedio, los gobiernos democrdticos colapsaron. El consi-
guiente caos fue interrumpido sélo por la irrupcion, casi en todo
lugar, de los caudillos, militares y civiles, que gobernaron en forma
dictatorial generalmente excediendo limitaciones constitucionales
sobre su propio poder y no respetando las garantias constituciona-
les de los derechos de otros. En México, Antonio Lopez de Santa
Anna gobern6 en forma brutal y caprichosa en 11 ocasiones distin-
tas entre 1822 y 1855. En Argentina, Juan Manuel de Rosas liderd
un sistema de alianzas con los terratenientes locales lo que le posi-
bilit6 gobernar al pais con brutal eficiencia desde 1829 hasta 1852.
Situaciones similares existian en casi todo lugar de la regién (27).
Si el gobierno constitucional iba a ser algo mds que una noble aspi-
racion, tenia que encontrarse la manera de poner en vigencia las
garantias constitucionales.

A este respecto, el ejemplo de los Estados Unidos, s6lo tenia
una muy limitada utilidad. La Constitucion de los Estados Unidos
era una extension de la tradicion de derecho consuetudinario; las
disposiciones constitucionales presuponian la existencia y opera-
cibn de las reglas pricticas de derecho comiin. Esto se demostr6

(27) Para un resumen de “‘la era de los caudillos”, ver. G. Pendle. Una Histo-
ria de Latino América. 125-37 (1963).
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muy dramaticamente en el caso de Harbury contra Madison (28),
en el cual la Corte Suprema dejo bien en claro que cualquier liti-
gante que crefa haber sido perjudicado por una accién gubernativa
contraria a la constitucion podia plantear el tema constitucional
como parte de su demanda o defensa en un juicio ordinario ante
cualquier Corte que tuviese jurisdiccion. De esta manera, cualquier
corte, estatal o federal, de jurisdiccion general o limitada, podia
declarar inconstitucional un acto del congreso o de un Organo
legislativo estatal, o una acciéon de un Organo ejecutivo federal o
estatal. Este principio cuando se combina con el principio de de-
recho coman de stare decisis (fuerza del precedente) signiticaba
que una decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos
tendria el efecto practico dc¢ volver una accidén o Ley inconstitu-
cional invilida erga onmnes.

Un enfoque de esta naturaleza no encajaba adecuadamente ¢n
el sistema de derecho civil de Latinoamérica. Desde los tiempos
romanos hasta el siglo XVIII, el derecho civil tenia muy poca
tradicion de control judicial sobre la accidon gubernativa. El iudex
romano o juez, era una persona particular elegida sobre una base
ad-hoc para decidir un caso particular. El no tenfu que ser necesa-
riamente llamado en el futuro para decidir sobre otros casos. \No
se suponfa que poseyese ningin conocimiento especial de derecho
y asi era generalmente el caso. El s6lo debfa escuchar y sopesar la
evidencia y aplicar cicrtos principios legales tales como estaban
contenidos en una formula o grupo de instrucciones que le crun
dadas por un magistrado (29). El Corpus Juris de Justiniano que fue
el vehiculo a través del cual el derecho romano se¢ transmitio a la
Europa medieval y moderna incluye un lenguaje que a tinales del
siglo XVIII fue interpretado en el sentido de disminuir atn mis el
poder judicial. El texto sefiala “‘non exemplis sed legibus iudican-

(28) 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

+29) El papel del juez romano se explica en J. Dawson, Los Ordculos de De-
recho 100-47 (1968), y en H. Wolf, Derecho Romano: Una Introduc-
cion Historica passim (1951).
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dum est” (30), lo cual traducido y puesto en contexto significaba
lo siguiente:

“Ningiin juez o arbitro debe suponer que él tiene que
seguir las opiniones que considera equivocadas y atn
mas las decisiones de eminentes prefectos u otros nota-
bles (porque si algo no fue bien decidido no debe ex-
tenderse el error-hacia otros jueces, ya que las decisio-
nes deben ser emitidas en concordancia no con los ejem-
plos sino con la Ley), atin si las opiniones en cuestidon
son emitidas en procedimientos judiciales de las mas
eminentes prefecturas o las mas altas magistraturas de
cualquier tipo; por el contrario nosotros ordenamos
a nuestros jueces a seguir la verdad y los caminos de la
ley y la justicia.” (31)

A despecho de esta limitada concepcién de la funcion judi-
cial, a finales de la Edad Media, los jueces en la mayor parte de
Europa Occidental constitufan una clase estable y educada. En
algunas partes, especialmente en el Parlamento de Par{s, los jue-
ces del siglo XVII y XVIIH jugaron un rol significativo en el desa-
rrollo del Derecho, consultindose mutuamente y registrando sus
propias decisiones en archivos ex tra-oficiales (32). Sin embargo, los
jueces de la Francia prerevolucionaria se habian convertido en
una clase social y politica distinta conocida tanto por su defensa
del Antiguo Régimen como por su creatividad judicial. En las
palabras del historiador juridico John P. Dawson:

(30) *No por los hechos del caso sino segiin el Derecho debe realizarse el juz-
gamiento™ es la traduccidon que ofrece el Diccionario Juridico Bluct
930 (3a. edic. 1979). Sin embargo, esta traducciOn no logra expresar
ficlmente el significado de la maxima, que se hace claro por su contex-
to, como una directiva para no otorgar valor de precedente a las decisio-
nes judiciales.

(31) C.7.45.13(529 AD.).

{22) J. Dawson, supra, nota 29, 263-373.
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“inamovibles e irresponsables ejecutores de un poder
enorme e ilimitado, ellos (los jueces franceses) también
pretendian representar el interés nacional. Con su obs-
tinada defensa de una clase privilegiada —la nobleza de
la cual ellos fueron lideres— cerraron toda esperanza de
reforma moderada e hicieron inevitable que la ola revo-
lucionaria los cubriera a todos ellos haciéndolos mere-
cedores de la ira de toda la nacion”. (33)

Los lideres de la revolucién francesa comenzaron inmedia-
tamente por subyugar al érgano judicial. Los jueces fueron expre-
samente prohibidos de promulgar leyes y durante un tiempo ain
se les requeria que refirieran todas las cuestiones de interpreta-
cion legal al 6rgano legislativo. La teoria de la separacion de po-
deres de Montesquieu, una parte importante del pensamiento
francés de finales del siglo XVIII fue aplicada estrictamente con la
finalidad de prohibir a las cortes de interferir con los 6rganos le-
gislativos o ejecutivos, la maxima justiniana “non-exemplis” (34)
recibié un énfasis sin precedentes como una limitacidén sobre la
funcion judicial (35).

De esta manera el Derecho Civil ingresé al siglo XVIII con un
prejuicio profundamente antijudicial que se manifestd en un na-
mero de doctrinas importantes e interrelacionadas: las decisiones
judiciales no son una fuente de derecho; los jueces no deben asu-
mir funciones legislativas; los jueces no deben decidir los casos
siguiendo la decisién de otros jueces. Los juristas latinoamericanos
educados en la tradicion legal de la Francia post-revolucionaria
comprensiblemente adoptaron un punto de vista estrecho de la
funcion judicial (36). La revision judicial, como era practicada en

(33) 1Id., 373. Ver G. Rudé, Europa Revolucionaria 1783-1815,78-82 (1964).
(34) Ver supra nota 30, y el texto que la acompaiia.

(35) Ver J. Dawson, supra nota 29, 376, J. Merryman, La Tradicion de Dere-
cho Civil 15-19 (1969).

(36) Estos principios son una parte importante del curso de primer ano In-

32



los Estados Unidos, parecia oponerse a los dogmas centrales del De-
recho Civil. Una decisi6n judicial que declarase inconstitucional
un acto del 6rgano legislativo era una interferencia injustificada
en las prerrogativas legislativas y cuando se asociaba con el prin-
cipio angloamericano de stare decisis (precedente violaba la norma
del non-exemplis y volvia las decisiones judiciales, de una manera
efectiva, en una fuente de derecho.

El conflicto entre las tradiciones legales se ilustra en el si-
guiente ejemplo: el Art. 133 de la Constitucion Mexicana (37) es-
tablece la supremacia constitucional en un lenguaje casi idéntico al
que se halla en la cldusula de supremacia de la Constitucion de los
Estados Unidos (38). La version mexicana sefiala:

“La Constitucidon, las leyes del Congreso de la Union
que emanan de ella y todos los tratados que han sido o
sean hechos en concordancia con ella, serdn la suprema
ley de la Union. Los jueces de cada estado cumplirdn
con la mencionada constitucion, leyes y tratados... a
pesar de cualquier disposicion en contrario que se sefiale
en la constitucion, o leyes'del estado” (39).

En el caso de Marbury contra Madison (40), la Corte Suprema
de los Estados Unidos Hego a la conclusion que la cliusula de supre-
macia de la Constitucion volvia no solamente permitible sino ne-
cesario que cada corte en el pais decretara inconstitucional una ley

troduccion al Estudio del Derecho para estudiantes latinoamericanos.
Ver, e.g., E. Garcia Maynez, Introduccion al Estudio del Derecho (3a.
ed. 1982); F. Torres Lacroze & G. Martin, Manual de Introduccion al
Derecho (4a. ed.a983): M. Villoro Toranzo, Introduccion al Estudio del
Derecho (5a. ed. 1982).

(37) Art. 133 de la Const. (México).

(35) Art. VL, Constit. E.U.A.

(39) Art. 133, Const. (Mex.).

(40) 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).
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cada vez que en el curso de cualquier juicio surgiese un conflicto
entre una ley y la constitucién federal. Uno podria haber esperado
que el Art. 133 de la Constituciéon Mexicana hubiese conducido a
un ejercicio similar de revision judicial por parte de cada corte fe-
deral o estatal en ese pais. Aunque se realizaron algunas argumen-
taciones en ese sentido, la norma de México es de que el Art. 133
no confiere a las cortes ningiin poder general de revision judicial.
Un jurista mexicano contempordneo ha descrito la segunda frase
del Art. 133 como “‘obscura e ilogica. . . fuera de lugar en nuestro
sistema”. (41) Dado el hecho de que el sistema legal de México
estd enraizado en el Derecho Civil, esta conclusidon no es sorpren-
dente.

A muchos les parecié que las repablicas latinoamericanas es-
taban en un dilema constitucional del cual s6lo podrian liberarse
o renunciando a la vigencia de las garantias constitucionales o so-
cavando los fundamentos de Derecho Civil de sus sistemas legales.
Pero el dilema no hizo que los latinoamericanos abandonen su
experimento con la constitucion de los Estados Unidos ni tampoco
los condujo a repudiar su herencia de Derecho Civil.

IV. Las soluciones latinoamericanas
A. El amparo mexicano

La manera por la cual México resolvio el dilema es interesante
e instructiva. Después de un afio del Gobierno mondrquico de
Agustin de Iturbide, en 1824 México adoptd una Constitucion re-
publicana estructurada bajo el modelo de la de los Estados Unidos.
La Constitucidn establecfa una republica federal con un gobierno
nacional conformado por 3 oOrganos, con un congreso nuacional
bicameral compuesto de un Senado, en el cual cada estado estaba
igualmente representado, y una cdmara cuya conformacion estaba
basada en. términos del niimero de poblacion. El Presidente era
elegido por un Colegio Electoral, tal como era el caso de los Esta-

(41) J. Padilla, Sinopsis del Amparo 58 (1985) (citando al Dr. Felipe Tena
Ramirez).
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dos Unidos antes de la adopcion de la 12va. Enmienda (42), y el
candidato con la segunda mayor votacion se convertia en el Vice-
Presidente.

Escarmentado por las dictaduras y el desorden de los prime-
ros afios, México experimentd con una variedad de instituciones
y procedimientos disefiados para poner en vigencia las garantias
constitucionales. La Constitucion Mexicana dio a su Corte Supre-
ma jurisdiccion sobre los casos de violacion de la constitucion, en
concordancia con procedimientos que debian ser establecidos por
reglamento; sin embargo, ya que ninglin reglamento de procedi-
mientos fue promulgado, la Corte Suprema no ejercio jurisdiccion
sobre cuestiones constitucionales (43). La constitucion también dio
al congreso un poder exclusivo para decidir cuestiones de interpre-
tacion constitucional y aunque el congreso utiliz6 este poder para
invalidar algunos reglamentos o estatutos, ningin control fue ejerci-
do sobre el gobierno nacional (44). En 1836, México adopto una
nueva constitucion que establecid un cuarto 6rgano de gobierno lla-
mado el “Supremo Poder Conservador”, una comisién cuyo deber
era salvaguardar la constitucion. Se le otorgd poderes para anular
actos del organo ejecutivo, legislativo o judicial que fuesen contra-
rios a la constitucion. El Supremo Poder Conservador actué sélo
en 4 ocasiones, ninguna de las cuales involucraba asuntos consti-
tucionales. Después de 5 afios, fue abolido (45). Sin embargo, con-
tinué la bisqueda de un medio factible de poner en vigencia la
constitucion.

(42) Const. E.U., enmienda XII dispone que el Presidente y el Vice Presiden-
te sean elegidos de manera separada.

(43) Art. 137 de la Const. de 1824 (Méx.).

(44) Id. arts, 164, 165. Para informacion concerniente a la invalidaciondela
legislacion estatal por parte del Congreso Nacional, ver II Legislacion
Mexicana 89-223 (M. Dublan & J. Lozano eds. 1876).

(45) Las facultades del Supremo Poder Conservador fueron enumeradas en
el art. 12 de la Segunda Ley Constitucional de 1836.
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En 1837, el libro “‘Democracia en América’ de Tocqueville
(46) llegd a México, y fue leido con enorme interés. Su descripcion
de la revision judicial como era practicada en los Estados Unidos
atrajo a muchos juristas mexicanos (47). Uno de ellos, Manuel Cres-
cencto Rejon, redactd una disposiciéon constitucional para su esta-
do natal, Yucatdn, la cual otorgaba a los jueces el poder de prote-
ger a todas las personas en el disfrute de sus derechos constitucio-
nales y legales (48). En 1847, esta idea fue incorporada a la consti-
tucion nacional (49) y hasido una importante parte del constitucio-
nalismo mexicano desde entonces. El procedimiento por el cual se
extiende la proteccion judicial se llama Amparo, que significa pro-
teccion. El Amparo es un procedimiento federal que puede ser
accionado por cualquier persona que cree que sus derechos cons-
titucionales estdn siendo violados por un funcionario pablico, aun
cuando el funcionario esté actuando dentro del dmbito de autori-
dad que le fue conferido por la ley o un reglamento. Si el juez,
después de una audiencia, determina que el derecho constitucio-
nal del accionante estd siendo violado, é1 ordena al funcionario o
a sus superiores el cese de la violacion y 1a adopcién de las medidas
que sean necesarias para devolver al ciudadano el pleno disfrute del
derecho en cuestion (50). El Amparo combina los principios de
una constitucion rigida y de revisién judicial, derivados de los Es-
tados Unidos, con las limitaciones sobre el poder judicial carac-
teristicas del Derecho Civil. Esta combinacidon o adaptacidén se

(46) A De Tocqueville, supra nota 20. Ver supra el texto que acompana a las
notas 20-21.

(47) Ver Fix Zamudio, Una Breve Introduccién al Recurso de Amparo Me-
xicano, 9 CAL. W, INT’ L.L.J. 306, 309 (1979).

(48) En el tiempo que aprobd el amparo redactado por Rejéon, Yucatén se
habia separado de México. Luego de algunos meses, la secesion conclu-
yb y el estado reasumid su lugar en la Uni6n.

(49) Acta de Reformas, art. 25 (1847) (reformando la Constituciéon de 1824);
Const. de 1857, arts. 101, 102 (Méx.); art. 107 de Const. (Méx.).

(50) Para un estudio excelente del origen y desarrollo del Amparo y de sus
aspectos procesales contemporaneos, véase Fix Zamudio, supra nota 47,
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hace a través de la que ha sido llamada ‘““la férmula Otero™ por
Mariano Otero, el abogado que redact6 la Enmienda constitucional
de 1847, la que garantizaba y definfa el Amparo en los siguientes
términos:

“Las Cortes Federales protegeran a cualquier habitante
de la repablica en el ejercicio y conservacidon de aquellos
derechos que le son otorgados por esta constitucion y
por las leyes promulgadas de acuerdo con ella, contra
ataques por parte de los poderes ejecutivos y legislativos
de los gobiernos federales o estatales, limitindose a otor-
gar la proteccion en el caso especifico en litigio y sin ha-
cer ninguna declaracién general concerniente a la ley o
reglamentacion que motivé la violacién.” (51)

La Constitucion actual de México garantiza y limita el Ampa-
ro en términos similares (52). De esta manera, el Amparo faculta a
las Cortes a poner en vigencia la constitucion protegiendo los dere-
chos individuales en casos particulares, pero evita que las cortes
uscn este poder para legislar para toda la nacion. Hoy dia, el Am-
paro es el recurso procesal mds importante del sistema mexicano
y ha servido como modelo para muchos otros paises latinoameri-
canos. (53)

B. La Revision Judicial Argentina

Durante los afios de gobierno de Rosas (1829-1852), Argenti-

(311} Acta de Reformas, art. 25 (1847) (reformando la Const. de 1824).

(32) La actual constitucion de México fue promulgada en 1917. La formula
Otero esta incorporada en el art. 107 que sefiala en su parte pertinente:
“El juzgamiento (en el Amparo) siempre ha de ser tal que afecte sblo a
individuos particulares, estando limitado a otorgarlos compensacién y
proteccibn en el caso particular al que se refiere la queja, sin realizar
ninguna declaracion general referente a la ley sobre la que se basa la
queja’”. Const, art. 107 (Méx.).

(33) Ver Rosenn, Revision Judicial en Latino Ameérica, 35 Ohio St., L.J. 785
(1974) para una discusidon sobre el uso del Amparo en Latinoameérica.
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na se mantuvo unida mediante una serie de tratados entre sus va-
rias provincias (54) y mediante el poder de la dictadura. Después
del derrocamiento de Rosas en 1852, un Congreso Constituyente
fue convocado en la ciudad de Santa Fe (55). Los delegados csta-
ban fuertemente influenciados por Juan Bautista Alberdi, un posi-
tivista declarado y admirador de la Constitucion de los Estados
Unidos quien habia huido de la represion del Régimen de Rosas y
estaba viviendo en Chile. Es dificil no exagerar la influencia del
pensamiento de Alberdi sobre los constituyentes reunidos en Santa
Fe. Alberdi vefa fuertes similitudes entre la Argentina de 1852 y
los Estados Unidos de 1787. El vio en la constitucion de los Estu-
dos Unidos y en las constituciones de varios estados (particular-
mente las de California y Massachusetts) guias Gtiles hacia la uni-
dad, la libertad y el progeso (56).

Cuando Rosas cay0, Alberdi redactd un anteproyecto cons-
titucional llamado *‘Bases y Puntos de partida para la organizacion
politica de la Republica Argentina” (57). La constitucion redac-
tada por el congreso constituyente, que entr6 en vigencia en 1853,
es tan semejante a la constitucion de los Estados Unidos que los
juristas argentinos debatieron seriamente si es que el pais no habia
adoptado, por consecuencia, la jurisprudencia constitucional de la
Corte Suprema de los Estados Unidos (58). Si bien la respuesta a
esta pregunta, estrictamente es ‘“‘no”’, muy pronto se hizo evidente

(57) 1d.
(58) Véase Linares Quintana, Comparacion de la Base Constitucional de los

Sistemas Politicos de los Estados Unidos y de Argentina, 97 U. Pa.
L. Rev, 641 (1949).

(54) Estos acuerdos estan descritos en H. Zarini, Historia e Instituciones en
la Argentina 115-37 (1981). Documentos de caracter constitucional an-
teriores a Rosas son analizados en C. Colautti, Proyectos Constituciona-
les Patrios 1811-1826 (1983).

(55) C. Colautti, Antecedentes de la Constitucion Argentina 33 (sin fecha).

(56) J.B. Alberdi, supra nota, 5, passim.
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que la influencia de las ideas constitucionales norteamericanas iban
mi3s alla de similitudes textuales.

En 1888, la Corte Suprema Argentina declar6 inconstitucio-
nal una ley del congreso nacional (59), en una opinion que hacia
recordar el caso de Marbury contra Madison (60), la Corte Sefial6:

“Es elemental en nuestro sistema constitucional que las
cortes tengan el poder y el deber, en casos llevados ante
ellas para su decisidon, de examinar las leyes comparan-
dolas con el texto de la constitucidn para verificar si es
que ellas estin o no en conformidad con esta filtima, y
para evitar su aplicacion si es que estdn en oposicioén a
ella’ (61).

A pesar de varios golpes, periodos intermitentes de gobierno
militar y el ocasional servilismo de los jueces ante los gobernantes
autoritarios, el principio de Revision Judicial ha sobrevivido como .
una parte integral de la jurisprudencia argentina (62). En 1966,
cuando el gobierno militar del pais promulgd un Decreto Ley que
pretendia privar a las cortes del poder de declarar inconstitucional
los decretos, las leyes u ordenanzas en procedimientos sumarios,
la Corte Suprema Argentina declard inconstitucional al mismo De-
creto Ley. La corte dijo en parte pertinente:

“Cualquiera que sea el procedimiento a través del cual
un asunto justiciable es presentado para decision judi-
cial, nadie puede sustraerse de la esfera de accion del
poder judicial en su inalienable prerrogativa y obliga-

(59) Municipalidad de la Capital contra Elortondo, 33 Fallos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion (Fallos) 162 (1888).

(60) 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).
(61) Elortondo, 33 Fallos, 184,

(62) Para una discusion del caso, ver H. Quiroga Lavié, Derecho Constitu-
cional 478 (1984).
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cion —emanada directamente de la Cliausula de Supre-
macia de la Constitucion Nacional— de respeto a la Ley
Fundamental y en particular las garantias personales re-
conocidas en su primera parte. (no debe ser olvidado)
que ¢l Art. 100 (de la Constitucibn) expresamente pro-
vee que la Corte Suprema y las Cortes de Primera Ins-
tancia de la nacidn tienen jurisdiccion y deciden todos
los casos concernientes a materias regidas por la Consti-
tuciéon, . .”

“Consecuentemente no hay ningiin obstaculo en el pre-
sente caso. . . para que este tribunal examine y resuelva
en forma definitiva sobre si la decision administrativa
basada en el Decreto 280/64 es contrario al espiritu y al
texto de la constitucion nacional. . .”” (63).

Un experto contemporaneo de derecho constitucional argen-
tino, el Dr. Miguel Angel Ekmekdjian, explica la revision judicial
en su pafs en términos que revelan tanto la influencia de los Esta-
dos Unidos como los fundamentos de Derecho Civil de la Ley Ar-
gentina:

“Es .adecuado notar que el control de constitucionalidad
es un principio necesario que sigue al otro elemento
esencial del imperio de la ley, es decir la supremacia de
la constitucién. En efecto, si nosotros aceptamos que la
constitucion es la base principal del orden juridico del
estado. . . es obvio que debemos adherirnos a la conclu-
sion expuesta por Marshall en el famoso caso de “‘Mar-
bury contra Madison” en el sentido de que las otras nor-
mas del orden juridico del Estado deben ajustarse a la
Constitucion en su forma y en su contenido, ya que si
fuese de otra forma, ellas no serian normas vilidas. Este
axioma encaja en la famosa descripcion de Kelsen del

(63) Outbén, 267 Fallos 215 (1967) (traduccion de K. Karst & K. Rosenn, su-
pra nota 7, 180),
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orden juridico del estado como sintetizado en una pird-
mide (de la jerarquia de leves)” (64).

C. Habeas Corpus

Una institucion de derecho consuetudinario que ha encajado
facilmente en los sistemas constitucionales de Latinoamérica es el
recurso de Habeas Corpus. El primer pais Latinoamericano en
adoptar dicho recurso fue el Imperio del Brasil, el cual en esa épo-
ca estaba mas influenciado por el ejemplo de la monarquia consti-
tucional britdnica que por los Estados Unidos (65). En México el
atractivo del Habeas Corpus se debid principalmente a la experien-
cia constitucional de los Estados Unidos. México no adopto el
Habeas Corpus, sino mds bien lo usé como un modelo para disefiar
su recurso de Amparo (66), el cual es considerablemente mas amplio
que el Habeas Corpus. Impresionados por los ejemplos de los Esta-
dos Unidos y de México, la mayoria de los restantes paises latinoa-
mericanos adoptaron tanto el Habeas Corpus como el Amparo: el
primero para proteger contra interferencias gubernativas ilegales
contra la libertad fisica y el segundo para proteger todos los dere-
chos individuales no protegidos por el Habeas Corpus (67). Que el
Amparo haya sido establecido en la Argentina no por una disposi-
ciébn constitucional expresa ni por ley sino por la decision de la
Corte Suprema Argentina es un indicador del punto de vista rela-
tivamente amplio de la Argentina respecto al poder judicial (68).

64. M. Ekmekdjian, Temas Constitucionales 289 (1987).
(65) P. Jacques, supra nota 11, 428-29,

(66) Fix Zamudio, Influencia del Derecho Angioamericano en la Proteccidon
Procesal de los Derechos Humanos en América Latina, reimpreso en
H. Commager, G. Doeker, E. Fraenkel, F. Hermes, W. Harvard & T.
Maunz, Festschrift fiir Karl Lowenstein 492-96 (1971) (de aqui en ade-
lante H. Commager). Para una discusion del Amparo mexicano, ver su-
pra texto que acompaia a las notas 43-53.

(67) H. Commager, supra nota 66, 491-97. Ver Roseen, supra nota 53, 796-
804.

68. El Amparo fue establecido mediante un fallo de cuatro contra uno de la
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D. El Mandato de Seguridad Brasilerio

Brasil abolié la monarquia en 1889 y dos afios mas tarde
adoptd una constituciéon republicana la cual fue disefiada bajo el
modelo de la Constitucion de los Estados Unidos, tanto estructu-
ralmente como en lo referente a materias de los derechos huma-
nos (69). Para poner en vigencia las declaraciones de derechos cons-
titucionales, los brasilefios ampliaron el Habeas Corpus por decisio-
nes legislativas y judiciales. Hacia 1920, el Habeas Corpus protegia
todos los derechos garantizados constitucionalmente en forma cla-
ra y segura (70). Muchas personas vieron este amplio uso del Habeas
Corpus como un abuso del gran recurso (71) y como parte de la re-
forma constitucional de 1926, el Habeas Corpus fue limitado ala
proteccion de la libertad del movimiento (72). Puesto que los jue-
ces de derecho civil no poseen los poderes de equidad disfrutado
por los jueces de derecho anglosajon, esta limitacion del Habeas
Corpus dejo a Brasil sin un medio efectivo de proteger aquellos de-
rechos constitucionales que no inclufan libertad de movimiento.
Para llenar este vacio en 1934, Brasil establecidé un nuevo remedio
procesal, el Mandato de Seguridad, un procedimiento sumario para
proteger los derechos claros y seguros, no protegidos por el Ha-

Corte Suprema Argentina en Siri, 239 Fallos 459 (1957) y ha sido defi-
nido en una serie de casos subsiguientes, el mas importante de los cuales
es el de Samuel Kot, S.R.L., 241 Fallos 291 (1958). Ambos casos estan
traducidos en K. Karst & K. Rosenn, supra nota 7, 161-65. Desde 1966,
el Amparo ha sido regulado en alguna medida por la ley. Para una discu-
sion del Habeas Corpus y del Amparo en Argentina, ver H. Quiroga La-
vié, supra nota 62, 516-50.

(69) A. Arinos De Melo Franco, Derecho Constitucional 108-10, 122-24 (3a.
ed. 1987).

(70) P. Jacques, supra nota 11, 429-30.

(71) Blackstone llama al habeas corpus ‘el gran y eficaz recurso, en todo ti-
po de confinamiento ilegal’’. 3 W. Blackstone, Comentarios 131.

(72) P. Jacques, supra nota 11, 429-30.
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beas Corpus (73). La Declaracion de Derechos y las decisiones de
la Corte Suprema de los Estados Unidos son frecuentemente usa-
das como gufas para interpretar las garantias constitucionales bra-
silefias, tanto en casos de Habeas Corpus como en casos de manda-
tos de seguridad (74). A veces esto provoca vivos debates en el Tri-
bunal Federal Supremo del Brasil sobre la relevancia de la expe-
riencia constitucional nortcamericana:

(74)

Ministro Pedro Chdvez: (replicando a un colega que
acababa de citar el caso de Sweezy contra New Hamp-
shire). . . me apena siempre escuchar a su Excelencia
invocar a la cultura americana la cual es absolutamente
distinta a nuestra cultura, nuestros usos y costumbres.

Ministro Victor Nufies: . . . si yo invoco el ejemplo de
un pais mdis desarrollado es porque nos sirve de mode-
lo. ..

Ministro Hermes Lima: ;Permitird la diferencia cultural
a una persona ser afectada en los Estados Unidos por la
falta de libertad y no permitird a una persona sentir lo
mismo en Brasil? jAutorizard la diferencia cultural la
falta de libertad en Brasil? (75).

(73) La Constitucién de 1934 disponfa que el mandato de seguridad prote-

gia cualquier derecho ‘cierto e indiscutible”. Constitucidbn Federal
(C.}F.) de 1934, art. 113, numeral 33 (Bras.). La actual constitucion se-
fnala que el mandato de seguridad protege derechos que sean ‘‘claros y
ciertos™. C.F. art. 153, parag. 21 (Bras.). El significado de estas formu-
laciones distintas se discute en Tourinho, Direito liquido e certo, expre-
ssao atécnica. Forum 1984: Revista del Instituto de Abogados de Bahia
25-37 (nimero especial).

Ver, e.g., Vieira Netto, H.C., No. 45.232, 44 Revista Trimestral de Ju-
risprudencia (R, T.J.) 322 (Bras. 1968) (opinion del Ministro Cavalcan-
ti); Sérgio Cidade de Rezende, H.C., No. 40.910, 5 Os Grandes Julga-
mentos do Supremo Tribunal Federal 7 (Bras. 1964) (opiniones de los
Ministros Lins y Nupes).

Sérgio Cidade de Rezende, H.C., No. 40.910, 5 Os Grandes Julgamentos
do Supremo Tribunal Federal 7 (Bras. 1964) (cita omitida) (respuesta
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La relevancia y utilidad de los precedentes de los Estados
Unidos en cualquier sistema legal de Latinoamérica puede ser de-
terminado solamente por cada pais a la luz de sus propias institu-
ciones y tradiciones. Pero el debate mismo es una amplia prueba
de que las ideas constitucionales norteamericanas tienen un enor-
me y obvio atractivo.

E. La accion de Inconstitucionalidad de Costa Rica

Una de las fusiones mds interesantes de diversas transiciones
jurisprudenciales ha ocurrido en Costa Rica. Al igual que la mayo-
ria de sus vecinos Costa Rica ha adoptado tanto el Habeas Corpus
como el Amparo (76). En la tradicion de Derecho Civil y del Am-
paro Mexicano, ni el amparo ni el habeas corpus costarricenses se
pueden oponer contra los actos legislativos (77). Cuando un acto
oficial estd autorizado por ley o reglamento. no corresponde nin-
guna compensacion por algiin perjuicio ocasionado atin cuando pa-
rezca que dicha ley o reglamento autoritativo podria estar violan-
do la Constitucion (78).

Las constituciones de Costa Rica han sido fuertemente in-
fluenciadas por la Constitucion Argentina de 1853 y durantc un
tiempo Costa Rica ensay0 con una revision judicial difusa, es decir

ministerial a un colega que habia citado el caso Sweezy vs. New Hamp-
shire, 354 U.S. 234 (1957).

(76) Tanto el habeas corpus como el amparo estdn garantizados por el art.
48 de la Constitucion de Costa Rica. art. 48, Const. (Costa Rica).

(77) La enumeracion de factores a ser considerados por la Corte en los casos
de habeas corpus impide el cuestionamiento de la constitucionalidad de
la legislacion en un procedimiento de habeas corpus. Véase Ley de Ha-
beas Corpus (No. 35 de 23 de Nov. de 1932) art. 9. '] articulo 3 (a) de
la Ley de Amparo dispone expresamente que éste no procede contra
disposiciones legislativas. Ley de Amparo (No. 1161 del 2 de Junio de
1950) art. 3 (a).

(78) Véase R. Hernandez. Las Libertades Pablicas en Costa Rica 63-76
(1980).
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que cualquier corte tenia la facultad de declarar inconstitucionales
los actos legislativos. Sin embargo, debido a que la ley costarricen-
se no otorgaba a las resoluciones judiciales ningin valor de prece-
dente, los fallos de las cortes carecian tanto de uniformidad como
de permanencia y por tanto los resultados fueron considerados
muy insatisfactorios (79).

La solucion costarricense no fue adoptar un régimen de pre-
cedentes sino més bien limitar el poder de revision judicial de la le-
gislacion a una sola corte, la Corte Suprema, y a un solo recurso, la
accion de inconstitucionalidad.

Esta accion puede ser planteada s6lo por una persona que ya
es parte en una demanda que involucra una ley cuya constituciona-
lidad es puesta en tela de juicio. El litigante entabla una demanda
de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema, identificando el
pleito pendiente, la ley supuestamente inconstitucional y la dispo-
sicion constitucional que se alega esta siendo violada. La Corte or-
dena en el acto la suspension de todo procedimiento en la deman-
da principal y en todos los otros casos pendientes en todo el pais
que involucren a la cuestionada ley.

El demandante y el Ministerio Pablico presentan sus alegatos
por escrito y se invita a las partes de los otros casos suspendidos a
hacer lo mismo. La Corte resuelve el asunto en base a los escritos,
sin informes orales y si los dos tercios de los miembros de la Corte
votan por que se declare inconstitucional la ley, ésta no puede apli-
carse en ningan caso pendiente en ese momento o que se haya ini-
ciado después de dicha resolucién (80).

El efecto erga omnes del fallo de la Corte Suprema de Costa

(79) Entrevista con Ulises Odio Santos, Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, en San José de Costa Rica (Junio 20, 1984).

(80) La facultad de la Corte Suprema de declarar inconstitucionales a las le-
yes y a los decretos del Ejecutivo, provienen del art. 10 de la Constitu-
cion de Costa Rica. El procedimiento estd prescrito en los arts. 962-
969 del Codigo de Procedimientos Civiles.
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Rica no proviene de ninguna teoria general del precedente obliga-
torio sino de una concesidén constitucional expresa que otorga un
poder especial (y limitado) a esa corte:

Las disposiciones del poder legislativo o del poder ejecu-
tivo que sean contrarias a la constitucion serdn absoluta-
mente nulas. . .

La Corte Suprema con el voto de no menos de 2 tercios
de todos sus miembros tiene el poder de declarar la in-
constitucionalidad de las disposiciones del poder legisla-
tivo y los decretos del poder ejecutivo (81).

La Accién de Inconstitucionalidad es una interesante mezcla
de las influencias del Derecho Civil y del Derecho Anglosajon. En
el siglo XX un cierto niimero de paises europeos de tradicién de
derecho civil, viendo la necesidad de poner en vigencia sus consti-
tuciones establecieron un sistema de revision judicial centralizado,
dando a una sola corte (generalmente llamada “La Corte Constitu-
cional™) el poder exclusivo de decidir la constitucionalidad. (Esta
forma centralizada de revisidén judicial es frecuentemente llamada
el “sistema austriaco” porque se originé en la Constituciéon Austria-
ca de 1920) (82). La revision judicial centralizada implicaba menos
un alejamiento de las nociones de derecho civil de la funciéon judi-
cial que lo que implicaba el difuso sistema de revision judicial desa-
rrollado en los Estados Unidos. Por esta razo6n el sistema austriaco
atrajo a aquellos que veian mérito en la revisidon judicial pero que
no creian que debia ser un atributo general del poder judicial. Para
aislar atin mas la revision judicial de una adjudicacién ordinaria. la
mayorfa de los sistemas centralizados requieren o permiten la revi-
sibn de legislacion en forma abstracta, generalmente dentro de un
cierto periodo de tiempo, después de que la ley o reglamento en
cuestion ha sido promulgado. De esta manera, la mayor parte de la

(81) Art. 10, Constitucidon (Costa Rica).

(82) Ver M. Cappelletti, La Revision Judicial en el Mundo Contemporaneo,
71-72 (1971).
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revision judicial europea contemporinea estd separada del grueso
de los litigios comunes (83).

La Accién de Inconstitucionalidad de Costa Rica combina la
practica de derecho civil de revision judicial concentrada con el re-
querimiento tradicional de derecho anglosajon de que debe existir
un caso o controversia real. En las palabras de un prominente ju-
rista costarricense:

“El control de la constitucionalidad de las leyes se ejerce
s6lo por medio de la asi llamada “ruta incidental” Ia
cual fue copiada del sistema argentino que a su vez fue
tomada del sistema norteamericano. Esto significa que
siempre debe haber un pleito pendiente en espera de re-
solucion para que una de las partes pueda plantear una
queja de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema. La
Corte Suprema misma en numerosas ocasiones ha soste-
nido que no puede hacer declaraciones en forma abstrac-
ta porque la existencia de un caso judicial concreto pen-
diente de resolucion es necesario para que la corte pueda
gjercer tal control” (84). *

CONCLUSION

St bien los ejemplos precedentes no pretenden brindar un re-
cuento total de la influencia de la Constitucion de los Estados Uni-
dos sobre el desarrollo de las instituciones legales de Latinoaméri-
ca, ellos ilustran la naturaleza y el grado de su influencia. México,
Argentina, Brasil y Costa Rica, todos extraen ideas constituciona-

(83) En recientes décadas, algunos paises europeos (tales como Alemania
Federal) han establecido procedimientos para la adjudicacion constitu-
cional “incidental’ (es decir, en conexidbn con un litigio en un caso con-
creto) asi como, “principal” (es decir, en una demanda planteada exclu-
sivamente para evaluar la constitucionalidad de una ley). Ver Id., 72-79.

(84) R. Hernandez, El Control de la Constitucionalidad de las Leyes 101
(1978).
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les derivadas de los Estados Unidos y aplican esas ideas, de una ma-
nera mesurada, a sus respectivos sistemas de derecho civil. Estos
pafses latinoamericanos aplican ideas constitucionales de diversas
maneras, cada uno concerniente a sus tradiciones nacionales distin-
tivas; pero la fuerza motivadora en cada caso es el deseo de limitar
el poder y asegurar la libertad. A través de este proceso de présta-
mo selectivo, los juristas latinoamericanos han ampliado y enrique-
cido la Constitucidn de los Estados Unidos, demostrando, con ¢l
transcurrir de los afios, la aplicabilidad y adaptabilidad de sus prin-
cipios a pueblos de diferentes culturas e historias. De esta manera,
ellos han convertido la Constitucion de los Estados Unidos en par-
te del patrimonio comUn de todas las Américas.



CONSTITUCION PARA UN BRASIL NUEVO
Dalmo A. Dallari*
CONSTITUCION PARA UNA DEMOCRACIA

El golpe de Estado, producto de la alianza del poder militar
con el poder econdmico, destituyo al Presidente Constitucional del
Brasil, Joao Boulart el 1° de abril de 1964. El Presidente era favo-
rable a la realizacion de reformas sociales y esto fue presentado al
pueblo como una tentativa de implementacion del comunismo,
con la consiguiente confiscacidon de propiedades, el cierre de igle-
sias y la destruccion de la familia.

Comenzd entonces un periodo dictatorial militar, que definid
el desenvolvimiento econdmico y la seguridad como prioritarios.
En consecuencia, el pafs vivid un ambiente de violencia y corrup-
cion, que dejaron una herencia tremenda, pues el Brasil tiene hoy
dia la mayor deuda externa del mundo, afronta una inflacién de
mds del 100« al mes y muestra enormes desniveles regionales y so-
ciales, que son factores de la injusticia e inseguridad.

Después de varios gobiernos militares, que fueron perdiendo
fuerza por causa de sus fracasos y sus vicios, el Brasil retomé el
camino de la democracia en 1985, con el fin del gobierno del Glti-
mo general. La transiciéon fue pacifica y tuvo inicio, formalmente,
cuando el Congreso Nacional eligio al civil Tancredo Neves para la
Presidencia de la Republica, con el consentimiento de los militares.

Entre tanto, el Presidente elegido por el Congreso estaba gra-
vemente enfermo y fallecié antes de asumir el cargo. La Presiden-

* Profesor y Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sao Paulo.
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cia fue entregada, entonces, al Vice-Presidente José Sarney, que
habia sido lider del gobierno militar en el Parlamento y que s6lo
habia sido escogido para la vice-presidencia en la conviccion de
que desde esa posicion él no ejerceria presion, al mismo tiempo
que su persona facilitaba los entendimientos con los militares.

Cumplidos los acuerdos celebrados por Tancredo Neves con
los lideres partidarios, el Presidente José Sarney convocé a una
Asamblea Constituyente. Todavia pesaban muchas restricciones
al ejercicio pleno de la vida democrética, pues la legislacion electo-
ral y partidaria vigente era la heredada del régimen militar y predo-
minaban lideres politicos cortoplacistas y oportunistas, formados
en la prictica politica del régimen autoritario.

A pesar de eso, el pueblo brasilero esperaba mucho de la Cons-
tituyente. Numerosas organizaciones populares, que con las mis
diversas finalidades entregaron propuestas, procuraron ejercer in-
fluencia sobre los miembros de la Asamblea Nacional Constituyen-
te. Esa movilizacidén popular permitié que la Constitucion brasile-
fia de 1988 reflejase mejor los variados intereses de la poblacién
que cualquiera de las anteriores constituciones brasilefias. Asi, se
dio un paso importante en el sentido de crear una democracia en
Brasil.

LAS BUENAS IMPERFECCIONES DE LA CONSTITUCION

La nueva Constitucion del Brasil ha sido criticada, especial-
mente por los que todavia estin presos en una vision conservado-
ra y formalista del Derecho, por ser muy larga (245 articulos del
Cuerpo Principal y mds de 70 articulos de Disposiciones Transito-
rias). Se critica también el hecho de que sus dispositivos sean muy
minuciosos, la existencia de imperfecciones del lenguaje y asimis-
mo contradicciones en los dispositivos constitucionales.

En primer lugar, la critica a la extension de la Constitucion es
casi siempre equivocada, pues toma por fundamento la afirmaciéon
de que la Constitucion de los Estados Unidos tiene apenas 7 ar-
ticulos. Viene al caso recordar la ensefianza de Edward S. Corwin,
uno de los dos mayores nombres del Derecho Constitucional ame-
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ricano: “La Constitucion de los Estados Unidos en su sentido ma-
terial incluye un vasto volumen de ‘decisiones judiciales’, particu-
larmente decisiones de la Suprema Corte Nacional, que —bajo la
presidén de intereses privados la mayoria de las veces— se encarga
de definir ciertos términos de la constitucidon formal’ (American
Constitutional History, page 99).

En realidad, porla amplitud del control publico sobre las acti-
vidades privadas en nuestra época es meritable que las Constitucio-
nes sean extensas. Esto estd reforzado mds atin por la intensa parti-
cipacion del Estado en la vida social, haciendo necesaria su preci-
sion constitucional para evitar 1a intervencion arbitraria.

Ademads de eso, es tradicional en la doctrina juridica brasile-
fia, acogida por los Tribunales, la afirmaciéon de que las normas
constitucionales genéricas. . . son apenas ‘‘programdticas”, debien-
do ser tratadas como anuncios de intencidon y no como reglas juri-
dicas. Por ese motivo era indispensable la afirmacion de los dere-
chos con bastante precision y minuciosidad, para que no se pueda
negar su caracter de reglas juridicas.

Otro aspecto que debe ser recordado, es que la Constitucion
de 1988 fue resultado de multiples influencias ejercidas por gru-
pos sociales organizados que presentaban intereses diversos. mu-
chas veces opuestos entre si. Entre las asociaciones que hicieron
“lobby” en la Constituyente se encuentran la de los empresarios
y los grandes propietarios de tierras, pero también las de los obre-
ros y los trabajadores rurales sin tierra, as{ como también las de las
mujeres, de los Magistrados, de los nativos, de los pobladores, de
los ecologistas, de los jubilados y muchas otras. Esto contribuyd
para la introducciéon de un espiritu democratizante en la Consti-
tucidén, pero como era inevitable, perjudicd una coherencia de con-
tenido y su perfeccion formal.

LINEAS BASICAS DE LA CONSTITUCION
En sus lineas fundamentales la Constitucion brasilera de 1988

presenta pocas innovaciones, figuran variaciones en torno a puntos
centrales que ya estaban presentes en las constituciones anteriores.
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La principal innovacidén pone énfasis en los derechos huma-
nos y sus garantias. En lugar de un cap{tulo sobre “Derechos y Ga-
rantias Individuales”, con normas genéricas y colocado al final de
la Constitucién, ahora los derechos fundamentales aparecen al ini-
cio, con los dispositivos programdticos. La orientacién adoptada
para esa parte fue claramente influenciada por la Constitucion de
Portugal, que a su vez siguid la influencia del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos y del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, los llamados “Pactos de Derechos Humanos”, apro-
bados por la ONU en 1966.

De otro lado, pueden ser anotadas las siguientes caracteristi-
cas:

— Estado Federal El Brasil adopt6 el federalismo en 1891
por influencia de la Constitucion de los Estados Unidos de Améri-
.ca, después de abolida la monarquia y proclamada la reptiblica en
1889. En el afio 1891 fue aprobada la primera Contitucién repu-
blicana que consagraba también el federalismo, ésta se mantuvo en
todas las demdas constituciones brasilefias, como son las de 1934,
1937, 1946, 1967 y 1969 (ésta fue impuesta por un triunvirato
militar y llamada oficialmente, con evidente impropiedad, de “En-
mienda Constitucional No. 1™).

— Democracia representativa y semidirecta. Fueron manteni-
dos los mecanismos tradicionales, de la democracia representativa,
para elegir a los miembros de las Camaras Legislativas y los Jefes
del Ejecutivo. Conjuntamente a eso, sin embargo, la Constitucidon
declar6 que el poder emana del pueblo y serd ejercido ‘“‘por medio
de representantes elegidos o directamente®’. Y previdé la utilizacién
de la iniciativa popular, vinculada a las enmiendas constitucionales
y a proyectos de ley, asf como del plebiscito y del referendum, co-
mo formas de participaciéon popular.

— Separacion de poderes. La Constitucion adoptd el modelo
clasico de la separacion de poderes, con el Legislativo, el Ejecutivo
y Judicial independientes y armonicos en sus relaciones reciprocas.
La novedad en este caso estd en el fortalecimiento del Legislativo
y del Judicial, procurdndose reducir la supremacia del Ejecutivo,
que es tradicional en el Brasil. No obstante esto, el Poder Ejecu-
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tivo permanece muy fuerte y sblo la prictica de la Constituciéon
podrd demostrar cuanto se avanza en el sentido del equilibrio de
los Poderes. :

— Republica Presidencial. Desde la proclamacion de la repa-
blica, en 1889, el Brasil ha mantenido una forma republicana pre-
sidencial, inspirada en el modelo norteamericano, las excepciones
fueron algunos periodos de dictadura y un breve intervalo que
dur6 del 2 de setiembre de 1961 al 23 de enero de 1963, durante
el cual se instaurd una enmienda constitucional consagrando el
parlamentarismo.

El régimen parlamentario fue adoptado cuando los militares
no admitieron que el vicepresidente de la Reptblica, Jodo Goulart,
asumiese la presidencia, sustituyendo al presidente renunciante
Janio Quadros. Después de la realizaciéon de un plebiscito que fue
favorable al retorno de la forma anterior, otra enmienda constitu-
cional, de 23 de enero, restableci6 el presidencialismo. Pero Gou-
lart fue depuesto por un golpe militar desencadenado el 31 de
marzo de 1964, instaurindose luego una dictadura y nuevamente
el presidencialismo.

— Congreso Bicameral El Brasil ya mantenia un parlamento
bicameral durante el periodo mondrquico, iniciado con la Consti-
tucion de 1824, que consolid6é la independencia conquistada en
1822 y culminada en 1889 con la proclamacion de la republica.

Pero la primera Constitucidon republicana de 1891, adopt6 el
bicameralismo del modelo norteamericano, con un Senado elegido,
representando a los Estados de la Federacion y una Camara de
Diputados representando al pueblo. En cada Estado se reproduce
el sistema tripartito de Poderes, pero el Legislativo es unicameral,
consagrindose una Asamblea Legislativa electa por el pueblo.

En un nivel local existen los municipios donde sélo existe el
Poder Ejecutivo, jefaturado por el Prefecto, elegido por el pueblo,
y el Legislativo que es ejercido por una Cimara de Concejales,
también electos por el pueblo.
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Esta es la estructura bdsica de la Constitucion Brasilera, que
reproduce las lineas mds generales, que fueron establecidas por
los Constituyentes de 1831.

Pero las mutaciones y los afadidos dieron a muchos brasile-
fios la conviccion de estar inaugurando un nuevo periodo histori-
co, favorable a la democratizacién de la sociedad, de ahi que
resulte importante conocer los fundamentos de esa esperanza.

Camino para un nuevo Brasil

Una nueva Constitucion no es suficiente para crear un pais
nuevo. Ninguno puede ser tan ingenuo al punto de creer que al
dia siguiente de la promulgacion de la nueva Constitucidén ésta
abriria el camino para ver otro Brasil, libre de injusticias, de privi-
legios y de marginalizacion.

Pero teniendo en cuenta el nuevo papel de la Constitucidon
que refleja puntos importantes de influencia de los sectores so-
ciales tradicionalmente sin voz y sin fuerza, muchos juristas y
politicos admiten que el nuevo orden constitucional brasilefio
podrd ser el comienzo deé una nueva sociedad. Para que se llegue
a este resultado es necesario, entre tanto, un trabajo politico
vigoroso que tenga por base un buen conocimiento de las nuevas
posibilidades constitucionales y que sean aplicadas con firmeza,
equilibrio y objetividad, en el sentido de superar los obstdculos
en la prictica de los derechos fundamentales y en el uso de las
nuevas garantias.

Una innovaciéon de suma importancia,es la creacion de las
nuevas posibilidades de utilizacion del Poder Judicial como vehicu-
lo de aproximacion a la igualdad juridica, establecida en la Cons-
titucidén y a la igualdad social que las normas constitucionales en
parte favorecen y en parte dificultan.

Es verdad que la organizacion judicial hasta el momento ha
gjercido un papel relevante en el sentido de la conservacion del
orden establecido por los dominantes. Recordando una expresiva
opinién de James Baldwin. el notable escritor y militante negro
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norteamericano, recientemente fallecido, ‘“‘el sistema judicial ha
sido el mejor medio legal de promover las injusticias’.

Pero los miembros del organo judicial forman parte de la
sociedad brasilefia v muchos de ellos ya sienten l@ necesidad de
abandonar el legalismo formalista y procurar una legalidad justa.
Esto, no sélo para atender los reclamos de justicia sino también
para que los jueces se liberen de la imagen elitista distantes e in-
sensibles y para que los tribunales reconquisten la confianza y el
respeto de la poblacion. Entre las primeras respuestas del érgano
judicial a las innovaciones incorporadas por los nuevos dercchos y
por las nuevas garantias, algunas han sido bastante positivas, reve-
lan una disposicion de hacer cumplir la Constitucion. Mucho de-
penderd probablemente de la utilizacion intensa de los medios
judiciales para estimular esa disposicion,entre otros motivos,por-
que tendrd como efecto inmediato la valorizacion del Poder Ju-
dicial.

Las primeras innovaciones en términos de utilizacion de las
vias judiciales para asegurar el ejercicio de los derechos estd en el
Art. 5 de la Constitucidn en sus incisos y pardgrafos. Una de las
mas importantes innovaciones, tal vez la de mayor importancia en
términos de la creacion de instrumentos para la democratizacién
de la sociedad brasilefia, es la valorizacion de las asociaciones de
modo general. Partiendo de la antigua afirmacion de que “la fuer-
za del grupo compensa la debilidad del individuo™, se puede decir
que los individuos quedardn fortalecidos, independientemente de
sus condiciones econémicas o sociales, en tanto que estén aso-
ciados.

Hasta el momento fueron muy frecuentes los casos de ciuda-
danos a quienes sus derechos les fueron conculcados y que no
reaccionaron para defenderlos por no disponer de los medios, no
saber como demandarlos y no tener acceso a un abogado, o por
miedo a sufrir represalias. A partir de ahora las personas podrdan
aplicar las normas legales que les atribuyen derechos, y también
podran reaccionar contra eventuales violaciones, por medio de lus
asociaciones a lus que pertenezcan. Esto facilita enormemente el
acceso al Poder Judicial, porque ademas de poder conseguir con
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mayor facilidad el patrocinio de un abogado, como asociaciéon
siempre estard mas protegida.

Segan el Inc. XX1I del Art. 5 de la Constitucion, “las entida-
des asociativas, cuando estén expresamente autorizadas, tienen
legitimidad para representar a sus afiliados judicial o extrajudicial-
mente”’. Por mandato de este dispositivo, cualquier persona que
estd afiliada a una asociacidn podrd ser representada por ésta en
procesos administrativos o judiciales, tanto para pedir una resolu-
cién necesaria para el ejercicio de un derecho, cuanto para prote-
ger un derecho negado o conculcado. Esto podrd ser utilizado co-
mo por ejemplo contra el empleador que practica ilegalidades,
contra el hacendado deshonesto, contra el propietario que explota
ilegalmente a su inquilino, contra el productor o vendedor de mer-
cancias adulteradas, contra el prestador de servicios que actia
irregularmente. De modo general, en todas las hipdtesis de dismi-
nucién o lesion de un derecho individual.

En refuerzo de este dispositivo pueden recordarnos algunos
otros de mds inmediata utilizacion: el Inc. LXX, que permite a los
partidos politicos, las organizaciones sindicales, las agrupaciones
de clase y las asociaciones legalmente constituidas con un funcio-
namiento de por lo menos un afio, valerse del mandato de segu-
ridad colectivo (mandado de seguranca coletivo), en defensa de
los intereses de sus miembros o asociados,para proteger el derecho
concreto y cierto quebrantado por un funcionario publico: el Inc.
LXXI, por el cual podra ser solicitado el mandato de imposicion
(mandado de injuncgdo), cuando por falta de una norma reglamen-
taria la persona estd impedida de ejercer algiin derecho o libertad
constitucional.

Todo eso torna indispensable que las asociaciones, sea cual
sea su naturaleza, estén preparadas para ofrecer asistencia juridica
a sus miembros o asociados. Asi para plantear un ejemplo muy
representativo, cuando los sindicatos mas poderosos y las asocia-
ciones mas ricas se limitan a ofrecer asistencia médica y dental sin
postular la asistencia juridica. Esta falta precisa ser urgentemente
corregida, pues a partir de ahora se estard perjudicando seriamente
la defensa de todos los derechos de los asociados.
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A partir de los dispositivos mencionados,se crean amplias po-
sibilidades de defensa de intereses y derechos como el que amplia
el alcance de la accidén popular y permite que ella sea utilizada,
siempre desde la buena fe, sin el pago de gastos y libre de riesgo
de condena al pago de honorarios de abogado. Otro dispositivo
importante es el que crea el habeas-data, medida judicial que per-
mite el acceso a las informaciones que se refieren al interesado,
existentes en cualquier entidad publica civil o militar, sin excluir
las reparticiones policiales y el Servicio Nacional de Informacion
(SNI).

Por todas estas innovaciones, ademas de otras,que la lectura
de la Constitucion permitird conocer y su importancia en la practi-
ca se ird demostrando, existe gran posibilidad de que los derechos
previstos en la Constituciéon sean mds que declaraciones formales o
simples promesas ilusorias. Pero, obviamente. es necesario que las
personas y lus asociaciones se dispongan a luchar por los derechos,
utilizando los medios constitucionales, preparindose para ejercer,
paralelamente, la presion politica que la propia Constitucion prevé
y garantiza.

Avances Constitucionales: Conquistas del pueblo

No es la Constitucion la que cambia al Brasil, sino que la
transformacion se vuelve un poco mas ficil que las nuevas formas
constitucionales, sin embargo poco ha sido hecho para contener el
poder econdmico y el poder militar.

La nueva Constitucion brasilefia amplio la aplicacion de los
derechos fundamentales y los medios para su defensa y a partir de
esto ha establecido nuevas posibilidades de participacion politica
del pueblo, que podra ser de mucha importancia si el pueblo estu-
viese sensibilizado para la efectiva utilizacion de los nuevos meca-
nismos de regulacion y control politicos.

Es muy importante sefialar que estas innovaciones no fueron
dadas de pronto al pueblo brasilefio. sino que son el producto de
una intensa lucha y de extraordinario esfuerzo de grupos sociules
y de los lideres populares, que de varios modos enfrentaron lus
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presiones y resistencia del poder econémico y de los politicos re-
trogrados y corruptos. Hubo, realmente, un gran esfuerzo y éste
produjo resultados, siendo importante recordar que para el otorga-
miento de enmiendas populares al proyecto de Constitucién, fue-
ron obtenidas trece millones de firmas (de un colegio electoral de
ochenta millones), lo que demuestra que no es imposible sensibili-
zar al pueblo.

Mientras tanto, ese gran esfuerzo y los resultados obtenidos
corren el riesgo de ser perdidos. Aquellos mismos grupos sociales
hicieron todo para impedir cualquier avance, en parte consiguieron
mantener intocables sus privilegios, ahora se esfuerzan para que las
innovaciones constitucionales no sean aplicadas. Eso demuestra
que para los dominadores tradicionales esas innovaciones no son
convenientes, lo que permite concluir que ellas son buenas para los
dominados.

A partir de ahora y en base a la reciente experiencia, los que
estdn a favor de la democratizacién saben que es preciso desarro-
llar un trabajo de organizacién del pueblo, estimulando la creaciéon
del mayor nimero posible de asociados. A través de los cuales serd
mas ficil informar al pueblo sobre sus derechos y despertar su
conciencia para la participacion. De ese modo podrd haber gran
influencia popular en la legislacién y las decisiones gubernamenta-
les con el uso intensivo de la iniciativa, que permita al pueblo for-
mular proyectos de ley, como el plebiscito y el referendum, que
son instrumentos de consulta del pueblo y que podrian disminuir
y hasta impedir las decisiones contrarias al interés publico.

En sintesis, la nueva Constitucién no implanta en el Brasil
una nueva sociedad, tampoco seria razonable pretender eso, pues
una democracia se fundamenta en relaciones sociales concretas y
no se impone por los simples cambios de la ley. Pero sin duda algu-
na, la nueva Constitucién abre varios caminos para que el pueblo
brasilefio pueda avanzar en el sentido de una sociedad en la que
todos sean realmente libres e iguales en derechos y dignidad.
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EL CONSTITUCIONALISMO PERUANO
EN LA PRESENTE CENTURIA *

Domingo Garci{a Belaunde

1. Preliminar

El proceso del constitucionalismo peruano empieza, como se
sonve, en 1821, cuando es formalmente declarada la independencia
dei Perti, por el General José de San Martin, atin cuando recién en
1824 en los campos de Ayacucho, la seild en definitiva el Liberta-
dor Simon Bolivar. Desde entonces, se han sucedido, a veces con
velocidad de vértigo, acontecimientos politicos, sociales y econé-
micos, acompafiados en mayor o menor medida, por la dacion de
icxtos y normas legales fundamentales, que conviene tener presen-
te. Pero como quiera que la promulgacion de las constituciones no
coincide necesariamente con los grandes acontecimientos politicos
y sociales, quizd sea convenicnte hacer un pequefio recucento his-
torico-politico, antes de entrar al tema que es objeto del presente
trabajo.

En 1987 se cumplieron setenta afos de vigencia de la Constitucion mexi
cana de 1917. Con tal motivo, la Universidad Nacional Autébnoma de
México realizé6 diversos homenajes por dicho aniversario, y entre ellos
incluyd una publicacibn colectiva, con colaboradores a nivel mundial,
con el titulo genérico de “El constitucionalismo en las postrimerias del
siglo XX, programada en seis voliimenes, de los cuales tres se encuentran
actualmente en circulacion. El texto que aqui publicamos concluido en
Junio de 1987, fue especialmente preparado para esa edicibn conmemo-
rativa y aqui se le han hecho algunas adiciones y afinamientos, respetan-
do el periodo cronologico al que se circunscribe. (D.G.B.).
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2. Ojeada panoramica

Como ha quedado dicho, el Peri proclama su independencia
de Espafia en 1821, en forma bastante tardia si la comparamos con
los hechos similares que se produjeron en otras partes del conti-
nente, explicable no s6lo por haber sido la Ciudad de los Reyes la
sede del poder central virreinaticio en la América Meridional, sino
por la ausencia de verdaderas elites que buscaran una separacion de
la metrépoli, aun cuando las individualidades y las gestas aisladas
no faltaron tampoco en nuestro pais. Uno de los mas preclaros
precursores, que no llegé a ser del todo separatista, fue Tupac
Amaru 1I, ejecutado birbaramente en 1781, momento en que
puede decirse que se inicia en el dmbito peruano la chispa inde-
pendentista que solo cuajaria lustros mas tarde. En fin, lo cierto
es que con la presencia de San Martin en nuestro suelo, se dan los
primeros documentos institucionales, y asi tenemos el Reglamento
Provisional por él expedido en Huaura el 12 de febrero de 1821 ;al
que sigue el Estatuto Provisional de 8 de octubre de 1821, que es
continuado por la aprobacion por el Congreso Constituyente de las
“Bases de la Constitucion Politica de la Republica Peruana™, que
es. si se quiere, el documento fundacional del nuevo estado cons-
titucional peruano, pues aqui se sentaron, por vez primera, los
principios relacionados con la organizacion de los poderes del Es-
tado y la defensa de los derechos individuales, acorde con la filo-
sofia liberal e iluminista predominante de entonces.

La primera constitucion, sin embargo, es la de 1823 (1) que
priacticamente tuvo que suspender su vigencia cuando fueron en-
tregados poderes omnimodos al Libertador Bolivar, quien fue
llamado al Pertt para consumar la independencia nacional. A
aquella siguio el texto bolivariano de 1826, destinado por el Liber-
tador a orientar y gobernar todos los paises por €1 liberados, pero
que tuvo vigencia efimera.

(1) La Constitucion de 1812, si bien jurada y aplicada en el Virreynato del
Perii y valiosa como antecedente, forma parte, en rigor de nuestra pre-
historia constitucional, mas que de nuestra historia constitucional pro-
piamente dicha.
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A estos dos primeros documentos constitucionales, que casi
no se aplicaron, sucede la Constitucidon de 1828, que sienta las ba-
ses, a nivel prescriptivo, del nuevo pais; primacia del Ejecutivo,
coordinacién de poderes, autonomia del drgano judicial, presencia
de dos Cdmaras, derechos individuales cldsicos, derecho al sufragio,
etc. Esta Carta de 1828, no fue sin embargo de larga duracién pues
fue sustituida por otra, la de 1834, a la que sigue el inrerregno de
tres afios que significod la experiencia de la Confederacion Perti-bo-
liviana (1836-1839) que agrupa a Bolivia, al Estado Nor-peruano
y al Estado Sud-peruano. Fracasado este movimiento iniciado des-
de Bolivia por el General Santa Cruz, se sanciona la Constitucion
de 1839 que vuelve por los fueros de la Repiiblica Peruana anterior
al intento confederado; Constitucion que dura hasta 1856, aun
cuando por breve tiempo, pues es reemplazada por la de 1860. En
1867 se promulga una nueva Constitucion, de signo politico con-
trario a la anterior, pero es derogada al poco tiempo, y la Carta de
1860 recupera su imperio hasta 1919, o mas en concreto, 1920 en
que se promulga una nueva Carta, la primera del presente siglo, la
que es sucedida por dos mas; la de 1933 y la vigente de 1979.

De todo lo anteriormente expuesto, se desprende que a todo
1o largo de su vida republicana, el Perd ha tenido varios Estatutos
y normas fundamentales que regularon la actividad del Estado,

pero sus textos constitucionales formales son tan s6lo 11: 1823,
1826, 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867, 1920, 1933 y 1979.

3. Una clasificacion de las épocas historicas

A fin de entender la evoluciébn o mejor atn, el proceso de
nuestro constitucionalismo en la presente centuria, es conveniente
hacer una caracterizacion de la época, no sélo constitucional, sino
historica, y para ello nada mejor que tomar alguna clasificacion
que nos pueda servir de referencia. Claro estd, que las clasif: >acio-
nes son muchas y muy variadas, y siempre tienen algo de conven-
cional. Asi a la altura de 1945, nuestro eminente historiador Jorge
Basadre, intentaba varias clasificaciones de nuestra historia republi-
cana, seglin criterios sociales, politicos, internacionales, etc., en el
que podian partirse nuestros diversos periodos, lo que demuestra
que es dificil atribuir validez a una sola de ellas, sino que por el
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contrario todas tienen algo de verdad y de convencional (una mds
reciente clasificacion efectuada por el historiador Pablo Macera,
divide nuestra historia en dos grandes periodos; uno independien-
te, que va desde los mds lejanos tiempos hasta el siglo XVI, y otro
posterior, que seria dependiente, que se inicia con la conquista his-
panica y que dura hasta nuestros dias). En fin, y para no entrar en
mayores honduras, veamos grosso modo una clasificacion de orden
genérica, adoptada por el mismo Basadre, en la péstuma edicion de
su Historia de la Republica del Peru (1983) y es la siguiente:

i)  La época fundacional de la repablica (1822-1842);
ii) La falaz prosperidad del guano (1842-1866);

iii) La crisis econdmica y hacendaria anterior a la guerra con
Chile (1864-1878);

iv) La guerra con Chile (1879-1883);

v)  El comienzo de la reconstruccion (1884-1895);
vi) La republica aristocratica (1895-1919);

vii) El oncenio (1919-1930).y

viii) El comienzo de la irrupcidon de las masas organizadas en
la politica (1930-1933).

La clasificacion de Basadre es la mds completa y minuciosa de
las que existen hasta la fecha, motivo por el cual es digna de
tomarse cn cuenta. No obstante, pueden hacerse algunos reproches
a esta clasificacién e incluso anotar algunas de sus insuficiencias,
que aqui sefialamos brevemente:

a) Utiliza criterios distintos para cada periodo; asi, para el
segundo periodo emplea un elemento econdémico; para el
cuarto un criterio bélico, para el octavo un criterio politi-
co, etc.

b) Fija periodos que no son independientes de los que ven-
drian después: por ¢jemplo los periodos quinto y sexto
estan {ntimamente unidos y deberian ser uno solo; por
otro lado, no cabe hacer todo un periodo auténomo so-
bre el oncenio, por el simple hecho de que durante esos
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once afios gobernase al Per(i un solo Presidente, el sefior
Legufia.

¢) La clasificacion de Basadre concluye el afio de 1933, afio
que €1 mismo se fijo como final de su investigacion histo-
rica, pues no quiso, expresamente, prolongarla mas alld,
aun cuando en ensayos y articulos dispersos tratd aspec-
tos sobresalientes de épocas posteriores (esta limitacion,
por cierto, hay que respetarla, aun cuando no es definiti-
va, ya que obedece a un propésito metodologico que se
impuso el propio historiador).

Sin 4nimo exhaustivo, y siguiendo las huellas de Basadre, po-
driamos tentativamente reducir ese esquema a sus rasgos mds gene-
rales y ampliarlo, y tendriamos otro esquema que aqui enuncia-
mos de manera provisional:

i)  Determinacion de la nacionalidad (1820-1842);
ii} Auge y crisis (1843-1883):;

iii) Reconstruccion y progreso (1884-1919);

iv) Dictadura y modernizacion (1920-1968);y

v) Populismo y democratizaciéon (1969-. . . )

La pregunta que surge de inmediato es cual es la relacion en-
tre esta periodificaciéon y los ciclos de nucestra evolucion constitu-
cional, ya que los hechos politicos, sociales y econdmicos son los
elementos definitorios de cualquier periodificacion histoérica.

Si repasamos brevemente los periodos historicos que hemos
mencionado. con los diversos textos constitucionales, vemos a pri-
mera vista que ellos no coinciden, lo cual, en términos generales
comprueba la existencia de un cierto grado de¢ autonomia que
tiene lo juridico, con respecto a lo politico y esto Gltimo con res-
pecto a lo econémico.

4. Los periodos de nuestra historia constitucional!

Si analizamos nuestros textos constitucionales, es factible que
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sobre la base de su andlisis, en un primer momento formal, poda-
mos extraer alguna periodificacion para los fines de nuestro bos-
quejo historico-constitucional.

Asi, y si dejamos de lado los Estatutos o Reglamentos de
caracter provisorio, podemos constatar que el primer documento
constitucional —aun cuando no constitucidn en estricto sentido—
es las Buases de la Constitucion Politica de 1822. Estas fueron
en realidad lis Bases para la Constitucion de 1823, pero no lo
fueron para las futuras constituciones. Ellas dieron el golpe de
gracia a los intentos monarquistas de San Martin al proclamar la
Republica (o sca, la democracia representativa)., y los derechos
individuales cn boga en la época. Proclamaron ademas su adhesion
a la Iglesia Catolica en forma excluyente de las demas religiones
(que luego otras Cartas dejaron de lado) y los jurados en materia
criminal (que no se Hegd a aplicar). La primera Constitucion en
sentido estricto es la de 1823, pero no tuvo ninguna influencia,
y murid al nacer, pues su vigencia era incompatible con la presen-
cia dc Bolivar y los amplios poderes que se le dieron. La segunda
Constitucion es la de 1826, también conocida como constitucién
boliviana o bolivariana, que cred un congreso con tres cimaras y
una presidencia vitalicia, que tuvo vida fugaz. Mds bien, fue la
Carta de 1828 la que moldeo, en definitiva, el modelo estructural
del Estado peruano que ha durado mas de cien afios. Analizando
este texto de 1828, Manuel V. Villaran ha dicho de ella. que bien
puede llamarse la madre de todas nuestras constituciones. Y agre-
ga: “Todas las posteriores dictadas en 1834, 1839, 1856, 1860,
1867 y 1920 (y agregariamos nosotros la de 1933) son sus hijas
legitimas, mds o menos parecidas a la madre comin. Son como
sucesivas ediciones corregidas, aumentadas o reducidas de un libro
original”’. Y concluye: “Esta Constitucidon puso los durables ci-
mientos de¢ nuestro hogar politico”. Segiin Villarin, sus rasgos
caracteristicos son: a) reafirmoé la forma unitaria del Estado; b)
propicié la descentralizacién departamental y administrativa; c) al
igual que el modelo norteamericano, previd un presidente con
fuerza suficiente para mandar; d) consagrd el principio de la bica-
meralidad; e) establecio el refrendo ministerial, y f) fijo las garan-
tias constitucionales bdsicas.



Aun cuando las Constituciones que la siguieron, cambiaron en
detalles seghin la ideologia liberal o conservadora que le impusieron
las respectivas asambleas constituyentes que las sancionaron, las
estructuras basicas duraron por largo tiempo. Las muy liberales,
como las de 1856 y 1867, tuvieron vida breve. Un texto moderado
y sensato como el de 1860 fue, salvo ligeras interrupciones, el méas
largo de nuestra historia: sesenta afios en total, que van de 1860 a
1920. Cuando en 1919 un gobierno de facto quiso justificarse me-
diante reformas constitucionales, en lugar de reformar la de 1860,
se dio una nueva Constitucion; la de 1920, que inaugura el largo
periodo dictatorial de Leguia, que terminard mediante una revuel-
ta en 1930. Sin embargo, las diferencias entre las constituciones
de 1860 y la de 1920, son muy escasas, como lo han sefialado los
estudiosos de aquel periodo, aun cuando apunta en la de 1920 un
timido enfoque social del que carecen las anteriores. Al caer Le-
gufa en 1930, las fuerzas politicas se proponen crear una nueva
constitucion, no porque la de 1920 no fuese buena en la letra, sino
porque representaba la voluntad y el designio de una dictadura que
se habia derrocado. Esto explica la Carta de 1933, que es practica-
mente igual a la de 1920. Esta Constitucion de 1933, sera reempla-
zada posteriormente por la vigente de 1979, que si representa un
cambio sustancial (en lo formal), con respecto a las anteriores.
Algunas de estas diferencias son: a) amplia proteccidon de los dere-
chos humanos, acorde con los nuevos vientos de doctrina que
soplaban desde la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial; b)
afinamiento de la funcion e integracion de los poderes del Estado;
c) creacion de nuevos organos constitucionales, en lugar de los tres
clasicos, como son el Ministerio Pliblico, el Consejo de la Magistra-
tura, etc.; d) incorporacién de lo que la moderna doctrina llama la
“Constitucion econdmica’, que estd ausente en todas las anteriores
constituciones; e) introduccion del papel benefactor y empresarial
del Estado; f) consagracidon de la llamada jurisdiccién constitucio-
nal, en su triple aspecto, el de las libertades, el control de los pode-
res del Estado que se excedan en la normatividad que expidan, y
el reconocimiento de la jurisdiccién supranacional.

Si analizamos estos once textos, y sobre esta base intenti-

ramos hacer una division por periodos de nuestra historia constitu-
cional, ellos podrian ser a lo sumo dos:

65



66

a)

b)

el que se inicia con la Constitucion de 1828, y que pone
las bases estructurales del Estado peruano, que continua-
ran todas las constituciones siguientes, hasta la de 1933
inclusive ; y

el iniciado con la vigente Constitucion de 1979, que re-
formula, replantea y moderniza la estructura formal del
Estado.

Ahora bien, la clasificacion antes expuesta tiene el defecto de
destacar tan sOlo el aspecto normativo, y si bien no llega a ser
falsa, sin lugar a dudas es incompleta, y deja muchos sucesos o
acontecimientos en la penumbra. Si combinamos la originalidad
(relativa por cierto) de nuestras Constituciones con su vigencia real
y efectiva, con los movimientos sociales y politicos que tratd de
conducir, podriamos hacer una clasificaciéon algo mas amplia. To-
mando estos elementos, y siguiendo libremente el esquema pro-
puesto por Ricardo Bustamante Cisneros, tendriamos lo siguiente:

a)

b)

c)

Primer periodo: de formacion y consolidacidn institucio-
nal (1820 a 1860). Las bases se sientan en 1828, y la ex-
periencia acumulada en estos afios dificiles se condensa en
la Constitucion de 1860, fruto del consenso de diversas
fuerzas y que pudo mantenerse sin problemas hasta 1919.

Segundo perfodo: (1860 a 1920). Desde fines del sigio
pasado, hasta el fin de nuestra belle époque. Bonanzas,
guerra exterior, periodo de reconstruccion y asomo, des-
de 1912 de inquietudes sociales con la instauracién de un
gobierno populista, continuado en 1917 y 1918 cuando
empezaron, en forma ostensible, las primeras agitaciones
universitarias, obreras y campesinas.

Tercer periodo: De 1920 a 1979. Este periodo, que inicia
lo que algunos han llamado nuestro “constitucionalismo
social”’, dura en rigor hasta 1979. La Carta de 1920 es
reemplazada por la de 1933, que es réplica, y al mismo
tiempo copia de los principales enunciados de la Carta de
1920. Virtudes de esta ultima son haber incorporado al



indio y a las tierras indigenas y campesinas bajo la protec-
cibn del Estado, haber constitucionalizado el Habeas Cor-
pus (existente por ley especial desde 1897), haber intro-
ducido el arbitraje del Estado en materia laboral, entre
otros asertos, que desarrollaremos mas adelante.

d) Cuarto periodo: desde 1979 en adelante. Se parte de esta
fecha, si bien el origen de la Carta de este afio se encuen-
tra en la revolucidn militar instaurada en 1968, y que cul-
mind doce afios después. Esta Constitucidon es continua-
cion y negacion, al mismo tiempo, del gobierno militar, y
representa un cambio de lo existente con anterioridad.

Esta cuaddruple periodificacion, si bien no es perfecta, sin
lugar a dudas tiene un mayor alcance explicativo que las anterio-
res, y es conveniente utilizarla mientras no encontremos otra
mejor.

5. Los inicios del siglo XX

La presente centuria se inaugura, para el Peri, en 1919, fecha
en que acaba, segiin consagrada expresion del historiador Basadre,
la Republica Aristocratica. Durante los primeros aifios, e incluso
hasta después de concluida la Gran Guerra, viviamos en pleno
siglo XIX. Auge en lo econdmico; usos sefioriales y aristocraticos,
ausencia del indio y del obrero en el escenario politico del pais,
predominio de la poblacidn rural sobre la urbana, persisiencia de
varios ‘“‘perties”, el Per(t oficial al lado del Per real, clasificacién
que divulgd en el dmbito hispano Costa primero, y luego Ortega y
Gasset (la diferencia que en el siglo XIX hicieron escritores fran-
ceses entre le pays légal y le pays réel, que entre nosotros introdu-
jo Victor Andrés Belaunde en 1918 y Basadre reformula en 1947).
Lo que caracterizaria luego al siglo XX nace en realidad durante la
década de 1910: preocupacién por el problema indigena, protec-
cidén del Estado a la clase obrera y a la poblacion indigena; despla-
zamiento de la influencia inglesa por la penetracion capitalista nor-
teamericana; irrupcion de las masas en la vida politica del pafs;
renovacion de la pintura, la musica, la historia, la literatura, el de-
recho, la filosofia. Todo esto se preparo durante la década del diez
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y empez6 a surgir, en ebullicion, recién a partir de 1919, coinci-
diendo con el régimen de Leguia, modernizante y contemporiza-
dor, que ayudo a los nuevos cambios para liberarse de la vieja oli-
garquia que le habia impedido ¢l acceso al poder, y que mds tarde,
iria mas lejos de 1o que él mismo se lo propuso. Por eso es que pue-
de decirse como ya se ha anotado, que nuestro siglo XX nace en
realidad en 1919, del cual es un palido reflejo la Constitucion san-
cionada ese afio y promulgada en 1920.

6. Un esquema sobre el siglo veinte

Desde un punto de vista politico y constitucional, hemos di-
vidido el siglo XX en dos grandes periodos; el que se inicia en
1920, con el régimen dictatorial de Leguia v culmina en 1979;
y el que parte de este afio, aun cuando sus antecedentes mds cer-
canos se encuentran en el gobierno militar instaurado en 1968.

Desde un punto de vista cronologico estricto podemos ad-
vertir en este siglo, a los gobernantes siguientes:

i)  Eduardo Lopez de Romaiia (1899-1903),

ii)  Manuel Candamo (1903-1904),

iii) Serapio Calderon (1904),

iv) José Pardo (1904-1908),

v)  Augusto B. Legufa (1908-1912),

vi) Guillermo Billinghurst (1912-1914),

vii) Oscar R. Benavides (1914-1915),

viii) José Pardo (1915-1919),

ix) Augusto B. Leguia (1919-1930),

x)  Sanchez Cerro (1930-1933, con interinazgosde terceros),
xi) Oscar R. Benavides (1933-1939),

xii) Manuel Prado (1939-1945),

xiii) José Luis Bustamante y Rivero (1945-1948),
xiv) Manuel A. Odria (1948-1956),

Xxv) Manuel Prado (1956-1962),
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xvi) Pérez Godoy-Lindley (1962-1963),

xvii) Fernando Belaunde Terry (1963-1968),
xviii) Juan Velasco Alvarado (1968-1975),

xix) Francisco Morales Bermudez (1975-1980),
xx) Fernando Belaunde Terry (1980-1985),
xxi) Alan Garcia Pérez (1985-1990).

De toda esta relacion de veintiin periodos gubernamentales,
pueden ser considerados constitucionales por la forma y por el
fondo tan solo a trece: Lopez de Romafia, Candamo, Calderon,
Pardo (dos periodos), Leguia (primer periodo), Billinghurst, San-
chez Cerro, Bustamante, Manuel Prado (s6lo su segundo periodo),
Belaunde (en sus dos periodos) y Alan Garcia Pérez. De todos
éstos, mas del 50« son anterioresa 1919.

Desde un punto de vista del desarrollo econdémico, podriamos
sefialar esquematicamente las siguientes épocas:

i)  de auge: hasta 1929, con altibajos,

ii) de crisis: 1930a 1939;

iii) de estabilidad: 1940 a 1950,

iv) de auge, con intermitencias: 1950 a 1966,
v) de estabilidad: 1967 a 1973,

vi) crisis, con altibajos: desde 1973. ...

Es importante destacar ciertos hechos como son el auge pro-
veniente de las exportaciones, con que se inicia nuestro siglo; pos-
teriormente, con el crac de la Bolsa de Valores de Nueva York se
desencadena la gran crisis que se arrastrard durante toda la década
del 30, época en la cual no so6lo se establecid la moratoria de la
deuda externa, sino que incluso en varios establecimientos publi-
cos ni siquiera se pagaban los sueldos. La Segunda Guerra Mundial
trae cierta prosperidad; aumentan las exportaciones tradicionales,
como son los minerales que ayudan a la industria de guerra, que
luego por factores politicos bajan hasta la década del cincuenta en
que vuelven a subir gracias a la guerra de Corea. Luego viene el
boom de la industria pesquera, cuyos efectos duran hasta fines de
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la década del sesenta. Posteriormente, entramos en una nueva
crisis, cuya solucién parece muy lejana, y que tiene su punto de
partida en la crisis energética, que empalma con una prosperidad
aparente, que luego se derrumba con la presencia de los acreedo-
res que exigen el retorno de una deuda practicamente impagable.
En este estado se encuentra actualmente el Perti y gran parte de los
paises de la region.

A nivel de influencias constitucionales en este periodo, po-
driamos sefialar que, aparte de las clasicas influencias norteameri-
cana y francesa que campearon en todo el siglo XIX, en el Perti
contemporineo se hicieron presentes, sobre todo, textos como el
mexicano de 1917 (ésto para la Carta de 1920), el alemén de 1919
y el espafiol de 1931( para la Constitucion de 1933). En la vigente
Constituciéon de 1979 primaron sobre todo las influencias euro-
peas, especialmente la Constitucion espafiola (1978), la italiana
(1947) y la Ley Fundamental de Bonn (1949); aparte de los textos
internacionales y regionales sobre derechos humanos y algunos la-
tinoamericanos (la Constitucién de Venezuela de 1961).

En lo ideolbgico-politico, se pasd paulatinamente de un Es-
tado oligarquico existente hasta 1919, a un Estado de carédcter
mesocratico y asistencialista, y por cierto dominador. Durante
afios este Estado se mantuvo inalterado, aun cuando algo influye-
ron en mediatizarlo, los movimientos de masas (las fuerzas aprista
y comunista). El clima empieza a cambiar a partir de la década de
1950, y se refleja constitucionalmente recién en 1964, cuando la
Constitucién de 1933 es modificada para posibilitar la reforma
agraria y permitir a los latifundistas expropiados ser pagados en
bonos de alcance largo. En 1968 el experimento militar monta un
Estado monopdlico, intervencionista, reformista, distributivo de
arriba a abajo; de corte populista que marca un estilo en la vida
politica del pais. La Carta vigente de 1979 no puede escapar a ese
influjo, como una atenta lectura de la misma lo puede corroborar.

En lo relativo a lo econdémico-social, en la década del treinta
se gesta una ebullicidbn desde abajo, que saltard recién en la década
del 60, con las invasiones de tierras por parte de campesinos des-
poseidos, la guerrilla desatada en 1965 y otras reivindicaciones
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populares y nacionalistas (para hacer del Estado el gran dispensa-
dor y administrador de los recursos naturales). Una verdadera eclo-
sion social se anuncia en la década del sesenta, que el gobierno
civil, primero, y el militar, después, tratan de encauzar. Como pro-
ducto de ésto, viene el desfase del Estado, el reclamo de los mis
necesitados; la constatacién de la desigual distribucion de la rique-
za, entre otros factores. La articulacion trata de ser salvada con
una Constitucion de compromiso, como es la vigente de 1979,y
con ella empieza a discurrir el pafs desde hace algunos afios. Sus
frutos podrin observarse s6lo cuando se tenga una mejor perspec-
" tiva de los tiempos actuales. En todo caso, historiadores, sociélo-
gos y politicos, han coincidido en sefialar, ya desde fines del siglo
pasado con Manuel Gonzdlez-Prada, que el Pera estd lejos de ser
una nacién. En fecha reciente, un conocido antropdlogo, José
Matos Mar, ha precisado que todavia el Perl1 no ha soldado su
doble herencia, la incdsica y la hispanica, que serd la base de una
verdadera nacidn, y que es la tarea que tiene por delante el Perti de
cara ya al siglo XXI.

7. La historia politica desde 1900 a la actualidad

El inicio del siglo XX coincide con la presidencia de Eduardo
Lépez de Romafia, elegido en 1899 y con un mandato de cuatro
afios, que concluye el 8 de setiembre de 1903. A caballo entre dos
siglos, y fruto de la unioén politica de los dos partidos principales
de la época (Partido Civil y Partido Demoécrata), Romaiia tuvo un
periodo sin incidencias; continu6 la obra material iniciada por su
predecesor, y prosiguio en el arreglo de ciertos problemas limitro-
fes que tenfa pendiente el pais, y que todavia darian que hacer a
Sus sucesores.

A partir de entonces, el Partido Civil, conocido en la jerga po-
litica como ‘‘civilismo” (fundado por los grandes intereses guane-
ros y agro-exportadores) se haria del poder casi sin excepciones,
hasta 1919, cubriendo un periodo bastante largo (1899 a 1919).

El afio 1903, al terminar Romafia su periodo, se parte en dos,
como ya hemos dicho, la alianza civil-democrata. Don Manuel Can-
damo, elegido presidente en 1903, es victima de una enfermedad
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imprevista y mal tratada que puso fin a sus dias pocos meses des-
pués (diciembre de 1904). A la muerte de Candamo, se hizo cargo
del mando el segundo vice Presidente de la Republica, don Serapio
Calderon (el primer vice Presidente Lino Alarco habifa fallecido
antes que Candamo).

Las elecciones convocadas poco después, dieron la victoria a

José Pardo y Barreda, quien cumpli6é su periodo de 1904 a 1908.

Pardo era hijo del Presidente Manuel Pardo (1872-1876) y volveria

mas tarde a la presidencia, como veremos luego. Aspectos impor-

tantes de la gestién de Pardo es su preocupacion por los problemas

limitrofes que nos agobiaron toda la pasada centuria y gran parte

de la presente, asi como haber impulsado en forma eficaz la ins-
truccién pablica, aumentando el control, la reglamentacién y cons-

truccion de escuelas supervisadas por el Estado. Dio también im-

pulso a la expansion de las lineas del ferrocarril.

A Pardo sucedié Augusto B. Leguia, quien gobernd de 1908
a 1912, en medio de no pocos problemas y contradicciones. En
1909 tuvo que sofocar un golpe de Estado que hubiera roto la
normalidad institucional existente desde 1895. Los hechos son los
siguientes: el 29 de mayo de 1909, Leguia fue sacado de Palacio
de Gobierno por una multitud que lo pased por toda la ciudad, y
que lo maltrato, exigiéndole su renuncia. Este se resistio con valen-
tia, lo que dio pie para que la custodia presidencial llegase a tiem-
po a rescatar al Jefe de Estado. Si bien la intentona fue més obra
de la audacia que de una intervencion premeditada, es indudable
que el hecho marco al periodo, y sirvié luego a su protagonista
para volver afios mds tarde a la presidencia. Afronté Leguia pro-
blemas de politica interna, como los ya referidos, asi como de
orden externo, pues inclusc hubo conflictos en la frontera colom-
biana (La Pedrera), y al tener problemas con la oposicién, aplicd
medidas represivas que desprestigiaron al régimen.

Las elecciones fueron agitadas en 1912, cuando Leguia ter-
mino6 su periodo, y al no existir los margenes necesarios para pro-
clamar vencedor de las elecciones, el Congreso, de acuerdo con la
Constitucion de 1860 entonces vigente, proclamo6 como Presidente
a don Guillermo Billinghurst, que es el primer presidente, con apo-
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yo popular y que sanciona medidas sociales y proteccionistas de
nuevo cufio. AGn cuando timidamente, asomaron en este periodo
algunas protestas sociales, y como consecuencia de ellas, se dicta-
ron las primeras normas sobre proteccion de los accidentes de tra-
bajo y la jornada de las 8 horas. Sin embargo, el manejo de los pro-
blemas internacionales no fue bien llevado, y ocasion6 un ambien-
te hostil contra el mandatario, a lo que hay que afiadir sus malas
relaciones con el Congreso, todo lo cual prepar6é un ambiente gol-
pista con apoyo parlamentario, que se concretd el 4 de febrero de
1914, a cargo del coronel Qscar R. Benavides, quien se hizo de la
presidencia durante un afio, al cabo del cual, mediante justas elec-
torales, fue electo Presidente José Pardo, esta vez en su segundo
periodo (1915-1919).

Iniciada la Primera Guerra Mundial, afront6 el pais dificulta-
des de diverso orden, en relacidén con los depésitos en la banca y
las reservas internacionales, que hicieron dificil la administracion
gubernamental y que sé6lo al finalizar el gobierno de Pardo, empe-
z6 a superarse. A diferencia de su anterior gestion, en su segunda
administracién Pardo vivié con bonanza, pero no hubo mayor
preocupacion por hacer obras o arreglar problemas externos.

Al finalizar su mandato, Pardo convoco a elecciones genera-
les. En ellas participé Leguia obteniendo amplia mayoria sobre sus
adversarios, la cual deberia ser confirmada por el Congreso, de
acuerdo a la legislacion de la época. Sin embargo, temiendo una
eventual maniobra fraudulenta, Leguia dio un golpe de Estado,
e inaugur6 una nueva etapa que tendria larga duraciéon. En lo per-
sonal, Leguia se perpetud en el poder un total de casi once afios,
promulgd una nueva Constitucién en enero de 1920, que si bien
con pocas diferencias con respecto a las anteriores, tuvo sin em-
bargo importante repercusion politica, como lo veremos mas ade-
lante.

En lo politico, Legufa significo la cancelacidén de los partidos
historicos (es decir, el Civil, el Democrata, el Constitucional) que
habian gobernado pricticamente sin interrupcién desde fines del
siglo XIX. Leguia debié concluir su mandato en 1924, pero me-
diante expresa reforma constitucional se hizo reelegir por un
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periodo mas, que culmindé en 1929, afio en que nuevamente se
hizo reelegir. Se convirtié6 pues, de facto, en un dictador, que
viold continuamente la misma Constitucion que habia promul-
gado. Cay0, como veremos, en agosto de 1930. Los aspectos cen-
trales de su administracion, pueden resumirse de la siguiente ma-
nera:

a) Conculcacidn de las libertades piblicas, en especial de la
libertad de expresion, que llegd al extremo de imponer
censura a los medios de expresidn, y a la incautacion de
uno de ellos, el diario “La Prensa’, que sblo afios més
tarde fue devuelta a sus propietarios legitimos.

b) Excesivo centralismo, no obstante haber propiciado la
creacion de Congresos Regionales, que priacticamente no
funcionaron. Se eliminé la eleccion popular de los muni-
cipios, y se la reemplaz6 por Juntas de Notables.

¢) Solucion de nuestros problemas limitrofes, en férmulas
sujetas a discusidon, pero que han dado tranquilidad al
pais desde entonces. Quedd pendiente el problema limi-
trofe con el Ecuador, que se zanj6 tan soélo en 1942, pero
que todavia permanece abierto, por no haberse terminado
el proceso de colocacion de hitos en 78 kilometros de
fronteras.

d) Creacion del Banco de Reserva.

e) Vasto desarrollo de obras publicas, en especial en la ciu-
dad de Lima, a la que transformé por entero, rompiendo
moldes urbanos que tenian mas de un siglo.

f) Implantacién de medidas sociales, que son acompafiadas
por nuevas manifestaciones artisticas y culturales. En ese
periodo de once afios florecio lo que caracterizaria al pais
durante las décadas siguientes, como es el indigenismo en
la literatura y en el arte; asi como las nuevas interpreta-
ciones de la realidad nacional (Maridtegui y Haya de la
Torre): la literatura (Luis A. Sanchez), la historia (Basa-
dre y Porras), etc.
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g) Politica caminera.

h) Politica de empréstitos para compensar déficits internos.

Leguia cambi6 al pais. Tras su caida en agosto de 1930, ven-
drén agitados periodos. Sinchez Cerro forma una Junta Militar,
que dura poco tiempo, hasta febrero de 1931. A este gobernante
suceden el Arzobispo de Lima, Monsefior Holguin, y luego el Pre-
sidente de la Corte Suprema don Ricardo Leoncio Elias, que a la
semana es reemplazado por el Comandante Gustavo Jiménez, que
es-echado por una Junta presidida por David Samanez Ocampo;y
todo ésto, en un solo mes; marzo de 1931. La Junta de Samanez
va a marcar época. Intenta la reorganizacion politica del pais; para
lo cual nombra sendas comisiones, una para que presente un pro-
yecto de Constitucidon que serd presidida por el jurista Manuel
Vicente Villardn y otra de reforma de la Ley Electoral. Al mismo
tiempo convoca a elecciones generales en octubre de ese afio, en
las cuales es elegido Sanchez Cerro, quien instala su gobierno en
diciembre de 1931, y dura hasta abril de 1933, en que cae asesi-
nado. A partir de 1a toma del poder por Sanchez Cerro, hasta fines
de 1945, vive el pais en medio de grandes incertidumbres, y con
seria crisis econémica y total apagamiento de las libertades puabli-
cas. Es la época también de elecciones dirigidas, de escasez, de
falta de crédito en el exterior, de problemas limitrofes y de leyes
de emergencia que controlan la actividad politica y los medios,
con gran numero de deportados.

En 1933, al caer asesinado Sanchez Cerro, es elegido para
sucederle el general Oscar R. Benavides, quien habia desempenado
anteriormente la presidencia de facto, como ya hemos visto (1914-
1915). Benavides es muy sagaz como gobernante, actila como un
dictador, pero deja tras de si una obra laudable.

Benavides es elegido por el Congreso de ese afio, por cuanto
en esa época no existia en la Constitucidén de 1933 la figura dela
vice presidencia, que sdlo seria incorporada afios mas tarde. El
periodo de Benavides debid terminar en 1936, fecha en que finali-
zaba el periodo para el cual fue designado. Pero el Congreso Cons-
tituyente anuld las elecciones de 1936, y prorrogd el mandato de
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Benavides hasta 1939. En el haber de Benavides encontramos una
amplia politica caminera, la implantacién del seguro social, una
vasta obra construida (barrios obreros, incluyendo edificios pabli-
cos como el local del Palacio de Justicia, actualmente en funcio-
nes); la concrecion de la carretera Panamericana, la promulgacion
de importantes dispositivos legales, como el Codigo Civil de 1936,
mds tarde reemplazado por el vigente sancionado en 1984, etc.

A Benavides sucede en el poder Manuel Prado (1939-1945)
periodo que coincide con el desarrollo de la Segunda Guerra Mun-
dial. En este periodo se zanja, a nivel formal, el tltimo problema
limitrofe que mantenia el Per(, al fijarse los limites con ¢l Ecua-
dor en 1942. Prado hizo también obra piblica, tecnifico el Ejér-
cito, tuvo un sano manejo de la administraciébn puablica, pero no
obstante los moldes constitucionales en los cuales se desempefio,
no fue precisamente un defensor de las libertades ciudadanas.

En 1945 se restauran las libertades politicas en el pais, luego
que éstas decayeron notablemente en 1932. Si hacemos un andlisis
‘de lo que va de siglo, podemos comprobar que la democracia poli-
tica impera desde fines del siglo pasado, y con algunas intermiten-
cias dura hasta 1920; luego viene un largo periodo de oscureci-
miento de dichas libertades hasta 1930; en donde hay un renacer
que sucumbe nuevamente en 1932 y sélo reaparece en 1945, cuan-
do todas las fuerzas politicas actuantes y en vigencia en aquel
momento, deciden optar por un solo candidato auspiciado por el
recién constituido Frente Democratico Nacional, que lleva a la
presidencia a José Luis Bustamante y Rivero. No obstante, este
limpio proceso iniciado con tantos auspicios, empieza a naufragar
a los dos afios (cuando el Presidente se queda sin Camaras). Un afio
mds tarde, en 1948, es derrocado por la presion de grandes intere-
ses agro-exportadores afectados. Entre las obras de este gobierno,
que por lo demdas tuvo tan poca oportunidad de actuar; estd la
politica de viviendas para la clase media, en grandes conjuntos re-
sidenciales, completando las viviendas obreras que inici6 en la
década anterior el gobierno del gcneral Benavides; asi como otras
inversiones y el apoyo a la educacion.

En 1948 se instaura un gobierno de facto que dura hasta
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1950, afio en el cual es elegido Presidente Manuel A. Odria, el
mismo que dio el golpe de Estado y que presidi6é la Junta en
1948. Por eso es que para efectos practicos, al gobierno de Odria
se le sindica como el “ochenio”, o sea, el periodo que corre de
1948 a 1956. Considerdndolo hasta esa fecha, el de Odria puede
ser el mas eficaz de los gobiernos en este siglo, pues fue fecundo
en la construccidon no sélo de carreteras, sino de edificios publi-
cos, escuelas, viviendas, etc. Como contrapartida, desde el punto
de vista politico, el régimen fue una dictadura,; pues tuvo presos,
perseguidos o deportados a los miembros de la oposicion.

Las elecciones de 1956 permitieron la aparicion de nuevas
fuerzas politicas que iban a tener més tarde un desarrollo especta-
cular, pero representé al mismo tiempo el retorno, por segunda
vez, de Manuel Prado a la Presidencia de la Republica. Su periodo
transcurri6 apaciblemente y desarrollé la labor rutinaria que tiene
todo gobierno, pero lo mds importante es que instauré6 un per-
facto ambiente de convivencia politica, que permitié el libre desa-
rrollo de la prensa y de los partidos politicos, tanto de los que apo-
yaban al régimen, como de los que se encontraban en la oposicidon.
A diferencia de su primer gobierno, en el cual Prado fue mas bien
un dictador encubierto, en el segundo existi6 un ambiente demo-
critico, y prepard a la ciudadanfa para mejores logros. Prado sig-
nific6 ademads el retorno a las libertades politicas, que se habian
oscurecido después de 1948, asf{ como la derogacion de las leyes
de emergencia que habian afectado la normalidad institucional y
politica del pais desde 1932 (con la excepcidn del trienio 1945-
1948).

El 18 de julio de 1962, faltando escasos diez dias para que
Manuel Prado culmine su periodo, es derrocado por el Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas, inaugurando asi un nuevo tipo
de militarismo. En realidad, el golpe de Estado fue dado no contra
Prado, que terminaba su periodo, sino contra la posible eleccion de
Haya de la Torre a la Presidencia de la Republica (una tradicional
disputa del Apra con el Ejército arranco en 1932, y solo desapare-
ceria definitivamente en 1979, con la muerte de Haya de la Torre,
fundador y lider de ese partido). La Junta Militar de Gobierno, ver-
daderamente institucional, se queda en el poder tan séloun afio y
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convoca a elecciones en 1963, Este afio es elegido Presidente Fer-
nando Belaunde Terry, quien debid terminar su periodo en 1969,
pero cae derrocado en 1968. Su administracién se caracteriza por
haber ejecutado o iniciado grandes obras de infraestructura con
sentido de futuro; asi la denominada Carretera Marginal de la
Selva, y un vasto plan de viviendas, puentes, carreteras y escuelas.
Desde el punto de vista politico, continud la huella de Prado,
ahondindola y con mucho mayor mérito, pues por ¢l cambio del
sistema electoral y la alianza de sus adversarios, se qued6 sin ma-
yoria en el Congreso, lo cual debilit6 enormemente su gobierno.
Sentd las bases del futuro Estado-empresario, e incluso de la solu-
cion que luego se dio a la controversia con la International Petro-
leum Company (IPC) asi como la reforma agraria, que fue mati-
zada en el parlamento por la oposicidon (Apra y Odriismo). En
todo caso, la excesiva fragilidad del gobierno lo hizo tan vulnera-
ble, que un golpe de Estado presidido por el general Juan Velasco
Alvarado, le puso término el 3 de.octubre de 1968.

El gobierno militar de 1968 se presentd desde un principio
como revolucionario e hizo vastas obras que lo pueden calificar
como tal. Algunas de ellas son: i) reestructuracion del aparato del
Estado; ii) continuacion y profundizacidén de la reforma agraria;
iii) creacidén del Estado empresario, reservindose para si impor-
tantes sectores en exclusividad, como es el caso de los servicios de
luz, la explotacion del petrdleo, etc.; iv) reestructuraciéon de la co-
munidad indigena en la sierra; v) reestructuracion del régimen de
propiedad en la actividad manufacturera; vi) redisefio de la politi-
ca exterior del Estado, en reemplazo de la que imperaba desde
fines del siglo pasado, que fue montada para defender las cuestio-
nes limitrofes no saldadas; vii) reestructuraciéon del régimen edu-
cativo. Estas y otras reformas atraviesan y condicionan todo el
periodo militar que va desde 1968 hasta 1980, ain cuando a partir
de 1975, tales enfoques quedan matizados, disminuidos o redi-
mensionados, con la llegada al poder del general Francisco Mora-
les Bermiidez, que derroca al general Velasco, acusado de autori-
tarismo y personalismo. Entre los aspectos francamente censura-
bles de este largo periodo, deben sefialarse fundamentalmente dos:
haber eliminado la democracia politica que vivia el pais y haber
suprimido toda forma de libertad de expresion, lo cual culmind
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con la incautacion de los diarios de circulacion nacional en julio de
1974, devueltos a sus propietarios tan solo en julio de 1980, cuan-
do volvio el pafs al régimen constitucional.

Desde un punto de vista institucional y politico, el gobierno
militar es simplemente una dictadura: clausura diarios, hasta que
los confisca a todos; apresa, deporta a la oposicion; persigue todo
conato opositor. Pero por otro lado, al iniciar grandes cambios
despierta simpatias en diversos sectores, y ellos, sin lugar a dudas,
quedardn, atn cuando hayan sido reformulados o replanteados. El
gobierno militar se enfrenta con la oposicién y sobre todo a una
crisis muy seria, iniciada en 1973 con la crisis energética, y que
sumada a la deuda externa, agobia al pafs desde entonces. Es im-
portante también esta etapa, porque en julio de 1977 se convocan
elecciones para una Asamblea Constituyente, que se instala el 28
de julio de 1978, y que durard en funciones exactamente un afio.
La nueva Constitucion es aprobada y sancionada en 1979; pero
solo entrara en vigor en 1980, cuando se instala el nuevo gobierno
constitucional, por un periodo de cinco afios, presidido por Fer-
nando Belaunde Terry, esta vez en su segunda ad ministracién.

La instauracion del nuevo régimen en 1980 significd varios
aspectos positivos; el primero de ellos devolver a sus legitimos
propietarios los medios de expresidén escrita, después de seis lar-
gos anos de dictadura y mordaza, lo que es continuado por el
libre juego de las instituciones, tanto publicas como privadas. A
diferencia de su primera administraciobn en que el programa re-
formista de Belaunde es enervado por una mayoria (el Partido
Aprista mas la Unién Nacional Odrifsta); en esta oportunidad el
gobierno tiene mayoria en las Cdmaras, motivo por el cual no hay
bloqueos que frenen el desarrollo del régimen. Pero si bien con
mayoria parlamentaria el gobierno se esmera en ser un gobierno
de transicion, sin hacer nada nuevo ni espectacular. Contintian las
obras de orden eléctrico, sanitario, la construccidén de escuelas,
puentes, carreteras, etc. dentro de un tono moderado y respetuoso
del orden juridico. Sin embargo, asoman dos problemas que hasta
ahora afligen al pais: la subversion desatada por el grupo terroris-
ta, escindido del Partido Comunista, conocido simplemente como
“Sendero Luminoso”, y la seria crisis econémica, tanto interna
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como externa, que lleva a una pardlisis de la economfia, y poste-
riormente a una situacion delicada con los acreedores extranjeros,
que se agudizard a partir de 1985.

El periodo de cinco afios (1980-1985) lo culmina Belaunde
satisfactoriamente. Las elecciones generales son convocadas a fines
de 1984, y se llevan a cabo en el mes de abril de 1985. Pero sucede
lo previsto: ninguno de los candidatos ha alcanzado mds de la mi-
tad de los votos, y es necesario recurrir, en principio, a la segunda
vuelta, institucién novisima prevista en la Constitucion de 1979.
Tras un agitado debate, la segunda fuerza politica, Izquierda Unida
(IU) con su candidato Alfonso Barrantes Lingan, declina participar
en una segunda eleccidon, y el Jurado Nacional de Elecciones pro-
clama a Alan Garcia Pérez, candidato del Partido Aprista, como
~ganador de la contienda, y por un periodo de cinco afios (1985-

1990).

El nuevo gobierno aprista, llegado al poder después de mas de
cincuenta afios de participacion en la vida politica del pais, trajo
nuevos impetus. Se mostrd decidido a combatir la acciéon subver-
siva, a dar un sentido de autoridad al aparato del Estado, a frenar
la inflacion y a promover el desarrollo interno, a limitar el pago de
la deuda externa al 10% de las exportaciones y a inaugurar una
nueva politica exterior acercandose a los pueblos del Tercer Mun-
do, lo que incluye un apoyo al régimen sandinista. Igualmente agi-
liza los pasos para poner en ejecucion el proceso de regionalizacién
previsto en la Constitucion y a favorecer a las zonas mas deprimi-
das del pafs, calificadas a partir de entonces con el nombre algo
caprichoso de ‘“‘trapecio andino”. Este empefio dio sus frutos; en
dos afios ha crecido el producto bruto interno, las libertades pa-
blicas se han mantenido, pero en el gobierno se ha acentuado la
tendencia a copar los principales puestos y departamentos publi-
cos, con la idea de que el partido gobernante maneje el aparato del
Estado sin interferencias y a veces con excesos (matanza en los
penales en junio de 1986). A fines de 1986, se inicia una cam-
pafia, promovida desde el poder, para modificar la Constitucion
y permitir la reeleccion inmediata, que a la postre fracasd. Los
primeros dos afios de gobierno encierran una gestibn exitosa a
nivel de manejo de la economia interna, aumentando la deman-
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da, pero sin ninguna garantia de que esta reactivacién econdmica
tenga larga duracién. En mayo de 1987 el modelo da sintomas de
deterioro. En las actuales circunstancias el panorama todavia es
promisorio, ain cuando el futuro no deja de despertar incognitas,
que el tiempo se encargard de despejar (1).

8. Algunos problemas y algunas situaciones no resueltas

Haciendo un balance de lo que ha sucedido en la presente
centuria, podemos extraer una conclusioén general a nivel politico:
el sistema que funciond a nivel de elites en el siglo pasado y que
asi continud hasta 1919, ha visto aparecer los grandes partidos que
a su vez representan la insercion de las masas en la vida politica del
pais. Por un lado, los problemas han aumentado, pero por otro ha
habido mejoras sensibles. Se ha ensanchado el nivel de productores
y consumidores, los érganos constitucionales funcionan con mayor
regularidad y consistencia. El sistema electoral empez6 una nueva
etapa en 1931, después de varias décadas de procesos impuros, y
se sentaron entonces bases duraderas, que lamentablemente tuvie-
ron un eclipse largo, que llega, en términos generales hasta 1956.
Desde este afio existe una mayor pureza electoral y desde 1963
no hay un solo proceso que haya podido ser calificado como frau-
dulento o vicioso.

El movimiento sindical, campesino, gremial, ha aumentado su
participacidn en la vida del pais. Ha sido extendida la red de comu-
nicaciones; el pais se ha modernizado, como lo demuestran los
medios masivos de comunicacién, la marea creciente de industrias
manufactureras y el auge de las exportaciones no tradicionales; el
aumento de la produccion y la productividad, y también una ma-
yor intensidad de la vida cultural. Por cierto, todo esto no es un
desarrollo lineal, sino con altas y bajas. De hecho, en algunos sec-
tores hay un franco retroceso, pero en .términos generales se ha
adelantado, lo cual no significa que todos los problemas hayan si-
do resueltos. Finalmente, hay que mencionar que el afianzamiento

(1) Téngase presente que este trabajo alcanza solo hasta 1987, en razon del
homenaje al cual esta destinado.
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constitucional, ha traido dos aspectos importantes: el respeto a la
legitimidad constitucional y el alejamiento del fantasma “golpista’.
Esto se comprueba en dos hechos recientes: la reorganizacion de
las Fuerzas Policiales, y su unificacion paulatina en una sola (Poli-
cfa Nacional), y la creacion del Ministerio de Defensa (abril de
1987), en lugar de los tres ministerios existentes durante afos.
Ambas medidas se han llevado a cabo ptblicamente, con grandes
debates, pero sin erosionar el sistema.

9. Las tres constituciones del presente siglo

Hemos ya adelantado que el siglo se inicia con la Carta de
1860, la cual fue reemplazada por la de 1920. Pero en rigor, la
Carta de 1920 no era necesaria. Como veremos mads adelante, y
salvo algunas modificaciones menores, la Constitucion de 1860
casi no difiere de la de 1920, por lo que no puede menos que
concluirse que la de 1920 no era imprescindible. Esta ultima fuc
promulgada en forma ad-hoc por el nuevo gobierno del sefor
Augusto B. Leguia, quien permanecié dictatorialmente en el
poder durante once afios. Cuando cae derrocado en 1930. su Cons-
titucion sigue igual suerte. En consecuencia, se discutird y apro-
bard una nueva Constitucion, la de 1933. Si analizamos este texto
y lo comparamos con el de 1920, vemos también muy pocas dife-
rencias, y cabrfa preguntarse si valia la pena desde el punto de
vista formal sustituir la Carta de 1920 por la de 1933. Pero lo que
no era logico desde un punto de vista juridico, si lo era desde una
logica de la politica. Tuvo que darse pues una Constitucion, que
en s{ misma era innecesaria, pero que politicamente si lo era. Por
fin adviene la vigente Constitucion de 1979, que rompe todos los
esquemas previos, tanto a nivel de Estado como de regulaciones,
procesos y garantias. Si bien recoge en esencia lo mds positivo e
importante de la tradiciobn politica del Pert, en otros puntos es
totalmente innovadora. Esta Constitucidn es pues, en cierto senti-
do, tradicion, y en otro, ruptura. Es en rigor, en este siglo, la uni-
ca Constitucion verdaderamente necesaria, innovadora y represen-
tativa de las necesidades del pais. Es de esperar que sea también la
ultima de esta centuria.
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10. La Constitucién de 1920

El 4 de julio de 1919 se instala el gobierno provisional de
Augusto B. Legufa, llegado al poder mediante un golpe de Estado
civil, apoyado por elementos castrenses. Acto seguido convoca a
una Asamblea Nacional para reformar la Constituciéon (de 1860).
En forma paralela, somete a la ciudadania mediante plebiscito, 19
puntos para una reforma constitucional. Tales puntos eran los
siguientes:

i)

ii)

iii)

iv)

v)

vi)

vii)

viii)

La renovacion del Poder Legislativo sera total y coinci-
dird necesariamente con la renovacién del Poder Ejecu-
tivo. El mandato de ambos poderes durard cinco afios.

El Poder Legislativo constard de un Senado compuesto
de 35 senadores y de una Camara compuesta por 110 di-
putados, cifra que no podra modificarse sino por expre-
sa reforma constitucional.

Los senadores y diputados serdn elegidos por voto popu-
lar directo.

El Congreso ordinario funcionard cuando menos noven-
ta dias al afio y ciento veinte cuando mas.

Las Camaras se reunirdn inicamente para instalar sus se-
siones, sancionar los tratados internacionales, y cumplir
las atribuciones electorales que la Constitucion asigna al
Congreso.

Hay incompatibilidad entre el mandato legislativo y to-
do empleo puablico.

Los ministros diplomaticos seran nombrados por el Go-
bierno, con aprobaciéon del Senado.

Las garantias individuales no podran ser suspendidas por
ninguna ley ni por ninguna autoridad.
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ix)

X)

X1i)

xii)

xiii)

Xiv)

XV)

XVi)

Los nombramientos judiciales de primera y segunda ins-
tancia, seran ratificados por la Corte Suprema, cada
cinco afios.

La contribucion sobre la renta serd progresiva.

Los conflictos entre el capital y el trabajo serdn someti-
dos al arbitraje obligatorio del Estado.

El Congreso no podrd otorgar gracias personales ni au-
mentar el sueldo de los funcionarios publicos, sino por
iniciativa del Gobierno.

No podra crearse moneda fiduciaria de curso forzoso,
salvo en el caso.de‘guerra nacional.

Habra tres legislaturas regionales, al norte, centro y sur
de la Republica, con diputados elegidos por las provin-
cias al mismo tiempo que los representantes nacionales.
Estas legislaturas tendrdn todos los afios una sesidon que
durara treinta dias improrrogables. Sus resoluciones
seran comunicadas al Poder Ejecutivo para su cumpli-
miento.

Los concejos provinciales son auténomos en el manejo
de los intereses que les estdn confiados.

Habra un Consejo de Estado compuesto por seis miem-
bros.

xvii) Solo el gobierno podrd conceder, conforme a ley, pen-

siones de jubilacion, cesantia y montepio.

xviii) Nadie podrd gozar mas de un sueldo o emolumento del

Xix)

Estado.

El proximo Congreso se instalard el 15 de setiembre de
este afio (1919) presidido por el Presidente del Senado
y funcionard durante treinta dias como Asamblea Na-



cional para promulgar las reformas que resulten apro-
badas por el voto plebiscitario.

Estos puntos fueron analizados por una Comision presidida
por Javier Prado, quien propuso un texto reformado de la Cons-
titucién de 1860, al cual se habian insertado diversas normasy de
manera especial los puntos sancionados plebiscitariamente. Tal
proyecto fue remitido a la Asamblea Nacional, en donde ocasiond
un serio impasse. Mientras que unos sostenian la necesidad de re-
formar la Constitucion de acuerdo al mandato popular, otros argu-
mentaban que habia que hacer una Constitucion nueva, que reco-
giese esos y otros puntos mis. En los ardorosos debates de esos
dfas, se afirmd que la Asamblea no tenia poderes constituyentes,
o que si los tenfa eran s6lo para introducir las reformas votadas
popularmente, pero no para ir a una nueva Constitucion. El nuevo
gobierno sin embargo, que representaba una fuerza distinta a las
fuerzas en pugna, quiso distinguirse por dar una nueva Constitu-
cidn, y eso lo consigui6 a través de sus partidarios en las cimaras.
Tras largos debates, se arrib6 a la conclusion de que el plebiscito
era ‘‘irrevocable”, esto es, no podia dejarse de lado, pero no era
“intangible”. Fruto de ello fue la sancidon de la nueva Constitucion
Politica del Estado, que mis tarde promulgd el Presidente Leguia
el 18 de enero de 1920.

(Cuadles son las caracteristicas de la Constitucion de 1920?
Desde un punto de vista formal es un texto sobrio, bien construi-
do, con 161 articulos. Su division es la siguiente: diecinueve titu-
los dedicados a: i) la Nacién y el Estado; ii) garantias nacionales,
iii) garantias individuales; iv) garantias sociales, v) d¢ los peruanos,
vi) de la ciudadania y del derecho y garantias electorales, vii) de la
forma de gobierno, viii) del Poder Legislativo, ix) de las Camaras
Legislativas, x) dela formacion y promulgaciéon de las leyes. xi) Po-
der Ejecutivo, xii) de los Ministros de Estado, xiii) del Consejo de
Estado, xiv) del régimen interior de la Republica, xv) Congresos
Regionales, xvi) Administracion Municipal, xvii) Fuerza Publica,
xviii) Poder Judicial y xix) Disposiciones Transitorias.

Salvo una mejor sistemdtica (por ejemplo haber distinguido
por vez primera las garantias individuales de las garantias sociales)
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la Carta en mucho se asemeja a la anterior Constitucion de 1860,
como lo ha demostrado en un conocido paralelo Manuel Vicente
Villardn y otras voces autorizadas. Con todo, hubo algunas diferen-
cias que son:

a)
b)

c)
d)
e)

f)

g)

h)

i)
i)
k)
),

La contribucién progresiva sobre la renta,

Prohibicion de gozar mas de un sueldo o emolumento por
parte del Estado,

Libertad de creencia y de conciencia,
Consagracion constitucional del Habeas Corpus,

Reconocimiento de las Comunidades Indigenas e intangi-
bilidad de sus tierras,

Incorporacion de la cldusula Calvo,

Consagracion del derecho a las nacionalizaciones por par-
te del Estado, para tomar a su cargo bienes o servicios.

Proteccionismo laboral y arbitraje estatal en los conflictos
entre el capital y el trabajo,

Prohibicién de monopolios,
Voto popular directo,
Fijacion del periodo gubernamental en 5 afios,

Ratificacion de los magistrados por la Corte Suprema
cada cinco afios, y

m) Congresos regionales (afin descentralista).

Lo anterior demuestra cuales fueron las principales novedades
del texto de 1920, en relaciéon con el que lo precedié de 1860, y
ademds que en sus lineamientos generales no tuvo mayores innova-
ciones, aun cuando timidamente apuntd un cierto interés social y
una actitud interventora del Estado, no s6lo por razones de interés
general sino de proteccion a los sectores menos favorecidos de la
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sociedad. Tuvo mayor sensibilidad social que los textos constitu-
cionales anteriores, tributo obligado a las inquietudes de la época.

Lo que paso con esta Constitucion, que tuvo poquisimas mo-
dificaciones durante el tiempo de su vigencia, es que no fue respe-
tada ni por sus propios autores. Es sabido que las sucesivas reelec-
ciones del Presidente Leguia y sus principales colaboradores; el
silenciamiento de la opinidon puablica y la obsecuencia del Poder
Judicial que no protegia a los ciudadanos que interponian recursos
de habeas corpus contra excesos del poder central, el continuo di-
vorcio entre lo escrito y lo vivido, el mentis politico de una norma
tan continuamente violada, hizo que ésta cayese en total descrédi-
to, si bien muchos de sus asertos se recogieron en la siguiente
Constitucion de 1933, y otros permanecen hasta ahora o han
vuelto a tomarse en cuenta. Fue, en conclusion, un hermoso expe-
rimento de laboratorio, que no pudo ser aplicado al organismo po-
litico y social, como hubiera sido deseable.

11. La Constitucion de 1933

Producida la defenestracion de Leguia, esto trajo, como ha
sido sefialado, la caida de su Constitucion, la de 1920. Largos y
desordenados meses siguieron a este derrocamiento, hasta que en
1931 fueron convocadas, simultineamente elecciones presidencia-
les y de Congreso Constituyente, con funciones tanto legislativas
como constituyentes. E1 Congreso se instaldo oficialmente en di-
ciembre de 1931 con un Poder Ejecutivo presidido por el teniente
coronel Luis M. Sinchez Cerro. Los debates parlamentarios fueron
mezclados —sobre todo durante el afio de 1932— con otros asun-
tos de caricter nacional e internacional, y el texto fue finalmente
promulgado en abril de 1933.

Los debates se iniciaron, como dijimos, en diciembre de
1931, y tuvieron como referencia el anteproyecto preparado por la
comision presidida por Manuel Vicente Villardn, que presentd una
extensa exposicidon de motivos y un anteproyecto que lamentable-
mente no fue tenido en cuenta por los convencionales. Si bien es
cierto que en 1920 existié6 también una comisiéon ad-hoc presidida
por Javier Prado, el documento emanado por la comision presidida
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por Villardn, es el documento constitucional mds importante de
este siglo, pues encierra no s6lo sabias lecciones de prudencia e his-
toria politica, sino de asertos y recomendaciones que todavia hoy
pueden ser leidas con provecho. Ellas también influenciaron en los
debates de la década de 1970, cuando una reforma constitucional
fue anunciada y dio como fruto la vigente Carta de 1979.

Entre otros aspectos que vale la pena destacar en este perio-
do, hay que mencionar que a diferencia de la Asamblea Nacional
de 1919, fue el de 1931 un Congreso movido, con continuas ten-
siones y fricciones, que vivib un ambiente nacional e internacional
caldeado, que contd en su seno con una oposicion alerta y deno-
dada que emprendi6é una lucha sin cuartel contra la mayoria go-
biernista que dominaba la Asamblea, y que ademds se cometieron
gruesos excesos que sin lugar a dudas empafiaron la labor consti-
tuyente. Entre los excesos que vale la pena mencionar, el mas
grave consiste en haber mutilado el Congreso, cuando el propio
gobierno irrumpié en el recinto parlamentario (febrero de 1932)
y defenestr6 a 27 de sus miembros, la mayoria de los cuales perte-
necia a las filas del Partido Aprista, con lo cual aplicé un desafuero
de facto que la Asamblea convalidd a posteriori, en forma por de-
mas vergonzosa.

Otro aspecto que es importante en este Congreso fue la pre-
sencia de representantes de partidos de masas, con una ideologia
altamente radical. Asi, al lado de los socialistas y los descentralis-
tas que representaban fuerzas nuevas, y un grupo menor de inde-
pendientes, existia un quinto de la asamblea compuesta por el
Partido Aprista, que es el primer gran partido de masas que apare-
ce en nuestra historia republicana, y que adicionalmente en aquel
entonces estaba afiliado a una filosofia marxista, si bien atempera-
da por perspectivas iberoamericanas que eran reclamadas por la
realidad. Es importante destacar ademéas que en su momento fue
una asamblea plural y polémica, a despecho de la anterior de 1919
que fue monocorde y que discurrié sin mayores enfrentamientos.
Como cosa curiosa vale la pena anotar que en medio de tanto paci-
fismo y talento, la Carta de 1920 no tuvo pricticamente vida efec-
tiva, ni siquiera para sus propios autores, a diferencia de la de
1933, con larga vida, tanto formal como efectiva, y que so6lo seria
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reemplazada, en su totalidad, en 1980, es decir, casi cincuenta
afios después. Claro estd que al lado de la vigencia formal hay que
sefialar las largas ‘“vacaciones” a la que la sometieron los diversos
regimenes dictatoriales que se sucedieron en tan dilatado lapso,
pero lo cierto es que existen también perfodos en los cuales fun-
ciond regularmente, como lo fue el de Bustamante (1945-1948),
el segundo periodo de Prado (1956-1962) y el primer periodo de
Belaunde (1963-1968). Por paraddjico que parezca, debemos se-
fialar que hasta el momento y en este siglo, la Carta de 1933 esla
que mas experiencia y efectividad ha tenido hasta ahora, pero es-

peramos que sea superada en el futuro por el vigente texto de
1979.

Formalmente el texto de 1933 es mas extenso que el de
1920, como el de 1979 1o es mas que el de 1933, como si existiese,
con el transcurso del tiempo una tendencia a promulgar textos
cada vez mas frondosos. La Carta del 33 tiene en total 236 articu-
los y nueve disposiciones transitorias. En su larga vida formal tuvo
muy pocas reformas y todas ellas de minima importancia, salvo la
que fue realizada en 1964 para permitir la reforma agraria, como
veremos mas adelante.

El texto esta repartido en 236 articulos, como ya ha sido se-
fialado, y distribuido a su vez en 16 titulos, que son los siguientes:
i) Estado, territorio y nacionalidad, ii) garantias constitucionales
(nacionales, sociales e individuales), iii) educacion, iv) ciudadanfa
y sufragio, v) Poder Legislativo, vi) formacién y promulgacién de
las leyes, vii) Poder Ejecutivo (incluye Presidente de la Repiblica,
ministros de Estado, comisiones consultivas y consejos técnicos),
viii) Consejo de Economia Nacional, ix) régimen interior de la Re-
pablica, x) administracién departamental y municipal, Concejos
Departamentales, Concejos Municipales, xi) Comunidades de
Indigenas, xii) Fuerza Armada, xiii) Poder Judicial, xiv) Religion,
xv) Reforma de la Constitucidn; y xvi) Disposiciones transitorias.

Los grandes temas objeto de agudas polémicas en el seno de
la constituyente fueron, entre otros, el voto de los analfabetos y
el de las mujeres (que fue admitido sélo para las elecciones muni-
cipales); las atribuciones del Congreso y del Presidente de la Re-
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publica (que fueron remodeladas, creando una gran fuerza en el
parlamento, que permitié pensar en un régimen semi-plarlamen-
tario entre nosotros, y que en la préctica tuvo efectos lamenta-
bles); la composicion del Poder Legislativo, que consagrd la exis-
tencia de una.cidmara (el Senado Funcional) con composiciéon cor-
porativa, muy a tono con las tendencias dominantes en aquel en-
tonces, pero que nunca llegd a instalarse; la consagracion teoérica
del Estado descentralizado con la instauraciéon de los Concejos De-
partamentales (que nunca funcionaron) y los Concejos Municipales
(que sblo en 1963 fueron elegidos por el voto directo); el proble-
ma del veto presidencial (que fue eliminado aun cuando usado en
la prictica de todo el perfiodo); la sancidn y proscripcién de todos
los partidos de organizacion internacional (que fue aplicado du-
rante afios, para perseguir al Partido Comunista y al Partido Apris-
ta, lo que se hizo, con variantes, hasta 1962).

En comparacion con el texto de 1920, el de 1933 contiene
indudables novedades (como el de la descentralizacion, o el mayor
perfeccionamiento de las entonces llamadas garantias sociales),
pero en sustancia sigue las huellas de la Carta anterior, sin aportar
nada sustantivo, y siendo ademas, desde un punto de vista de es-
tructura formal; inferior a la que la precedid.

La reforma mas importante que sufri6é la Carta de 1933, fue
en 1964, y que aqui debe ser recordada por su trascendencia. El
problema era el siguiente: dentro del gran proceso de renovacion
de las conciencias y del inquieto marco social de la década del
sesenta —que es comin a toda la América Latina— el gobierno re-
cién llegado al poder en 1963, envid al Congreso un proyecto de
reforma agraria, que buscaba, entre otros puntos, expropiar tie-
rras para darlas a los campesinos que carecian de ellas. Pero la
Constituciéon en su articulo 29, al igual que todas las anteriores,
habia establecido la inviolabilidad del derecho de propiedad y
que la expropiacion s6lo podia darse mediando previo pago de
su valor justipreciado. Esto chocaba con el proyecto de ley que
establecia el pago en armadas anuales de larga redencién (que
por lo demads era la tinica manera de hacerlo). El gran debate que
vivid el pais en el periodo 1963-1964, entre los llamados por la
opinion publica “los barones de la tierra”, y las organizaciones
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populares y el partido de gobierno, demostré por vez primera no
s6lo la libre actuacién de los grupos de poder en relacidbn con -un
trascendental paso historico, sino como una Carta podia oponerse
a una reforma social largamente sentida y auspiciada por la colec-
tividad. Todo ello llevd, por la propia dindmica del régimen cons-
titucional, a la reforma consecuente, de manera tal que a partir de
aquel momento se permitio, y para muy contados casos (guerra,
remodelacién de poblaciones y reforma agraria) la expropiacion
con pago diferido. Este importantisimo precepto incorporado en
1964 a la Carta de 1933, y que perfeccionado, ha sido repetido en
la vigente Carta de 1979, represento, desde el punto de vista cons-
titucional, quizd la mas audaz reforma que se habia realizado hasta
ese momento en el presente siglo.

En conjunto, la Constitucion de 1933, nacida en medio de
tantas fragilidades, acicateada por presiones externas e internas,
vapuleada por varios golpes de Estado y leyes de emergencia, cu-
bri6, sin quererlo, un largo periodo que ha sido un laboratorio vi-
viente de lo mis interesante de¢ la politica y del proceso constitu-
cional en lo que va del siglo.

12 La Constitucion de 1979

En 1968 se dio un nuevo golpe de Estado en el pais; en esta
oportunidad no era un golpe mis o un golpe menos; tampoco la
expresion monda y lironda de la ambicion de un caudillo. Se tra-
taba de un golpe institucional de las Fuerzas Armadas, jefaturadas
por el general Juan Velasco Alvarado, que estaba decidido a dar la
batalla por las grandes reformas sociales anunciadas desde 1963
por el régimen de Belaunde, pero que el Apra, aliada con el odriis-

- mo, bloqued desde el Parlamento. En un momento, parece que el
movimiento insurreccional fue parcial y so6lo del Ejército, pero al
final, por accidén u omision, las demds fuerzas se plegaron. Comien-
za asi un largo periodo militar, el mds largo de nuestra historia, que
dura doce afios, y que culminard en julio de 1980. El gobierno mi-
litar conoce dos etapas, la primera es de 1968-1975; presidida por
el general Velasco que se¢ caracteriza por cambios estructurales
muy radicales, presencia del Estado en la economia de manera so-
bresaliente, agresiva politica exterior, pero también errores econo-
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micos e intransigencia con la oposicion; la segunda se inicia en
1975 y culmina en 1980. Pretende reordenar las reformas, matizar
algunas de ellas, y preparar la transferencia del poder a los civiles
en 1980, previa convocatoria a una Asamblea Constituyente. Esta
se instala el 28 de julio de 1978 vy finaliza sus sesiones el 13 de
julio de 1979. Un afio después, en julio de 1980, se restaura la
normalidad constitucional, que contintia hasta la fecha.

Las caracteristicas que tiene esta Asamblea, y que la distin-
guen de las anteriores, son las siguientes: i) goza del plazo de un
afio para discutir y aprobar el nuevo texto, a diferencia de los bre-
visimos periodos que gozaron constituyentes anteriores; ii) acta
junto a un gobierno de facto que le es ajeno y hasta hostil, el cual
empero, respeta sus decisiones; esto contrasta con asambleas
anteriores, que actuaron conjuntamente con un régimen constitu-
cional o constitucionalizado, iii) no cuenta, a diferencia de otras
constituciones, con un anteproyecto con el cual trabajar y que
oriente sus labores, lo cual explica la falta de tecnicismo, las redun-
dancias, lagunas e incorrecciones que tiene el texto, no obstante sus
aspectos positivos, iv) tuvo tras de si una larguisima y agitada ex-
periencia politica que le servird para extraer del pasado lo mejor
de sus experiencias politicas; v) fue una Asamblea que sbélo tuvo
actividades constituyentes y no legislativas, a diferencia de lo que
sucedib en anteriores ocasiones y en otros paises; vi) no existieron
representantes del poder constittiido en aquel momento (los mili-
tares), como si sucedid, por ejemplo, en la Espafia de 1978 ; vii) se
rebajod la edad del voto a los 18 afios, pero se negd la participacion
del analfabeto, que consagro meses después la nueva Constitucién,
viii) la dacion de una nueva Constitucion fue la conditio sine qua
non para la convocatoria a las elecciones generales en 1980; es
decir, era el camino obligado para llegar a ellas, impuesto por el
gobierno militar y que a la larga, todos aceptaron, ix) a diferencia
de lo sucedido en anteriores oportunidades, hubo esta vez total y
absoluta participacion de todos los segmentos ideologicos del
mapa electoral (aiin cuando se abstuvo un partido politico, Accidén
Popular, cuya ideologia sin embargo estuvo defendida en el inte-
rior de la Asamblea por otros grupos afines); x) a diferencia de lo
que sucedid en épocas anteriores, todos sus miembros, sin excep-
cion, fueron respetados durante el afio que duraron sus labores;
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xi) ninguna de las fuerzas politicas actuantes tuvo, sobre un total
de 100 representantes, mas del 50% de sus miembros; esto hizo
indispensable el entendimiento y las mutuas concesiones entre
ellas (asi, el texto actual es realmente plural y amplio, toda vez
que fue fruto de un consenso entre sus miembros, consenso que
no lo fue de las ideas sino de los intereses, ya que todos eran con-
cientes de que sin la Constitucion lista en un afio, no habria elec-
ciones y la dictadura continuaria).

Desde el punto de vista formal, la Carta de 1979 se aparta de
todas las anteriores por dos notas: su excesiva extensiony su afan
reglamentarista. Son exactamente 307 articulos y dieciocho dis-
posiciones generales y transitorias (dedicadas sobre todo a fijar
pautas sobre la transferencia del poder a los civiles, que estaba
ofrecida para 1980, y que en sus lineamientos generales fue res-
petada).

Hay que lamar la atencion sobre el aspecto externo de este
texto, pues a diferencia de las cartas anteriores que consagraron
expresa y concretamente dos partes marcadas, una dogmaética y
otra orginica, la actual tiene una tercera parte, que podemos lla-
mar por comodidad la parte economica o constitucion econoémi-
ca, en donde aparecen sendos capitulos dedicados a la propiedad,
a la banca, a la reforma agraria, a la utilizacion de los recursos na-
turales, entre otros topicos.

Su esquema es el siguiente: i) derechos y deberes fundamen-
tales de la persona (que incluye la persona, la familia, la seguridad
social, la salud y el bienestar, la educacidn, la ciencia y la cultura,
el trabajo, la funcion publica, los derechos politicos, los deberes),
ii) el Estado y la Nacion (la nacionalidad, el territorio, la integra-
cion, los tratados), iii) el régimen econdémico (los recursos natura-
les, la propiedad, la empresa, la hacienda piiblica, la moneda v la
banca, el régimen agrario, las comunidades campesinas y nativas);
iv) la estructura del Estado (Poder Legislativo, la funcion legisla-
tiva, la formacidén y promulgacién de las leyes, el presupuesto y la
cuenta general, el Poder Ejecutivo, el Consejo de Ministros, el régi-
men de excepcion, el Poder Judicial, el Consejo Nacional de la
Magistratura, el Ministerio Pablico, la descentralizacién, gobiernos
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locales y regionales, la defensa nacional y del orden interno, el
Jurado Nacional de Elecciones); v) las Garantias Constitucionales;
vi) la reforma de la Constitucion; vii) disposicion final, y viii) dis-
posiciones generales y transitorias.

Las principales innovaciones que consagra este texto son los
siguientes: i) amplisimo respaldo y reconocimiento a los derechos
humanos en todas sus gamas, lo que fue posible no sdlo como res-
puesta a los excesos de la dictadura que entonces se vivia, sino por
el ambiente internacional a favor de los derechos humanos, ii) in-
troduccion o ratificacion de un conjunto de mecanismos procesa-
les para la defensa de la persona y del sistema democrdtico, como
son ¢l Habeas Corpus, el Amparo, la Acciéon Popular, y la Accidon
de Inconstitucionalidad, iii) consagracion de un explicito sistema
econdmico del Estado, que se caracteriza por su flexibilidad, plura-
lismo y economia de mercado, a la cual sin embargo se califica de
“social”’, lo que dard que pensar que estamos frente a un “liberalis-
mo social”, iv) introducciéon de nuevos 6rganos constitucionales,
con plena y total autonomia, que participan en las mas altas fun-
ciones del Estado (como es el caso del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, el Consejo Nacional de la Magistratura, el Ministerio
Pablico (a cuyo frente se encuentra el Fiscal de la Nacién), el Ju-
rado Nacional de Elecciones (existente desde 1931),etc.), v) reco-
nocimiento de la jurisdiccién supranacional para la defensa de los
derechos humanos, y expreso reconocimiento de la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, vi) redefini-
ci6én de la estructura del Estado peruano, con la diferenciacion de
la composicion del Parlamento, en el cual el Senado serd represen-
tativo tan sélo de las regiones,y al cual se confian ademas funcio-
nes no politicas, que si tiene la Cimara de Diputados; vii) consa-
gracion de un modelo regional, que todavia no ha sido implemen-
tado, pero que se encuentra en proceso; viii) separacion amistosa
con la Iglesia Catolica, siguiendo los lineamientos de un nuevo
acuerdo con la Santa Sede, que significa la superacion del patrona-
to cldsico que tuvieron nuestras republicas, hasta bien avanzada la
mitad delsiglo;ix) refuerza la investidura del Jefe del Estado crean-
do un gobierno con una marcada tendencia presidencial, que supe-
ra el enfoque semi-parlamentario de la Carta de 1933, y, x) se eli-
mina la capacidad y la iniciativa del Parlamento para generar el gas-
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to publico (que fue siempre motivo de déficits presupuestales en
las Gltimas décadas).

Esta Constitucion, como facilmente puede verse, rompe toda
una tradicidén e inaugura una nueva. Recoge de lo antiguo lo mds
valioso, crea mecanismos para resolver conflictos y evitar que se re-
pitan las experiencias negativas del pasado; y a su vez, siendo am-
plia y generosa en sus enunciados, se proyecta con firmeza hacia el
siglo XXI, como lo quiso Haya de la Torre, en el discurso inaugural
que leyo el 28 de julio de 1978, en su calidad de Presidente de la
Asamblea Constituyente.

Sancionada la Carta en 1979, fue remitida al Poder Ejecutivo
de facto, presumiblemente con fines de publicidad. La Asamblea
habia sostenido que ella misma habia promulgado la Constitucion,
motivo por el cual no se explica porque la envi6é al Ejecutivo. En
todo caso, el gobernante de facto la devolvid con observaciones,
que son rechazadas por la Asamblea en pleno, el 13 de julio de
1979. Las observaciones del gobierno estaban referidas no al con-
tenido de la Carta, que en rigor no le compete, sino a un aspecto
procesal que si le interesa: no puede admitir lo que ha hecho la
Asamblea, o sea, establecer que ciertos articulos constitucionales
entren en vigencia de inmediato, cuando el compromiso es que la
Carta entre en vigencia recién en 1980, con la restauracion del or-
den constitucional. Lo cierto es que la Asamblea rechaza el veto
del Ejecutivo, y se disuelve. Promulgada o no (mis no que si), lo
cierto es que la Constitucion durante todo un afio no es publica-
da oficialmente ni observada en cuanto tal. Meses después, se con-
vocan elecciones generales, y es elegido por amplia mayoria Fer-
nando Belaunde Terry, que esta vez vuelve al poder con mayoria
en las cdmaras. La misma noche del 28 de julio de 1980, el Presi-
dente Belaunde pone el cumplase a la Constitucion y ordena su
publicac.6n oficial, lo que efectivamente sucede.

Desde entonces, han pasado algunos, pocos afios. La Cor:sti-
tucion ha sido puesta a prueba; se han reglamentado varios de sus
apartados, se han instalado varias de las instituciones por ella crea-
das..En términos generales, el nuevo texto funciona, es respetado.
Aun mis, se han notado algunos de sus vacios y deficiencias y se
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han propuesto varias reformas que en todo caso deben ser sopesa-
das y analizadas con calma. Mientras tanto, el pafs discurre por su
vida institucional con los sobresaltos y tropiezos propios de nues-
tras repiiblicas.

13. Recapitulacion y consideraciones conclusivas

El nuevo siglo se inici6 en nuestro pafs sin estridencias. Por
un lado, un juego tradicional reducido en la prdctica a un solo par-
tido, el Partido Civil, fundado en 1872, y de tanta gravitacion des-
de esa época, hasta mediados de 1930. Todos o casi todos los Pre-
sidentes desde aquel afio, pertenecieron al Partido Civil, o simpati-
zaron con €l, o en todo caso, tuvieron que aceptar sus condiciones.
Piérola (1895-1899), el mas destacado gobernante de ese periodo,
tuvo que someter a su partido, el Democrata, a una alianza con el
Partido Civil. E1 mundo avanza, decian los optimistas, y ésto se re-
flejaba en el quehacer de todos los dias. En lo normativo, el Esta-
do seguia siendo el Gendarme necesario y el gobierno era bueno
porque casi no gobernaba. En lo social, existia una pequefia mino-
ria dirigente y una gran masa de poblacion que vivia al margen del
sistema formal; al medio, una finfsima capa, muy delgada, de ele-
mentos mesocrdticos, que pugnaban por subir 0 a veces por no
descender. La fiebre del caucho y del progreso, invadia todos los
dmbitos. En el orden constitucional, y salvo una ligera quiebra en
1914, que se resolvid en pocos meses, hubo continuidad constitu-
cional, y toda auguraba que asi seguirian las cosas.

El siglo XIX, para nosotros, acabd en realidad en 1919. La
belle époque se esfumo. Los nuevos vientos los trajo Leguia, quien
reflejo y a su vez encarnd los cambios que venian o que eran nece-
sarios. Su ingreso representd la muerte de los partidos tradiciona-
les; la puesta de lado de la legalidad existente, la aprobaciéon de
una nueva Constitucion, y la aparicion de una nueva generacién en
todo orden de cosas: tanto en lo politico como en lo cultural y lo
econdémico. Significo también la modernizacién del pais, la ruptu-
ra de nuestra dependencia con Inglaterra y los nuevos lazos con el
nuevo coloso: los Estados Unidos: asf como varias innovaciones en
lo social: el ingreso de una nueva clase media en el escenario nacio-
nal y su participacion en el mundo de las letras y de la politica. Sin
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embargo, no hubo grandes movilizaciones populares sino a partir
de 1930, en que desaparecieron para volver a irrumpir en la década
del cincuenta, esta vez con mas decision y protagonismo. De 1919
a 1930, que es el periodo de Leguia, estd en vigencia la Constitu-
cion de 1920, que ha remplazado a la carta moderada y realista de
1860, pero en la practica sus disposiciones quedan en letra muerta.
No obstante, hacen su aparicion, al mas alto nivel normativo, ins-
_tituciones nuevas y defensa de viejas ideas: el Habeas Corpus, la
_intangibilidad de las tierras comunales: el reconocimiento de las co-
munidades indigenas, la intervencion del Estado en los conflictos
laborales.

De 1933 a 1945, existe un largo periodo de dictadura o gue-
rra civil, formalmente no declarada. Las instituciones funcionan en
apariencia, por encima del respeto externo a la Constitucion y al-
gunas modificaciones efectuadas por la via del plebiscito (1939)
que durardn poco. En 1945, se inicia, ucorde con la nueva época
de reconstruccién de las democrucias y la derrota de los fascismos,
un periodo con grandes interrogantes, presidido por José Luis Bus-
‘amante y Rivero (1945-1948). El experimento, sin embargo, nau-
lraga. En 1948 volvemos a la dictadura, y esto hasta 1956. En esta
¢poca aparecen por segunda vez las masas en la escena politica en
lo que va del siglo. Son pocos los cambios institucionales que se re-
claman; mas lo son los cambios sociales, entre ellos, la reforma
agraria, que conlleva la modificacion constitucional correspondien-
te, que permite pagar en bonos (1964).

Un nuevo golpe militar en 1968 inicia grandes cambios, que
sz cierran priacticamente una década después. La Carta de 1979
pretende recoger las grandes lecciones de la historia reciente, y
ademas, las reformas estructurales realizadas, en cuanto tengan
permanencia o principios validos. Se prepara asi una nueva Consti-
tucion, que es la que estd actualmente en vigencia.

La Constitucion de 1979, si bien careci6é de asesoria y pro-
yectos previos (lo cual explica muchos de sus yerros y carencias),
tuvo la ventaja sobre sus predecesoras de nutrirse de un nuevo esta-
do de cosas que estuvo ausente en épocas pasadas: por un lado el
avance arrollador de los derechos humanos (que se inicia, en reali-
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dad, con la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial y mas en
concreto con la Declaracién Universal de 1948), y por otro el nue-
vo rostro del pafs después de varios afios de cambios y modifica-
ciones sustanciales. Al haberse purificado el sistema electoral y re-
novado el registro correspondiente, la votacion es realmente repre-
sentativa. En el seno de la Asamblea Constituyente, hubo una plu-
ralidad de partidos, grupos y facciones, que hicieron el texto, a
veces ambiguo, pero decididamente pluralista. Lo que no impide
reconocer la existencia de algunas lagunas e imperfecciones, que
podran subsanarse en una futura reforma constitucional.

La actual Constitucion sancionada en 1979, pero puesta en
vigor recién en 1980, ha soportado la prueba de los Gltimos afios,
que no es mucho tratindose de textos constitucionales. La socie-
dad ha crecido, el aparato del Estado ha sido desbordado, el flage-
lo de ta crisis econdmica y 1a accidn terrorista golpean la institucio-
nalidad. Es dificil saber que puede pasar en estas circunstancias.
pero es evidente que la elite polftica tiene interés en mantener el
sistena, re¢spetar sus cauces, y observar el pluralismo politico y
econodnvco que ha consagrado la Carta. Es de esperar, por tal moti-
vo, que la institucionalidad sea conservada y que esta Constitucion
sea la que oriente la vida politica de los proximos afios.

14. Bibliografia fundamental

La historia del derecho constitucional peruano es un género
que practicamente no ha sido cultivado. El primer intento en ha-
cerlo se debe a Toribio Pacheco (Cf. Cuestiones constitucionales,
Arequipa 1854) al que siguié Manuel Atanasio Fuentes con su De-
recho constitucional universal e historia publica peruana, 2 vols.,
Imprenta del Estado, Lima 1874. Mds recientemente puede sefia-
larse a José Pareja Paz-Soldin (Cf. Historia de las constituciones
nacionales, Lima 1944), que luego ha incluido en su Derecho consti-
tucional peruano, Lima 1966. Pareja por otro lado ha juntado toda
la parte histérica con una excelente compilacion de todos nuestros
textos en su libro Las constituciones del Peri:, Ediciones Cultura
Hispédnica, Madrid 1954 (con prologo de M. Fraga Iribarne) que si-
gue siendo hasta ahora el mejor tratamiento integral de nuestro
proceso constitucional, aun cuando incompleto, pues los ultimos
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afios no los cubre, y cuando lo hace en la @ltima edicion de su De-
recho constitucional peruano, es demasiado sumario. Esquemati-
cos, pero de interés, son los trabajos de Lizardo Alzamora, en es-
pecial Evolucion politica v constitucional del Perti independien-
te, Lib. e Imp. Gil, Lima 1942 y Programa razonado de Derecho
Constitucional del Perit (Historia constitucional del Peru) Imp. Gil,
Lima 1944. En fecha mas reciente Juan Vicente Ugarte del Pino ha
publicado una Historia de lus constituciones del Perii, Editorial
Andina, Lima 1978, que ¢s previa a la actual constitucion, y que
méas que historia (trae tan sb6lo apuntes o ligeros comentarios para
cada época) es una valiosa compilacion documental que contiene
todos los textos constitucionales incluyendo el de Cidiz. No obs-
tante el valor de estos antecedentes, no s¢ cuenta todavia con un
panorama global de todo nuestro proceso, que alcance incluso a
la constitucidon actual; dentro de esta escasez lo mas rescatable son
los trabajos de Pareja Paz-Solddn.

En cuanto a las fuentes mismas, debemos mencionar las pu-
blicaciones oficiales de los textos; la mas completa, aun cuando
atrasada, es la realizada por Juan Olivo y publicada por la Cimara
de Diputados (Cf. Constituciones politicus del Peru, Imp. Torres
Aguirre, Lima 1922) que puede ser completada con la edicion ofi-
cial de la Carta de 1920 (edic. de la Cdmara de Diputados, Lima
1930) asi como las correspondientes a las constituciones de 1933
(Camara de Diputados, Lima 1967) y 1979 (edicién del Ministerio
de Justicia, Lima 1981).

En cuanto a los debates, cf. para la de 1920, Diario de los De-
bates de la Asamblea Nacional de 1919. 2 vols. Lima 1920; para la
Constitucion de 1933, el Diario de los Debates del Cangreso Cons-
tituyente de 1931, varios volimenes, en especial los tomos 1, 2, 3,
4,6,7,8,y 10;la Carta de 1979, cf. Diario de los Debates de la
Asamblea Constituyente de 1978, 8 vols, Lima 1979-80; a los que
hay que agregar los dos volimenes de la Comision Principal de
Constitucion de la Asamblea Constituyente (actas de las sesiones y
anexos y ponencias).

Para un trasfondo historico, resulta inapreciable la Historia de
la Republica del Perti de Jorge Basadre (sétima edicidn, p6stuma,

99



11 tomos, Lima 1983); la obra sin embargo solo cubre hasta 1933.
Con posterioridad a esta fecha existen trabajos parciales sin la uni-
dad de conjunto, salvo algunos enfoques globales de orden politico
o sociologico, como pueden ser F. Bourricaud, Poder v socicdad en
el Peru contempordneo, Buenos Aires 1967: F. Pike The modern
history of Peru, London 1967; Felipe de la Barra, Objetivo: Palacio
de Gobierno, Lima 1967 : Julio Cotler, Clases, Estado v Nacidn en
el Perit, Lima 1978 Enrique Chirinos Soto, Historia de la Republi-
ca, 2 vols, Lima 1986, Raul Rivera Serna, Historia del Perti: Repu-
blica (1822-1968), Lima, 1974 ;asi como la obra colectiva Historia
del Peru, editorial Mejia Baca, 12 tomos, Lima 1980 (intcresante
pero muy desigual).

Algunos trabajos sobre este periodo son los siguientes; para la
Carta de 1860, puede verse, en cuanto a su génesis, Javier Vargas,
La Constitucion de 1860, Lima 1961 ; tratamiento sobre clla, José
Silva Santisteban, Curso de Derecho Constitucional, Paris 1914,
Luis Felipe Villardn, La Constitucion peruana comentadu, Lima
1899; sobre la Carta de 1920, cf. Toribio Alayza y Paz-Solddn, De-
recho constitucional gencral v del Perii, Lima 1928 Graham H.
Stuart, The governamental systen of Peru, Washington 1925 sobre
la Carta de 1933, cf. Toribio Alayza y Paz-Soldin, Derecho consti-
tucional del Peru y leves orgdnicas de la Repiiblica. Lima 1934 y
José Pareja Paz-Soldan, Derecho constitucional peruano, 4ta. edi-
cion, Lima 1966. Sobre la Constitucién de 1979, cf. Marcial Rubio
y Enrique Bernales, Constitucion v sociedad politica, Lima 1983,
José Pareja Paz-Solddn, Derecho constitucional peruano y la Cons-
titucion de 1979, 3ra, edicién revisada, Lima 1984 y Francisco
Eguiguren P. (coordinador) La Constitucion Politica de 1979 v
sus problemas de aplicacion. Lima 1987,

Bibliografia y periodificaciéon pueden verse en Ricardo Bus-
tamante Cisneros, Constitucion v Habeas Corpus, en Anales Judi-
ciales, Lima 1959; Domingo Garcia Belaunde, Guia bibliogrifica
de Derecho constitucional peruano, en Derecho (Lima), num.
29, 1971; ib. Cuarenta anios de constitucionalismo peruano en
Revista de Derecho y Ciencias Politicas (San Marcos) Lima.
1-2-3, enero-diciembre de 1977; C. Herbold y Steve Stein, Guiu
bibliogrdfica para la historia social v politica del Peni en el siglo
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XX, Lima 1971 y Augusto Pérez-Rosas Cardenas, luentes biblio-
grdficas peruanas en las ciencias sociales (1879-1979), Lima 1981,

Lima. junio de¢ 1987
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DESARROLLO Y VIGENCIA DE LOS DERECHOS
Y GARANTIAS EN DIEZ ANOS DE
REGIMEN CONSTITUCIONAL (1980-90)

Francisco José Eguiguren Praeli

‘e

. Los problemas constitucionales no son, primariamente,
problemas de Derecho sino de poder; la verdadera Constitucion
de un pais sélo reside en los factores reales y efectivos de poder
que en ese pais rigen;y las Constituciones escritas no-tienen valor
ni son duraderas mis que cuando dan expresion fiel a los factores
de poder imperantes en la realidad social. . .”

Ferdinand Lassalle: ;Queé es una Constituecion?
Ariel (1976). p. 97.

En el Peri hemos tenido muchas constituciones pero muy
poca constitucionalidad, como lo demuestran casi una docena de
constituciones que en su gran mayoria no pasaron de ser simples
“hojas de papel” (para usar la expresion de Lassalle) y una tradi-
cion politica caracterizada por la inestabilidad, el autoritarismo
y la alternancia pendular de regimenes formalmente democriti-
cos y gobiernos de facto. Ello al parecer ha acostumbrado a los
peruanos a percibir como algo natural e inevitable .la existencia
de una marcada distancia entre los postulados y preceptos conteni-
dos en los textos constitucionales, con respecto a sus niveles de
aplicacion concreta y vigencia efectiva en la realidad.

A lo largo de nuestra experiencia republicana, las normas
constitucionales han aparecido como notoriamente incapaces
de encuadrar el desenvolvimiento del proceso politico, para
encauzarlo hacia la construccion y el afianzamiento de una socie-
dad democrdtica. De alli que al cumplirse los primeros diez afios
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de régimen constitucional y de continuidad democritica, estamos
asistiendo a un hecho verdaderamente excepcional en nuestro
pais. La Carta de 1979 (vigente desde el 28 de julio del 80) ha
tenido la virtud de brindar el marco politico y juridico para la
instalacion y culminacion de¢ dos gobiernos electos por el pueblo
en comicios inobjetables, as{ como para la eleccidon consecutiva
(en 1990) de un tercer gobierno también emanado de la voluntad
popular. Ello configura una situacion singular y sin precedentes
en la accidentada vida politica nacional.

Indudablemente se trata de un logro muy importante, pues
denota avances en el aGn incipiente proceso de afianzamiento de
la institucionalidad democrdtica y constitucional en el pais. Pero
lo paradojico es que su consecucion se produce precisamente en
momentos que ¢l Perd afronta un cuadro dramdtico de violencia
politica y social generalizada, as{ como los estragos de una pro-
funda crisis econdmica, fenébmenos que se han ido acrecentando
durante los Ultimos afios y que, sin duda, convierten en mds
arduo, penoso e incierto el irrenunciable esfuerzo por construir
una sociedad democritica en nuestra patria.

Scria absurdo culpar exclusivamente a los anteriores textos
constitucionales de la fragilidad y el fracaso que acompanaron a
la gran mayoria de intentos de establecer un régimen democrdtico
en el pais; pero también resulta errado creer que en ello no les ha
cabido alguna responsabilidad importante. Y es que toda Constitu-
¢idn, tanto en su contenido como en sus niveles de viabilidad,
estd profundamente condicionada por los factores de poder politi-
co, aspiraciones y conflictos imperantes en la sociedad, asi como
por los intereses de los grupos dominantes y la presion de los sec-
tores sociales. La influencia de estos elementos, presentes en el
proceso de claboracion de la Constitucion del 79 y en su aplica-
cion durante diez afos de régimen democrdtico, explica en mucho
que haya resultado posible una situacion que no pudo darse en las
experiencias politicas precedentes.

Es por cllo que para realizar una somera evaluacion del desa-

rrollo y vigencia que han correspondido a los derechos y garantias
a lo largo de estos diez anos de régimen constitucional, resulta
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indispensable analizar y confrontar el modelo politico expresado
en la Carta del 79 con la aplicacién concreta que le ha correspon-
dido a lo largo de dos gobiernos clegidos democriaticamente. Asi
podremos apreciar los avances, limitaciones y deficiencias presen-
tes en el periodo, a fin de determinar en qué medida se ha acre-
centado o reducido aquella distancia inicial existente entre el mo-
delo normativo y la realidad.

Este andlisis debe ademds permitir ofrecer algunos elementos
de reflexibn en torno a los principales retos y dificultades que
pueden vislumbrarse para la continuidad y el desarrollo de las insti-
tuciones constitucionales y democriticas, en visperas del inicio de
un nuevo gobierno emanado de la voluntad popular, particular-
mente cuando el pais atraviesa uno de sus trances mds delicados e
inciertos.

1. EL MODELO POLITICO DE LA CONSTITUCION DE 1979

1.1. La importancia del proceso constituyente y de lu elaboracion
de la Cartade 1979

Las circunstancias politicas y sociales que rodearon el proce-
so constituyente, asi como las condiciones particulares en que se
realizd la tarea de elaboracidon de la Carta del 79, han ejercido no-
table influencia en el contenido del modelo global de dicha Consti-
tucién y en el importante grado de aceptacién logrado por esta
norma fundamental en la mayoria de las fuerzas politicas.

Debe tenerse presente que la Asamblea Constituyente que
elabor6 la Carta del 79 fue electa en 1978 por votacion popular
libre y directa, instalindose y realizando su labor en el ultimo
tramo del “Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada”
(1968-80) precisamente cuando el régimen militar habia abando-
nado sus iniciales banderas reformistas y respondia con serias
restricciones de las libertades phblicas a las demandas populares
ante las primeras manifestaciones de la crisis econdémica, asi como
a los crecientes reclamos de las distintas fuerzas politicas en favor
de la apertura democrética y la realizacion de elecciones generales.
El control gubernamental ejercido sobre los medios de comunica-
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cion social (diarios, television y radio), la represién a los grandes
paros nacionales y la clausura de revistas independientes, con de-
tenciones y deportaciones, solo sirvieron para demostrar el agota-
miento del modelo politico del gobierno militar y su marcado
aislamiento frente a los partidos politicos y los sectores populares.

Fue asi que en el segundo semestre de 1977, luego de un im-
portante paro nacional, el gobierno de la Fuerza Armada anuncié
su voluntad de emprender el trdnsito hacia un régimen constitu-
cional elegido democrdticamente por la poblacién, para lo cual
confecciond un ‘“‘cronograma de transferencia” que incluia la rea-
lizacidén de elecciones para conformar una Asamblea Constituyen-
te, en junio de 1978, la elaboracion por ésta de una nueva carta
constitucional en el perfodo de un afio (julio 78 a julio 79) y el
desarrollo de elecciones presidenciales y parlamentarias en 1980.
de donde surgiria un nuevo gobierno que asumiria el poder el 28
de julio de ese afio (1).

La mayoria de agrupaciones politicas (viejos y nuevos parti-
dos y frentes) aceptaron estas reglas de juego, con las excepciones
de Acciéon Popular y Patria Roja, que rechazaron el trinsito previo
por una Asamblea Constituyente demandando la realizaciéon de
elecciones generales; ambos grupos si participaron ulteriormente
en los comicios del 80.

Luego de diez afios de dictadura, con ausencia de ejercicio del
derecho de sufragio y fuertes restricciones de las libertades politi-
cas, la realizacion de elecciones y el desarrollo de la elaboracion
del texto constitucional en el marco de un gobierno de facto. con-
firieron a dichos procesos algunas caracteristicas muy especiales,
las cuales no so6lo estuvieron presentes en la campafia electoral sino
que, a la postre, también influyeron en el comportamiento de la
Asamblea Constituyente y en el contenido final de la Carta de
1979. En cuanto a las caracteristicas del proceso electoral consti-
tuyente, cabe sefialar las siguientes:

(1) Cfr. BERNALES ENRIQUE, Crisis /u}[z'[iva: ;Solucion electoral?. DES-
CO, 1980, 132 pp; interesante trabajo que ofrece importantes elementos
de informacion y analisis sobre el proceso politico en que se enmarcod la

eleccion de la Asamblea Constituyente.
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a) Las elecciones para la asamblea constituyente crearon un
espacio de relativa apertura politica para la reaparicion de los par-
tidos y fuerzas politicas en la vida nacional. El contenido predomi-
nante del mensaje en la campafia electoral estuvo fundamental-
mente orientado por una fuerte reaccidon antimilitar y anti autori-
tario, sirviendo ante todo como canal de expresion para las criticas
al régimen de facto, que habian venido siendo permanentemente
acalladas y reprimidas por éste.

b) Como las elecciones para la Asamblea Constituyente se rea-
lizaron con relativa cercanfa al anunciado cambio de gobierno, ello
determiné que los partidos y-los candidatos optaran fundamental-
mente por instrumentar dicho proceso con miras a. los comicios del
80, antes que abocarse con mayor esmero a la formulacion de pro-
puestas concretas para la futura Constitucién (2). La ocasion resul-
td6 mas bien propicia para recomponer o crear los aparatos partida-
rios, difundir planteamientos ideologicos y ofertas politicas, pro-
mocionar candidaturas personales de futuros postulantes a parla-
mentarios y medir el respaldo electoral de cada fuerza.

c) Pese a las auto exclusiones de Acciéon Popular y Patria
Roja, las fuerzas que compitieron en la eleccidon para la Asamblea
Constituyente conformaron un espectro politico bastante amplio y
plural en las tendencias y propuestas formuladas en el debate:
esta pluralidad también qued6 confirmada en la ulterior composi-
cidn de la asamblea electa por el pueblo, lo cual influyé en el con-
tenido final de la Constitucién que ella elaboro.

La campaiia electoral se desarrolld con bastante amplitud en
cuanto al acceso otorgado a los partidos para la utilizacién de los
medios de comunicacidn social, que en aquel entonces controlaba
el gobierno. Sin embargo, algunas organizaciones de izquierda y

(2) Cfr. ENRIQUE BERNALES B. y MARCIAL RUBIO C.: Constitucion:
fuentes e interpretacion. Mesa Redonda Editores, (1988) 354 pags. Este
importante trabajo permite constatar que muy pocos partidos (la mayo-
ria de izquierda) se preocuparon al menos de elaborar previamente un
anteproyecto de Constitucion.
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sus dirigentes, debido a su participacion en el paro nacional del 22
y 23 de mayo del 78 y a las criticas que formularon contra ¢l régi-
men militar, fueron objeto de persecucion, detenciones y depor-
taciones.

d) Entre los hechos politicos mis novedosos y trascendentes,
cabe mencionar el inicio de la participacidén electoral de la “joven
izquierda” surgida en las décadas del 60 y 70, que anteriormente
habia recusado la intervencidén dentro de los mecanismos de la de-
mocracia formal. Lo importante de esta situacidon radica ¢en clalto
volumen de votos que lograron en conjunto las diversas agrupacio-
nes de izquierda, cerca del 30%, fend6meno que marcaba ¢l inicio
de una nueva correlacion de fuerzas en el espectro politico y elec-
toral peruano. Simultdneamente, las elecciones marcaron la virtual
desaparicion de los partidos de derecha de corte mas tradicional y
oligdrquico.

Otro aspecto de importancia fue la modificacion de la norma-
tividad relativa a la edad para acceder a la ciudadania y al ejercicio
del derecho de sufragio, que se redujo de 21 a 18 afios. Esta medi-
da fue positiva porque amplié el cuerpo electoral, adecuandose a
la realidad demogrifica y econémica del pais; sin embargo, se
mantuvo la injusta y anacronica exclusion del derecho de sufragio
a los analfabetos, prohibicion que quedo6 suprimida recién con la
Constitucion del 79.

En cuanto a la actuacién de la Asamblea Constituyente cn lu
elaboracion de la Carta, las principales caracteristicas del desarro-
llo de su labor fueron (3):

a) La composicidon politica pluralista de la asamblea constitu-
yente, resultdé fundamental para que en el debate y el desempefio

(3) Cfr. EGUIGUREN PRAELI, FRANCISCO: l.« Constitucion Peruana de
1979. La dificil (e inciefta) distancia entre ¢l modelo normativo y su
aplicacion en la realidad; en : La Constitucion Politica de 1979 v sus
problemas de aplicacion, Francisco Eguiguren (dircctor), Cultural Cuzco
S.A., Lima 1987;p.5a 16.
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de esta labor tuvieran expresion amplias tendencias ideologicas,
correspondientes a los diversos grupos que estuvieron presentes.
Ello fue muy positivo tanto para la representatividad del cuerpo
constituyente, como para la pluralidad de aportes y propuestas
que en buena medida recogio6 la Carta elaborada.

b) En la composicion politica de la asamblea, el Partido
Aprista fue la primera fuerza con 37 de los 100 representantes; el
Partido Popular Cristiano cont6 con 25 y las diversas agrupaciones
de izquierda conformaron un bloque de 28 representantes (Parti-
do Comunista 6, Partido Socialista Revolucionario 6, FOCEP 12,
y UDP 4). El 10# restante estuvo integrado por el FRENATRACA
(4), la Democracia Cristiana (2), la UNO (2) y el MDP (2); cuyos
representantes establecieron acuerdos con los distintos bloques
en funcion de sus propias inclinaciones politicas y de votaciones
concretas.

El hecho que ningin partido o fuerza representados en la
asamblea hubiera logrado por si solo contar con una mayoria
absoluta, propicié y determiné que se buscaran y establecieran
formas de entendimiento y transaccidon, con concesiones recipro-
cas entre los distintos bloques de centro (APRA), derecha (PPC)
e izquierda, a fin de obtener el acuerdo necesario para que algu-
nas normas O propuestas llegaran a plasmarse e¢n el texto de la
Constitucion. Ello sin duda ha resultado muy importante para el
significativo grado de consenso y legitimidad politica alcanzado
en los supuestos fundamentales de la Carta del 79.

¢) El régimen militar no interfirib mayormente en el desarro-
llo de la tarea constituyente, lo que favorecib el proceso de ela-
boracidén de la Carta y cre6 buenas condiciones para el transito
hacia un nuevo gobierno elegido por el pueblo. No existio en la
asamblea un partido que asumiera la calidad de vocero del oficia-
lismo y de sus planteamientos; sin embargo, el Partido Aprista
mantuvo en dicho lapso vinculos bastante estrechos con el gobier-
no militar, tal vez porque al pensarse triunfador en las elecciones
generales del 80, desed evitar cualquier conflicto serio que pudie-
ra haber amenazado el proceso de transferencia.
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d) La cercania de las elecciones generales distrajo la atencion
de los partidos y de la mayor parte de asambleistas, quienes lucie-
ron mas interesados en realizar la campafia que los pudiera llevar a
integrar el futuro parlamento. S6lo unos pocos representantes
constituyentes de los diversos grupos (conforme aparece en las
actas de los debates) se abocaron con interés y dedicacion a la
tarea de elaborar una nueva Constitucion.

A ello hay que agregar la inexperiencia y la poca formacion
técnica en materia juridica de que adolecian muchos de los cons-
tituyentes. Si a todo esto sumamos la ausencia de un anteproyecto
de Constitucidén que sirviera de base a la labor constituyente, en-
tenderemos mejor el poco brillo y escasa profundidad que, en ge-
neral, caracterizaron al debate destinado a formular la Carta. Sin
embargo, lo dicho también debe llevar a resaltar el esfuerzo de
quienes aportaron con mayor entusiasmo y seriedad a la elabora-
cion de la Constitucion del 79 y hace mas meritorio el resultado
final plasmado en el contenido de esta norma.

1.2. El modelo global de la Constitucion Peruana del 79

“La Constitucién es, en cuanto pretension fundacional del Esta-
do y de las reglas bésicas de la sociedad, una ley no sujeta necesa-
riamente al consenso de todos los sectores econdémicos y politicos
sino, fundamentalmente, de quienes expresan en el acto consti-
tuyente la capacidad de generalizar su percepcion del Estado y
la sociedad, imponiéndola como decision. Asi pues, la Constitu-
cién contiene necesariamente un modelo de sociedad que se
expresa en tres ordenamientos concatenados: el sistema econo-
mico, el sistema politico y los derechos ciudadanos”.

MARCIAL RUBIO y ENRIQUE BERNALES: Constitucion v so-
ciedad politica. Mesa Redonda Edit.; Lima 1983 pig. 620.

La Constitucién Peruana de 1979, como no podia ser de otro
modo, expresa en su texto un cierto modelo global de sociedad,
que queda definido por un conjunto de decisiones, principios v
aspiraciones de tipo politico, ideologico y socio econdémico. En
base a dicho modelo se configura una determinada forma de con-
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cebir y organizar la sociedad y las relaciones sociales, la estructura
del Estado con el papel y funciones asignadas a sus distintos érga-
nos, los alcances de los derechos y libertades de los ciudadanos, las
reglas de juego impuestas a los agentes econémicos y las fuerzas
politicas, asi como el tipo de vinculacidon y control establecido
entre gobernantes y gobernados.

La plural composiciéon de la asamblea constituyente y la co-
rrelacion de fuerzas imperante en ella, que forzo a la realizacion de
concesiones y acuerdos entre los partidos, tuvieron la gran virtud
de incidir en que el modelo global contenido en la Constitucion de
1979 luciera bastante mas cercano al nuevo rostro politico del
pais. Pero estas transacciones politicas determinaron también que
el modelo global plasmado en el texto constitucional articule di-
versos principios y normas que no siempre guardan la suficiente
coherencia y complementariedad.

Para sintetizar, de manera bastante esquematica, el modelo
global plasmado en la Constitucion Peruana del 79, puede decirse
que en general contiene algunos conceptos v fundamentos esen-
ciales del llamado “Estado Social y Democritico de Derecho”, los
que resultan relativizados o complejizados al articularse con otros
postulados y principios que crean ciertas contradicciones y poten-
ciales incoherencias, las mismas que conspiran contra la armonia
del modelo y pueden amenazar su viabilidad.

Es as{ que nuestra Constitucidén combina una amplia y posi-
tiva relacion de derechos y libertades, propia de una democracia
social avanzada, al lado de una opcién mayormente neoliberal en
materia del régimen econdmico, con una intervencion estatal bas-
tante atenuada y la relativa carencia de instrumentos importantes
para encauzar y controlar la tenencia y el uso de la propiedad asi
como el ejercicio de la actividad empresarial, a fin de que se orien-
ten hacia la satisfaccion de necesidades de tipo social. Estos aspec-
tos pueden tornar en inviables muchos de los derechos econémi-
cos y sociales plasmados en la Carta, que aparecen como simples
enunciados cuyo contenido y alcances concretos han quedado
supeditados a una ulterior regulacion por via de la ley; otros se
han consignado de manera declarativa, ante todo como normas
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programaticas que deben inspirar las decisiones politicas y legisla-
tivas de los gobiernos, pero desprovistos de mecanismos que per-
mitan acceder a ellos o exigir su realizacion en el corto plazo.

Este modelo se completa, en el marco politico, con los ele-
mentos centrales de una democracia representativa tradicional y
ciertamente restringida, que carece de canales de participacion
popular distintos al sufragio para la eleccibn periodica de represen-
tantes. A su vez, conserva un régimen hibrido donde coexisten
instituciones propias de los sistemas presidencial y parlamentario,
aunque con acentuada tendencia al fortalecimiento del Poder Eje-
cutivo (en sus atribuciones legislativas, econdmicas y politicas)
pero manteniendo la responsabilidad politica de los ministros ante
el parlamento.

A continuaciéon presentamos los lineamientos principales
adoptados por la Constitucion en materia del sistema politico,
el régimen econémico y el tratamiento de los derechos constitu-
cionales.

a) El sistema politico. La Constitucion proclama como siste-
ma politico la democracia representativa, a la que se atribuye ca-
racter social y basamento en el trabajo, donde el sufragio de los
ciudadanos es la fuente del poder y autoridad que ejercen el Pre-
sidente de la Republica, los parlamentarios y los miecmbros de los
gobiernos municipales y regionales. Sin embargo, la participacion
popular queda circunscrita tnicamente al voto en las elecciones
periddicas, sin que existan mecanismos adicionales de democracia
.semi-directa que permitan intervenir a la poblacion en el proceso
de adopcidén o ratificacion de las decisiones politicas del Estado,
ni en la formulacion-de iniciativas legislativas. Entre eleccion y
eleccion, el pueblo carece también de toda posibilidad para contro-
lar o renovar el mandato conferido a los gobernantes y a las autori-
dades electas.

Un rasgo importante del régimen politico adoptado, cs la
clara tendencia al fortalecimiento de las atribuciones del Presi-
dente de la Republica. En el campo de la produccién normativa,
el Presidente cuenta con iniciativa legislativa (a través de proyectos
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de ley), siendo a quien corresponde promulgar y mandar publicar
las leyes aprobadas por el Congreso, las que incluso puede observar
ejerciendo una suerte de ‘“‘veto suspensivo®; también puede convo-
car al Congreso para la realizacion de legislaturas extraordinarias.
El Parlamento puede delegar al Poder Ejecutivo facultades legisla-
tivas en materias especificas y por tiempo determinado; sin per-
juicio de la atribucién conferida al Presidente para dictar medidas
extraordinarias en materia econdmica y financiera ante situaciones
de emergencia o urgencia (art. 211o. inc. 20). Adema4s, el Poder
Ejecutivo ejerce la pofestad reglamentaria de las leyes.

El Presidente y el Poder Ejecutivo han recibido en la nueva
Constitucion importantes atribuciones y funciones en materia eco-
nomica, tales como la elaboracidén del proyecto anual de Presu-
puesto Piiblico, que luego es presentado al Congreso, y la regula-
cion de los aranceles. Ademads, el Presidente es el Jefe Supremo de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, dirigiendo el Sistema
de Defensa y teniendo bajo su competencia velar por el control
del orden interno y la seguridad exterior de la Republica; también
tiene a su cargo la conduccion de la politica exterior y de las rela-
ciones internacionales del Estado.

El Presidente cuenta con un Consejo de Ministros, a cuya ca-
beza se encuentra un presidente o premier cuyas atribuciones son
inferiores a las del primer ministro de un régimen parlamentario;
son nulos los actos del Presidente de la Republica que no cuenten
con refrendo ministerial. Los ministros son designados y removi-
dos por el Presidente (con acuerdo del Presidente del Consejo),
siendo politicamente responsables ante la Cimara de Diputados
por su gestion y por los actos presidenciales que refrendan. Cuan-
do dicha cdmara aprueba un voto.de censura o falta de confianza
en contra de algiin ministro, éste queda obligado a renunciar; si
dicho voto se aprueba contra el Consejo o el primer ministro, to-
dos ellos deben dimitir.

Tanto el Presidente como sus ministros tienen responsabili-
dad penal y constitucional por los delitos que cometan en el gjer-
cicio de sus funciones o por las infracciones de la Constitucién en
que incurran, contando con el privilegio del antejuicio (o juicio
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politico) que debe realizarse mediante un procedimiento que invo-
lucra a ambas cidmaras del Congreso, quienes deciden si procede
su sometimiento a juicio ante la Corte Suprema. En el caso del
Presidente, éste so6lo puede ser acusado durante su mandato por
unas pocas causales previstas en el Art. 2100. de la Constitucion,
que son traicibn a la patria; por impedir las elecciones generales,
regionales o locales; por disolver el Congreso, salvo cuando medie
censura de tres Consejos de Ministros; o por impedir el funciona-
miento del Jurado Nacional de Elecciones y del Tribunal de Ga-
rantfas Constitucionales.

El Congreso es el titular de la potestad legislativa y cuenta con
dos camaras, una de Diputados y otra de Senadores, que cumplen
funciones colegisladoras. La Camara de Diputados tiene 180 miem-
bros, que se eligen por departamentos segiin la densidad electoral
de cada circunscripcion; la Camara de Senadores consta de 60
miembros, ademds de los ex-presidentes de la Reptiblica de go-
biernos constitucionales, que son Senadores Vitalicios. Actual-
mente los senadores son elegidos a nivel nacional por distrito elec-
toral tinico, pero la Carta prevé que cuando queden conformadas
las regiones serdn estas quienes elijan a los representantes al Se-
nado.

La atribucioén para interpelar o censurar ministros correspon-
de exclusivamente a la Camara de Diputados; el Presidente puede
disolver dicha Cdmara cuando ésta ha derribado a tres consejos de
ministros. El Senado, en cambio, tiene a su cargo la ratificacion
. del nombramiento de altos funcionarios designados por el Poder
Ejecutivo, tales como embajadores, generales de las FF.AA. y

 Policfa, presidente del Banco Central de Reserva, etc. El mandato

parlamentario es irrenunciable y no estd sujeto a revocaciéon popu-
lar; tampoco existe renovacién parcial de los miembros del Con-
greso. Los parlamentarios gozan de inmunidades y prerrogativas
para garantizar el mejor desempefio de su labor; la Onica funcién
publica que pueden ejercer simultineamente es la de ministro.

Un aspecto novedoso de la Carta del 79 es que, al lado de los

clasicos poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, contempla la
existencia no subordinada a éstos de drganos autbnomos, como el

114



Ministerio Publico, el Tribunal de Garantias Constitucionales, el
Jurado Nacional de Elecciones, el Banco Central de Reserva. I
Contraloria, la Superintendencia de Banca y Seguros, etc.

b) Los derechos y garantias constitucionales. Los constitu-
yentes pusieron especial esmero en proclamar la primacia de la
persona humana como valor y principio esencial de todo el orde-
namiento constitucional y democrdtico, incorporando en la Carta
los avances contenidos en los pactos internacionales sobre Dere-
chos Humanos.

Es asi que se reconocen derechos esenciales de la persona,
tales como la libertad fisica y ambulatoria, libertad de reunion,
integridad personal, inviolabilidad del domicilio y las comunica-
ciones, libertad de conciencia, expresion e informacion, derecho
al honor y la buena reputacidén, a la propia imagen y a la intimi-
dad personal. Resulta novedosa e importante la consagracion cons-
titucional de derechos del detenido en la etapa policial, quien no
puede ser indebidamente incomunicado, ni privado de la asisten-
cia de un abogado o ser sometido a torturas y maltratos; asimismo’
de derechos del procesado y de garantias de la administracion de
justicia.

En cuanto al sufragio, 1a carta concede su ejercicio desde los
18 afios y elimina la injusta exclusion de este derecho que anterior-
mente estaba impuesta a los analfabetos; a la vez, mantiene la pri-
vacion del derecho de elegir o ser elegido a los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, mientras se encuentran en
el servicio activo.

También son recogidos constitucionalmente derechos propios
de la familia, tales como el matrimonio y el reconocimicento de
derechos patrimoniales a quienes forman uniones familiares de he-
cho; al lado de otros derechos de naturaleza social, como la salud,
educacion, seguridad social y bienestar, vivienda y alimentacion.
Asimismo derechos de naturaleza econdémica, como la propiedad,
la libertad de contratacion, de comercio y empresa; a la par de
derechos laborales como la libertad de trabajo, la remuneracion
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justa, la estabilidad en el empleo, la sindicalizacién, la huelga, la
. negociacion colectiva, etc. En el campo educativo, cultural y cien-
tifico, destacan la libertad de educacion, la gratuidad de la ense-
flanza impartida por el Estado, la autonomia universitaria, la
libertad de citedra, los derechos de los grupos nativos y etnfas a
preservar su lengua, valores y costumbres.

Para proteger estos importantes derechos, la Constitucion
contempla un sistema bastante completo de jurisdiccion constitu-
cional y garantias, donde el Habeas Corpus estd previsto para pre-
servar la libertad personal y el Amparo para todos los demds dere-
chos. Ambas garantias proceden frente a amenazas o violaciones
de los derechos, pudiendo interponerse contra los actos u omisio-
nes provenientes de autoridades, funcionarios o de personas parti-
culares. A su vez, el control de la constitucionalidad de las leyes y
de las normas se efectGia a través de la accion de inconstitucionali-
dad ante el Tribunal de Garantias Constifucionales y la accién
popular ante el Poder Judicial, sin perjuicio del control difuso que
puede realizar cualquier juez en todo proceso judicial.

El sistema de proteccion de los derechos humanos y la cons-
titucionalidad se complementa con el establecimiento del Minis-
terio Pablico, como defensor del pueblo, de la legalidad y de los
derechos ciudadanos; aunque simultineamente desempefia las fun-
ciones de titular de la accion penal y de la acusacién en nombre de
la sociedad. Ademas, el Tribunal de Garantias Constitucionales es
encargado de conocer directamente de las acciones de inconstitu-
cionalidad, y de ejercer la casaciéon de las resoluciones de Habeas
Corpus o Amparo que previamente hayan sido desestimadas por el
Poder Judicial.

¢) El sistema economico. Aspecto importante y novedoso en
el pais, ha sido la incorporacion en la Carta del 79 de un trata-
miento sistematico y amplio del Régimen Econdémico (lo que la
moderna doctrina denomina “Constituciébn Econdémica”) donde
buscan definirse los principios fundamentales que deben normar
la organizacién y el funcionamiento de la actividad econémica en
la sociedad, asf como el papel asignado al Estado y su intervencion
en este campo. Es asi que bajo el Titulo III de la Constitucion y
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mas de cincuenta articulos, se consignan disposiciones generales
del régimen econdémico, la regulacion de la propiedad, la empresa,
los recursos naturales, la actividad agraria, la Hacienda Puablica, la
moneda y la banca, etc.

Las principales caracteristicas del régimen econémico conte-
nido en la Constitucidén Peruana de 1979, pueden sintetizarse de
la siguiente manera:

1) Sefiala a la justicia social como su fundamento esencial,
orientada a la dignificacion del trabajo como fuente principal de
riqueza y como medio de realizacion de la persona humana (art.
1100.).

2) Establece el pluralismo econémico (art. 1120.) que supone
la coexistencia democrdtica de distintas formas de propiedad y de
organizacion empresarial (privada, estatal, cooperativa, autogestio-
naria, comunal, etc.); todas ellas sujetas a un régimen de igualdad
juridica y libre competencia.

3) Se proclama la libertad de iniciativa privada, a desarrollarse
dentro de los marcos de una economia social de mercado (art.
1150.) debiendo el Estado estimular y reglamentar su ejercicio
para armonizarlo con el interés social.

4) Se contempla una intervencion estatal moderada, que a la
par de garantizar el cumplimiento permanente de los principios
anotados, puede eventualmente procurar o realizar los objetivos
y las acciones siguientes:

— El Estado ejerce la actividad empresarial con el fin de pro-
mover la economia del pais, prestar servicios publicos y alcanzar
el desarrollo (art. 1130.).

— Por causas de interés social o seguridad nacional, la ley pue-

de establecer la reserva para el Estado del desarrollo de determina-
das actividades productivas o de servicios (art. 1140.).
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— Ante situaciones de crisis grave o de emergencia, el Estado
puede intervenir la-actividad econémica con medidas transitorias
de caracter extraordinario (art. 1320.). Igualmente el Poder Ejecu-
tivo puede dictar medidas extraordinarias en materia economica v
financiera, cuando lo requiere el interés nacional y con cargo de
dar cuenta al Congreso (art. 2110. inc. 20).

— Al proscribirse los monopolios, oligopolios y las practicas
de acaparamiento, cabe la intervencion estatal para asegurar la
normal actividad del mercado (art. 1330.).

— Al reconocer la libertad de comercio e industria, se sujeta a
la ley el establecimiento de sus requisitos, garantias, obligaciones
y limites; cuidando que su ejercicio no sea contrario al interés so-
cial, ni lesivo a la moral, la salud o la seguridad publicas (art.
1310.).

5) La propiedad es concebida como inviolable y nadie puede
ser privado de la suya, salvo mediante expropiacion por causa de
necesidad y utilidad puablicas o de interés social declarada confor-
me a ley y previo pago en dinero de indemnizacién justipreciada
(art. 1250.). La expropiacién recibe un tratamiento en exceso
restrictivo y anticuado, pues sbélo en los casos de guerra, calamidad
publica, reforma agraria, remodelacidén de centros poblados o para
aprovechar fuentes de energia; el pago de la indemnizacién puede
efectuarse en efectivo por armadas o mediante bonos, pero siem-
pre debe existir el pago previo de una parte en dinero.

6) La planificacion es reconocida, bajo la modalidad de pla-
nes de desarrollo de la politica econdémica y social elaborada por
el Estado (art. 1110.), que regulan el desenvolvimiento de la activi-
dad del Sector Publico y orientan en forma concertada las activi-
dades de los demas sectores.

7) Un conjunto de funciones de regulacién y control de la
actividad econdomica y financiera de entidades estatales y privadas,
han sido substraidas de la esfera de dominio del Poder Ejecutivo y
encomendadas por la Constitucidon a drganos auténomos. Son los
casos del Banco Central de Reserva, a quien se encarga la regula-
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cion de la moneda y el crédito del sistema financiero, Ia defensa
de la estabilidad monetaria y la administracion de las reservas in-
ternacionales (art. 1490.); de la Contraloria General, que super-
vigila la ejecucion de los presupuestos del Sector Publico, las ope-
raciones de endeudamiento, y la gestion y utilizacién de bienes y
recursos publicos (art. 1460.); asi como de la Superintendencia de
Banca y Seguros, que ejerce ¢l control de las empresas bancarias,
financieras, de seguros y las demds que operan con fondos del pa-
blico (art. 1550.).

Al analizar estos lineamientos centrales del modelo adoptado
por nuestra Constitucién en materia econémica, Rubio y Berna-
les (4) concluyen que ““. . . plantea un régimen que si bien tiene
‘ambigiiedades y contradicciones, es de tendencia liberal con un
claro favorecimiento de los intereses del gran capital nacional y
extranjero. Las declaraciones de propiciar el acceso de todos a la
propiedad de los medios esenciales de vida, quedan como aspira-
ciones sin referente en las normas concretas (. . .) Las leyes de
reforma de 1968-75 han sido en su mayoria morigeradas. Se nota,
si, un intento de modernizacion del capitalismo y no tanto un re-
greso (imposible ya) hacia la sociedad oligidrquica pre-existente a
1968”.

Es sabido que en la asamblea constituyente el Partido Popu-
lar Cristiano ejerci6 gran influencia en la determinacién del sistema
econémico adoptado por la Carta, logrando imponer nociones de
corte neoliberal como la economia social de mercado. Este contro-
vertido concepto, fue difundido-por la vigente Constitucion de
Alemania Federal y la' Democracia Cristiana germana, siendo reci-
bido como ‘libertad de empresa en una economia de mercado”
por el articulo 380. de la Constitucion Espafiola, y luego asimila-
do ideologicamente en el Pert por los sectores politicos de orienta-
cion neoliberal y neocapitalista.

Por ello no se engafian quienes advierten en el eje del régimen
(4) RUBIO, Marcial y BERNALES, Enrique: Constitucion y sociedad
politica; pdg. 629.
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econébmico de nuestra Constitucion la presencia significativa de
algunos principios de orientacion neoliberal, lo que encuentran
incongruente e incompatible con la realizacion del Estado social
y democrdtico de Derecho postulado por la misma Carta al regular
el sistema politico y los derechos constitucionales. Pero tal afirma-
cién no debe llevar a desconocer aquellas “ambigiiedades y contra-
dicciones™ del régimen econOmico que bien advertian Rubio y
Bernales, pues la propuesta neoliberal del PPC no quedo plenamen-
te plasmada en la Carta al ser morigerada por las necesarias conce-
siones que se produjeron en la asamblea constituyente, para arri-
bar a ciertas formulas de acuerdo con el APRA y superar las resis-
tencias de la izquierda.

De alli que comparto lo sefialado p r César Ochoa (5) cuando
al afirmar el acusado cardcter neoliberal del régimen econdmico de
nuestra Constitucién, apuntaba que el modelo resultante conte-
nia algunos matices importantes que lo apartan del esquema neo-
liberal y neocapitalista ortodoxo. Sostiene asi que el concepto del
Estado subsidiario, elemento esencial del pensamiento neoliberal,
queda atemperado y limitado cuando el art. 1120. de la Carta
reconoce el principio de la igualdad juridica entre todos los com-
petidores del mercado, en el marco de un pluralismo econémico
donde coexisten distintas formas de propiedad y organizacion em-
presarial; igualmente cuando el art. 1130. alude directamente al
ejercicio de la actividad empresarial por el Estado (5).

Siguiendo este razonamiento manifestaba Ochoa que *. . . este
régimen de paridad al que se someten tanto la empresa privada
como ia piuiblica, supone una garantfa para la iniciativa privada,
pues la empresa publica ha de someterse a las reglas de juego del
mercado para asegurar su supervivencia. Empero constituye una
superacion de la concepcidon ortodoxa, puesto que la actividad

(5) Cfr. OCHOA CARDICH, César: Constitucion y economia de mercado; en
Derecho No. 39, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Ca-
tolica (Dic. 85) pp. 229 a 267;y, Economia y Constitucion: la influencia
del pensamiento neoliberal en el modelo econémico de la Constitucion
Peruana de 1979; en, La Constitucion Peruana de 1979 y sus problemas
de aplicacion. pp. 613 a 679.
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empresarial del Estado no es consecuencia de un deber de subsi-
diaridad sino producto de un derecho que le atribuye el recono-
cimiento de la igualdad juridica de la iniciativa piblica en la acti-
vidad econémica. Al suprimirse todos los privilegios para cualquie-
ra de las modalidades empresariales, entonces se descarta el princi-
pio de subsidiaridad que afirma que la presuncién debe jugar siem-
pre en favor de la iniciativa privada y que es sostenido por el neo-
liberalismo para restringir al miaximo la intervencidon econdémica
del Estado en la actividad empresarial” (6).

Lo dicho ha llevado al citado autor a postular que no cabe
una interpretacion univoca y neoliberal ortodoxa del principio de
la economia social de mercado plasmado en la Constitucién. En
cambio, admite como posible y concurrente una interpretacién
diferente, inspirada en los principios del Estado social y democré-
tico de Derecho recogidos predominantemente en la Carta. Asi “la
expresiobn economia social de mercado no debe leerse (s6lo) en
sentido restrictivo o neoliberal, sino en el sentido de economia
de mercado socializada, que mediante instrumentos “‘extra-merca-
do” como la planificacion concertada reconocida en el art. 111o.
y el concepto de interés social, permitan una accién reguladora
del Estado que oriente al mercado a cumplir fines que no puede
conseguir por si mismo pero que lo dotarin de un horizonte so-
cial” (7).

Por su parte, Domingo Garcia Belaunde (8) ha sugerido tam-
bién la posibilidad de una interpretacidon igualmente abierta del
modelo, cuando afirma que ““la Constitucidn econdémica permite
diversas lecturas, tanto estrictamente conservadoras, como las que
tengan claros matices progresistas. Por cierto que la Constitucién
no tolera —por lo menos normativamente— un régimen totalizante,

(6) OCHOA CARDICH, César. Economia y Constitucion. . . p.671
(7) OCHOA CARDICH, César: Ibid.; pp. 672-673.

(8) GARCIA BELAUNDE, Domingo: La Constitucion Economica Peruua-
na; en Revista Peruana de Derecho de la Empresa No. 20 (1986); p. 18.
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absorbente, de feroz estatismo, sea de izquierdas o de derechas;
mucho menos un sistema comunista, que significarfa ademds la
negacion de las clasicas libertades, que todos los constituyentes,
sin excepcion,.se esmeraron en sancionar. Pero si representa un
texto flexible, cuyo alcance, finalidad y propositos depende no
sOlo de sus propias normas, sino del entorno social en que se mue-
va el pais y de las fuerzas politicas actuantes”.

Mis recientemente, este acertado andlisis ha sido complemen-
tado desde el punto de vista econdémico por Fernando Sanchez
Albavera (9) cuando sostiene que . . . si bien el Régimen Econé-
mico de la Constituciéon no definid el concepto de Economifa So-
cial de Mercado éste puede ser asimilado al de una economia mixta
de planificacion concertada. Esta determina limites a los derechos
de propiedad y a la iniciativa individual pero garantiza el pluralis-
mo empresarial, precisa las funciones del Estado como conductor
del proceso de desarrollo y sefiala la necesidad de armonizar los
intereses publicos y no publicos para alcanzar los objetivos nacio-
nales. El Régimen Econdémico tiene, pues, una naturaleza sustan-
cialmente diferente a lo que se entiende como una economia libe-
ral o privatista, o como una economia estatista, colectivista o de
planificacion centralizada. Sin embargo, al situarse en un espacio
intermedio deja a discrecidon de quienes tengan en sus manos las
riendas de los asuntos pablicos a cual de los dos polos se inclinan”.

2. BALANCE DEL DESENVOLVIMIENTO Y EFICACIA DE
LOS DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

*. . . La Constitucidon no es la causa de todos nuestros males ni
tampoco la solucion de todos nuestros problemas. Su valor debe
ser relativizado, pues toda Constituciébn no sblo tiene cierta
dosis de utopia, sino también de ineficacia. Pero indudablemente
la Constitucion es también algo mas. Una Constitucidbn es un

(9) SANCHEZ ALBAVERA, Fernando. ‘““Aplicacidén y resultados del Ré-
gimen Econdmico de la Constitucion’;en, La Constitucion diez arios des-
pués (varios autores); “Instituto Constitucion y Sociedad” Fundacién
“Friedrich Naumann™ (Lima 1989); p. 83.
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documento politico, que expresa aspiraciones, deseos, experien-
cias y modelos que quieren imponer sus autores. Es un instru-
mento juridico, el maximo por excelencia, pero es también un
instrumento politico. En tal sentido, una Constitucion siempre
es hija de su época, y conlleva sus aspiraciones y también sus
limitaciones. . .”

DOMINGO GARCIA BELAUNDE: Cuarenta arios de Constitu-
cionalismo Peruano (1936-76). Rev. de Derecho y Ciencius Poli-
ticas; No. 41 (1977); p. 105,

La relativa complejidad del modelo global de nuestra Consti-
tucién, producto de las concesiones politicas surgidas durante su
elaboracion, me llevo hace algiin tiempo atris a sostener la hipote-
sis de trabajo de un “modelo abierto’”. Este planteamiento sugeria
que la presencia de un conjunto de principios y enunciados conte-
nidos en la Carta, no siempre compatibles entre si, podfa dar lugar
a muy distintas posibilidades de aplicacion del texto constitucional
segiin la composicidbn y orientacion politica prevaleciente en el
régimen de turno, naturalmente dentro de los grandes lineamientos
y marcos conceptuales impuestos por la Constitucidén y su modelo.

Asi, los alcances y el funcionamiento de las mismas institu-
ciones constitucionales podrian variar significativamente segin el
régimen politico vigente, condicionando el contenido que por via
legislativa o mediante politicas gubernamentales adquieran muchos
derechos enunciados en forma muy general en la Carta, o determi-
nando el mayor o menor grado de utilizacion de algunos mecanis-
mos de intervencion estatal en la economia, asi como la intensidad
en el uso de las atribuciones legislativas del Poder Ejecutivo o del
control politico ejercido por el parlamento.

De alli que al evaluar el desarrollo y vigencia de los derechos
y garantias constitucionales en estos diez afios, debe también apre-
ciarse en que medida las distintas caracteristicas de los gobiernos
de Accion Popular y el APRA pueden haber influido en la orienta-
¢ibn que ha correspondido en este periodo a los derechos y liber-
tades, al sistema politico y al régimen econbmico establecidos en
la Constitucion.
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2.1. Los Derechos Humanos, su vigencia y proteccion

El tratamiento amplio, progresista e integral que la Constitu-
cibn Peruana de 1979 brinda a los derechos fundamentales de la
persona, ha sido indiscutiblemente el aspecto de la Carta que ma-
yores elogios y entusiasmos ha suscitado dentro y fuera del pais.
De alli que se haya destacado la ambiciosa y positiva relacion de
derechos individuales, sociales, economicos, politicos y culturales
contenidos en el texto constitucional, propios de una auténtica
democracia avanzada.

Pero seria ingenuo creer que la sola inclusién de estos impor-
tantes derechos en el texto de la Carta, basta para convertirios en
reales de la noche a la mafiana. También seria un error esperar que
la aplicacion de la Constitucion resulte suficiente para tornarnos
en una democracia avanzada, superando definitivamente proble-
mas como el autoritarismo, la inestabilidad politica, la desigualdad
social, la miseria, el subdesarrollo y la carencia de recursos del
Estado; situaciones que por tanto tiempo han caracterizado a la
sociedad peruana.

De modo que al evaluar los avances y limitaciones en materia
de la vigencia y proteccion de los derechos humanos, en diez afios
de aplicacion de la Carta del 79, debemos tener presente que el
desarrollo de toda Constitucién estd sometido a los condiciona-
mientos de orden politico, social y econémico de la sociedad en
que se desenvuelve. Es asi que a los factores estructurales que
tornaban bastante lejana la concrecion de un régimen de derechos.
ciudadanos propio de las democracias avanzadas, se han sumado
dos elementos particularmente graves en este periodo: la aguda
crisis economica y la subversion armada, esta iltima con su secuela
de violencia politica, represion y estados de emergencia prolonga-
dos.

2.1.1. El relativo avance de los derechos politicos
Quizés el mas importante logro ha sido la continuidad del or-

den constitucional y de dos gobiernos emanados del sufragio po-
pular. La verificacioén en estos diez afios de dos elecciones presi-
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denciales y parlamentarias (1980 y 85) y de cuatro elecciones
municipales a nivel nacional (1980, 83, 86 y 89), viene siendo
complementada con la eleccion y conformacion progresiva de los
gobiernos regionales, y con las elecciones generales de abril del 90
que permitirdn la instauracion consecutiva de un tercer gobierno
surgido de elecciones democriticas.

Esta realizacién periddica de procesos electorales, resulta un
fendmeno virtualmente nuevo en nuestra accidentada tradicion
politica, lo cual revela un indudable avance en el afianzamiento
institucional del derecho de sufragio, elemento esencial para la
existencia de la democracia representativa. A ello hay que sumar
la democratizacion pluralista del espectro politico, donde las dis-
tintas fuerzas y tendencias ideolégicas han gozado de legalidad y
significativa libertad de accion, salvo quienes se han autoexcluido
al optar por la lucha armada.

Otro aspecto positivo del periodo ha sido la vigencia de una
amplia libertad de prensa, producto de la desaparicion del control
casi monopdlico y de la interferencia gubernamental ejercidas
sobre los medios de comunicacién social durante el régimen mili-
tar, asi como de la apertura politica derivada del surgimiento de
nuevos diarios y 6rganos de prensa vinculados a diversos sectores
ideologicos, politicos y econdémicos. Ello no puede llevar a desco-
nocer que la mayoria de los principales medios de comunicacion
escrita, de radio y televisidon se encuentran claramente vinculados
e identificados con los intereses de los grupos econémicos domi-
nantes y los sectores politicos conservadores. Asimismo, los me-
dios de comunicacion que son propiedad del Estado contintian
utilizindose como canales de propaganda al servicio del partido
gobernante, sin permitirles acceso a los diversos sectores politicos
y sociales del pais, pese a que ello es postulado por la Constitu-
cibn.

En el periodo también se han hecho evidentes las limitacio-
nes de este modelo restringido e insuficiente de democracia repre-
sentativa, que resulta en exceso formal por basarse exclusivamente
en el ejercicio periddico del sufragio para elegir gobernantes y
representantes. Pero desprovisto de mecanismos de participacion
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popular en la toma de decisiones politicas gubernamentales y de
canales institucionales a través de los cuales se expresen y reciban
las demandas de las organizaciones populares.

Durante los altimos afios han surgido numerosas experiencias
de organizacibn popular autéonoma, tales como los clubes de ma-
dres (comités del vaso de leche, comedores populares) comités
barriales, rondas campesinas, etc. Se trata de instancias asociativas
mediante las que los sectores sociales mds pobres han procurado
afrontar sus necesidades en materia de alimentacién, habilitacion
urbana, obtencion de servicios, trabajo y seguridad; frente a la
desatencion de las politicas y autoridades estatales, los estragos de
la crisis econdémica y la violencia. Sin duda que estas organizacio-
nes —a menudo ignoradas, combatidas o victimas de los intentos
de manipulacion gubernamental o partidaria— son expresidon au-
téntica de una conviccion popular democritica y solidaria, que
busca ensanchar los estrechos limites de la participacion exclu-
sivamente electoral.

Dentro de la imprescindible y atiin pendiente tarca de demo-
cratizar el Estado e impulsar la participacion popular en el proceso
de toma de decisiones politicas gubernativas, estas organizaciones
constituyen un componente indispensable para superar las limita-
ciones del modelo representativo vigente.

2.1.2. La vida, lu libertad e integridad personal, los derechos
mas vulnerados

La violencia desatada por la accion terrorista y la lucha arma-
da subversiva, asi como la respuesta represiva del Estado, nos han
arrastrado a una situacidon inédita de violencia y muerte. El dere-
cho a la vida viene siendo vulnerado tanto por la acci6én cruel y
equivocada de quienes absurdamente matan y destruyen creyendo
que asi mejorardn nuestro pais, como también por los no pocos
excesos represivos de las fuerzas del orden, la mayoria de los
cuales permanecen sin sancion ni voluntad de enmienda.

En estos diez afios de régimen constitucional, la accion sub-
versiva y la respuesta represiva han producido mas de 15 mil
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muertos. Entre 1980 y 1988, segiin diversos estudios, las victimas
de la violencia politica fueron aproximadamente 12 mil, conforme
se aprecia en el cuadro comparativo siguiente (10):

CUADRO COMPARATIVO SOBRE LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA
POLITICA POR SECTOR (1980-88) SEGUN EL MINISTERIO DE
DEFENSA, LA COMISION ESPECIAL DEL SENADO SOBRE
VIOLENCIA Y PACIFICACION Y DESCO

Sector M. de Defensa (*) Com. del Senado DESCO
FF.PP. 426 849 (*¥*) 566
FF.AA. 138 kx 292
Civiles 4,179 4,936 5,161
Subversivos 4,489 6,828 5.292
TOTAL 9,232 12,613 11,311

FUENTE: Violencia politica en el Peru 1980-19588. DESCO (1989); Tomo 1,
pdg. 44.

Lo mas alarmante es que solo en el afio 1989 se produjeron
3,198 nuevas victimas, 1o que elevo el saldo de muertos a casi 16
mil y convirtié a este Qltimo afio en el mas violento de la década.
Segiin el informe sobre el afio 1989 recientemente publicado por
la Comision Especial del Senado (11), que preside el senador Enri-
que Bernales, de estos 3,198 muertos 348 correspondieron a

(10) Cfr. DESCO: Violencia politica en el Peru 1980-1988. 1989, 2 tomos,
1,080 pags. Y Comisién Especial del Senado sobre causas de la violencia
y alternativas de pacificacion en el Periu; Violencia v Pacificacion, infor-
me publicado por DESCO y la CAJ (1989); 416 pags.

(*) Las cifras del M. de Defensa son hasta el 22 de junio de 1988.

(**) La Comisidbn del Senado utiliza la clasificacion ‘‘fuerzas del orden”,
que involucra a las victimas de las FF.PP.y FF.AA.

(11) La violencia en el Perii: Informe 1989 de la Comision Esp. del Senado

sobre las causas de la violencia y alternativas de pacificacion en el Peru.
(Feb. de 1990); p. 15.
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miembros de las fuerzas del orden, 1,450 eran civiles, 1,251 pre-
suntos subversivos y 149 producto del narcotrifico. Todo ello ha
llevado a que en 1989 mueran un promedio de 9 personas cada dia
por efecto de la violencia politica. Pero sucede que esta elevada
cifra puede ser ain mayor, por efecto de los numerosos casos de-
nunciados de detenciones-desapariciones y de ejecuciones extra-
judiciales a manos de las fuerzas de seguridad (donde los caddveres
han sido ocultados), asf como de muertes no reportadas ocasiona-
das en la poblacién civil por accion subversiva en lugares muy
apartados, o de bajas no precisadas sufridas por los grupos subver-
sivos en enfrentamientos con las fuerzas del orden.

La situacion tampoco ha resultado nada alentadora en el
caso del derecho a la libertad e integridad personal. De acuerdo
al art. 2o0. inciso 20-g) de la Constitucion, las personas s6lo pueden .
ser detenidas por la policia en cumplimiento de una orden judicial
o en caso de ser capturadas en flagrante delito, debiendo ser pues-
tas a disposicion del juez dentro de las 24 horas de producida la
detencion. Sin embargo, pese a esta restriccion constitucional, las
autoridades policiales han proseguido recurriendo con exagerada
frecuencia a efectuar detenciones por causas distintas a las pre-
vistas en la Constitucion, tales como el arresto de presuntos sos-
pechosos o con fines investigatorios, la detencidon de personas
indocumentadas, la realizacién de “redadas”, etc.

Es de lamentar que las autoridades judiciales, al conocer de
casos donde se han cuestionado estas detenciones arbitrarias,
hayan optado mayoritariamente por el inconveniente criterio de
admitir como vilida cualquier detencion policial —sin interesarse
por evaluar la causa que la motiva— a condicidon de que ésta no
exceda de 24 horas. Este comportamiento, sin duda impropio del
papel protectivo de los derechos de la persona y de la Constitu-
cion que debe corresponder a la judicatura, ha contribuido a la
continuidad de esta inadecuada conducta policial, as{ como a
convalidar detenciones carentes de la necesaria racionalidad que
debe exigirse para justificar la privacion de la libertad.

La vigencia prolongada del estado de emergencia en diversas
zonas del pais, ha favorecido estas conductas antidemocraticas,
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colocando a la poblacidon —especialmente a los mas pobres— en
una situacidén constante de amenaza a su libertad e integridad per-
sonal. Los excesos en materia de detenciones se han hecho asi
muy frecuentes y la pasividad judicial mas notoria.

2.1.3. La ausencia de desarrollo de los derechos econémicos
v sociales

Si bien se puede decir que la profunda crisis econémica que
viene sufriendo el parfs, derivada en gran parte de las desacertadas
politicas impulsadas por los dos gobiernos de esta década, ha impe-
dido al Estado destinar recursos importantes para atender servicios
esenciales de la poblacion, lo cierto es que no ha existido una vo-
luntad politica resuelta a adoptar medidas que permitan avances
significativos en la satisfaccion de los derechos econémicos y socia-
les contemplados en la Carta. Incluso puede afirmarse que si mu-
chos de esos derechos aparecian como meras aspiraciones bastante
alejadas de la realidad cuando entré en vigencia la Constitucion, al
cabo de estos afios dicha distancia se ha acrecentado, como se
constata ficilmente al verificar el dramdtico deterioro en los
niveles de alimentacidn, acceso a la salud y vivienda. empleo y re-
muneraciones, que afrontan la mayoria de peruanos.

Muchos de los derechos reconocidos en la Constitucidén cuyo
desarrollo y precision habfan quedado supeditados al dictado de
leyes regulatorias (especialmente en el campo laboral) permanecen
todavia pendientes de normacion por la morosidad o el desinterés
de los gobiernos y sus mayorias parlamentarias.*Mads desalentador
atn resulta constatar que las normas de tipo programatico previs-
tas en la Carta, en aspectos fundamentales como la promocion del
empleo, la salud. la vivienda, la alimentacidn o las remuneraciones:
no sélo han sido ignoradas por las politicas gubernamentales,sino
que muchas veces han resultado notoriamente vulneradas por deci-
siones de efecto regresivo en estos campos. . .

La efectiva vigencia de la propiedad en nuestro pais. por
ejemplo, implica realizar transformaciones que democraticen el
acceso de este derecho para todos los ciudadanos, antes que res-
tringirlo a la defensa de los privilegios patrimoniales de que disfru-
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tan unos pocos. En tal sentido resultan positivos los procesos de
reconocimiento legal de asentamientos humanos populares y el
otorgamiento de titulos de propiedad sobre las viviendas que ocu-
pan los pobladores, acciones desplegadas principalmente en la ges-
tion municipal de Izquierda Unida y el APRA.

Pero se trata de actos que conllevan “‘legalizar’ situaciones de
hecho pre existentes. Y ello, aunque importante, resulta insufi-
ciente si se deja de lado la aplicacion de modificaciones a nivel de
la sociedad en el sistema de propiedad, la organizacion de la acti-
vidad productiva, v en la vocaciéon y estructura del Estado;
medidas que deben permitir a las mayorias nacionales la mejor
satisfaccion de los derechos econdémicos y sociales plasmados en
la Carta, los que hasta la fecha permanecen tan sélo como una
promesa, a ratos cada vez mds lejana de cumplirse.

2.1.4. La vigencia vy eficaciu de las garantias constitucionales

a) Habeus Corpus. Si algo caracterizo al Habeas Corpus en ¢l
Pert, fue su escasa utilizacion y virtual ineficacia, en gran medida
debido a la existencia prolongada de gobiernos de facto y regime-
nes de excepcion, que suspendieron la vigencia de las garantias
constitucionales, asi como a la significativa sumision del aparato
judicial frente a quienes detentaban el poder politico.

Es asi que Domingo Garcia Belaunde, luego de rigurosos es-
tudios para identificar y analizar las resoluciones dictadas y publi-
cadas en el pais en materia de Habeas Corpus, senuala que entre
1933 (fecha de entrada en vigencia de la anterior Constitucion)
y 1970 se produjeron 182 de estas acciones, principalmente en
defensa de la libertad individual y el derecho de propiedad, y en
segundo orden por la libertad de trabajo y recursos interpuestos
contra los municipios. Asimismo, para un periodo mas amplio.
comprendido entre 1898 (desde la aplicacion de la primera ley de
Habeas Corpus dictada en 1897) y 1973, consigna un total de 264
resoluciones, que son aquellas de cuya existencia se tiene cviden-
cia (12).

(12) Cfr. GARCIA BELAUNDE, Domingo: Fl habeas corpus interpretado.
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La primera conclusion que cabe hacer de la aplicacion del
Habeas Corpus en estos diez afios de régimen constitucional, en
especial desde la vigencia de la Ley 23506 de diciembre del 82, es
que su utilizacién se ha acrecentado grandemente en comparaciéon
con ¢l periodo anterior, sin duda debido a la continuidad demo-
critica, al avance en la institucionalidad constitucional y a la
mayor difusion de esta accion. En efecto, de acuerdo a la investi-
gacidon que hemos realizado (13), entre enero del 83 y diciembre
del 87 se resolvieron y publicaron en el diario oficial 1,039 accio-
nes de Habeas Corpus. Sin embargo asistimos desde 1986 a un pro-
nunciado y continuo decrecimiento en el nimero de acciones in-
terpuestas, lo que podria explicarse en parte por la vigencia pro-
longada desde entonces del estado de emergencia en diversas zonas
del pais. Pero pensamos que principalmente responde al desencan-
to de la ciudadania ante el escaso éxito judicial que han alcanzado
las acciones, pues puede notarse (en el siguiente cuadro) que mien-
tras en 1983 fueron declaradas ““tundadas™ ¢t 24.3% de las accio-
nes, este porcentaje ha cafdo fuerte ¢ ininterrumpidamente hasta
llegar al insignificante 3.6% en 1987.

ACCIONES DE HABEAS CORPUS RESUELTAS Y PUBLICADAS
(1-1-83 al 31-12-87)

Ano No. de Acciones Resoluc. “Fundadas” Porcentaje
1983 111 27 243 %
1984 287 27 94%
1985 288 22 7.6 %
1986 244 12 49 %
1987 109 4 36%
TOTAL 1,039 92 88 %

FUENTE: Resoluciones publicadas en el diario “El Peruano”.

PUC (1971); 445 pags. Y Kl habeas corpus en el Peri. UNMSM (1979);
235 pags.

(13) Investigacion Libertad individual e integridad personal en los dmbitos
policial, judicial v familiar: elaborada por FRANCISCO EGUIGUREN,
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Del total de las acciones de Habeas Corpus, la gran mayoria
de éstas fueron interpuestas para cuestionar supuestas detenciones
arbitrarias (casi el 70%), pudiendo apreciarse que sobre 721 causas
que alegaron dicha violacion de la libertad personal, en el afio 83
se declararon “fundadas” 20 acciones, en el 84 fueron 17, en el
85 prosperaron 16, en el 86 fueron 8 y en el 87 s6lo 2 acciones;
lo que determina un promedio global del 8.7% de resoluciones
judiciales que finalmente declararon “‘fundada” la accién inter-
puesta, aunque no debe dejar de advertirse que el porcentaje de
éxito ha decrecido drasticamente cada afio.

No puede descartarse que muchas acciones hayan sido inter-
puestas sin fundamento o que el derecho haya sido restablecido
en el curso del proceso. Sin embargo, nuestra investigacion ha
constatado que muchas de las resoluciones judiciales que declara-
ron improcedentes las acciones dejaron de efectuar el necesario
control o examen del fundamento causal o racional de la deten-
cion, limitindose a evaluar el plazo de duracion de l1a misma o a
admitir pasivamente la manifestacion policial. Es asi que muchas
detenciones arbitrarias han quedado convalidadas por la poca sen-
sibilidad judicial evidenciada en la proteccién de la libertad perso-
nal tan frecuentemente vulnerada.

Finalmente, cabe tener presente que el nimero de acciones
dc¢ Habeas Corpus interpuestas es ostensiblemente bajo, si se le
compara con la elevada cifra de detenciones arbitrarias que se pro-
ducen cotidianamente. las cuales tienen este cardcter por no ajus-
tarse --en rigor a las causales previstas en la Constitucion o por
carecer de un fundamento razonable que las justifique. Ello im-
plicaria que, por lo general, los casos de detencidon encuentran una
solucidon extra-judicial, pues la persona recobra su libertad por ac-
cion de la propia policia, ya sea luego de efectuar ésta una sumaria
calificacién e investigacion, o debido a gestiones de los familiares
del detenido que logran el apoyo de personas influyentes o de
autoridades; en otros casos, la libertad ¢s dispuesta por ¢l Minis-

WALTER ALBAN y SAMUEL ABAD. APEP Informe final (enero 89);
420 pags.
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terio Pablico, al constatar que el hecho alegado no constituye
delito o se carece de evidencias suficientes para la detencion. No
deben descartarse, ademads, casos frecuentes de corrupciéon o extor-
sion, donde la libertad (sea en la etapa policial o judicial) se consi-
gue a cambio del pago de dinero, ya sea por ofrecimiento del inte-
resado o ante la demanda de algunas autoridades o funcionarios.

Pareciera que la interposicion del Habeas Corpus (normalmen-
te a sugerencia del abogado) solo se intenta cuando, por la natura-
leza del caso o de la persona detenida, se tiene escasa confianza en
el éxito de las gestiones informales para obtener la libertad; o
después de haber realizado éstas sin resultado favorable. El Habeas
corpus seria asi una suerte de Gltimo recurso, al que mayormente
sOlo se acude a falta o ante el fracaso de otras soluciones que se
perciben como mads eficaces, pues el escaso porcentaje de posibi-
lidades de éxito judicial que alcanzan estas acciones —mds aiin
durante la vigencia del estado de emergencia— no incentiva su uti-
lizacién en la medida que la realidad Io haria exigible.

b) Amparo. En cuanto a la accidén de amparo, considero que
su desenvolvimiento ha seguido un proceso distinto al Habeas Cor-
pus, pudiendo distinguirse dos grandes etapas en la jurisprudencia
surgida de esta accion y en su eficacia. La primera abarca el pe-
riodo comprendido desde el inicio de la vigencia de la ley 23506
(diciembre de 1982) hasta mediados del 87; la segunda puede de-
cirse que comienza con el intento del gobierno aprista de estatizar
el sistema bancario y financiero, en el segundo semestre del 87,
continuando hasta la actualidad aunque con la importante modi-
ficacion producida en el amparo con la ley 25011 de febrero del
89,

En el primer perfodo, de acuerdo a una investigacion reali-
zada por Marcial Rubio, Francisco Eguiguren y Samuel Abad (14),

(14) RUBIO, Marcial, EGUIGUREN, Franciscoy ABAD, Samuel: Evaluacion
de cuatro arfios de hdbeas corpus y amparo en el Peri: 1983-1986; estu-
dio (pendiente de publicacién) realizado por los autores como amplia-
cion y desarrollo de un informe anterior elaborado en 1986 para APEP,
sobre el periodo 1983-85.
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entre enero de 1983 y diciembre del 86 se resolvieron 1,832 ac-
ciones de amparo (publicadas en el diario oficial “El Peruano™)
de las cuales una gran mayoria. por lo menos el 60% de ellas, fue-
ron interpuestas contra sentencias dictadas en procesos judiciales.
lo que por lo general conlleva trasladar al amparo procedimientos
seguidos previamente entre particulares ante sede judicial, con la
intencion de lograr en esta via una decision que permita subsanar
algin vicio cometido en el juicio, dictar un nuevo fallo o impedir
el cumplimiento de la resolucion cuestionada.

El derecho de propiedad se ubica en segundo orden de im-
portancia cuantitativa, pues fue expresamente invocado en 86
acciones (4.7%); en tercer lugar cabria hablar de derechos de tipo
laboral, que en conjunto suman unos 115 casos, la mayoria de
ellos referidos a beneficios sociales, derecho al trabajo y estabili-
dad en el empleo, apareciendo en menor medida casos de sindica-
lizacion, huelga o negociacidon colectiva.

Dicha investigacion, ademads, permite apreciar otros dos as-
pectos muy importantes:

— En 1.105 de los casos. es decir el 60% de las 1 832 acciones
analizadas, la resolucion (publicada) que pone fin al proceso ni
siquiera permite determinar cual fue el derecho invocado en la
causa y, normalmente, tampoco los fundamentos juridicos que
sustentan al fallo. Con esta lamentable prdctica judicial, por lo
general apreciada en las sentencias que dictan los 6rganos de ma-
yor jerarquia, se incumple el propoésito esencial que se perseguia
cuando la ley 23506 dispuso la publicacion obligatoria dc¢ estas
sentencias, que no era otro que difundir los criterios de interpre-
tacién y motivacidn adoptados por los tribunales (que debian ser-
vir como precedentes) acerca de los alcances de los derechos cons-
titucionales, asignando a la jurisprudencia un rol csclarecedor y
pedagogico. Puede concluirse, sin embargo, que muchos de estos
casos donde ¢l derecho o la pretensién no aparecen determinados
en la sentencia, corresponden a acciones de amparo contra resolu-
ciones judiciales, por ser jueces y magistrados a quienes se sindicua
como demandados.
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— Los niveles de éxito judicial alcanzados en las acciones de
amparo fueron desde un principio muy bajos y se mantuvieron sin
mayor alteracion porcentual en el periodo, a diferencia del Habeas
Corpus donde incluso se observa una marcada tendencia decrecien-
e en ¢l nimero de causas resueltas en favor del accionante. En ¢l
amparo, de las 1,832 acciones de los cuatro afios, sélo 123 (es de-
cir el 6.7%) fueron declaradas ‘“‘fundadas”; si a ello sumamos 30
casos donde el TGC casd resoluciones denegatorias del amparo
dictadas por la Corte Suprema, el promedio de éxito judicial logra-
do en estas acciones se eleva tan solo al 8.6%. La eficacia del ampa-
ro fue entonces realmente escasa, sin que deba descartarse que de
esta inmensa mayoria de sentencias que consideraron carente de
fundamento la accién promovida, buena parte de ellas hayan sido
adecuadamente resueltas por las graves distorsiones y maniobras
que desde un principio caracterizaron a la actuacion de muchos
demandantes y a sus pretensiones.

Con respecto a las acciones interpuestas contra resoluciones
judiciales, que predominaron ampliamente en este primer periodo,
Samuel Abad (15) sefiala que sobre un total de 1,679 resoluciones
de amparo publicadas en “El Peruano” entre el 24-12-82 y el
31-12-86, nada menos que 1,025 (el 617%) fueron interpuestas con-
tra sentencias. Un 33% de estos casos se promovieron para impedir
la ejecucion de la orden de desalojo en cumplimiento de fallos
recaidos en juicios de desahucio y aviso de despedida, lo que nor-
malmente denotaria un propoésito dilatorio dolosamente premedi-
tado del demandante afectado por dicha resolucion. Parte impor-
tante de los otros casos alegaron irregularidades o vicios procesales
en la tramitacion de juicios de diversa naturaleza.

Cabe mencionar, sin embargo, que de estas 1,025 acciones de
amparo contra resoluciones judiciales, solo 4 de ellas (el 0.39%)

(15) Cfr. ABAD YUPANQUI, Samuel: ;Procede el amparo contra resolucio-
nes judicidles?; y La accion de amparo contra resoluciones judiciales.
Un estudio cuantitativo de jurisprudencia constitucional. En Lecturas
sobre temas constitucionales, Nos. 2 y 3; Comision Andina de Juristas
(Dic. 88 y Agto. ¥9).
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fueron declaradas ‘‘fundadas”. Lo que permite afirmar que estas
acciones carecieron casi totalmente de eficacia y que la jurispru-
dencia (en algunos casos tal vez extremadamente restrictiva) in-
tent6 desalentar los notorios abusos y maniobras dilatorias que
muchas veces se buscaron instrumentar con este tipo de acciones.
Sin embargo, pese a esta falta de éxito judicial en la pretension,
se prosiguieron formulando gran numero de estas demandas, lo
que sin duda evidenciaria la actuacion poco escrupulosa de
muchos abogados y litigantes.

El segundo periodo en la evolucion del funcionamiento del
amparo aun no ha sido suficiente y sistemdticamente estudiado,
por lo que resultaria apresurado afirmar con certeza que las ten-
dencias de la etapa anterior, en cuanto al tipo de accion predomi-
nante y el sentido de los fallos, hayan sido total o parcialmente
modificadas en sus aspectos centrales. Existen, sin embargo, algu-
nas situaciones nuevas que me inducen a considerar la presencia
de una etapa distinta, donde los rasgos predominantes en el desen-
volvimiento del amparo son otros. Y éstos son la politizacion del
amparo, su conversion en un instrumento para la defensa de inte-
reses economicos y patrimoniales grupales o gremiales, antes que
de auténticos derechos en sentido estricto; el traslado a esta via
judicial de la oposicion politica a decisiones v medidas guberna-
mentales, principalmente por parte de sectores empresariales pri-
vados pero también de acciones reivindicativas de los trabajadores;
sin descartar conflictos laborales, sobre condiciones de trabajo,
negociacion colectiva e indexacidon de remuneraciones, que han
enfrentado conjuntamente a organizaciones patronales, sindicatos
y entidades gubernamentales.

Quizis el hecho que marcd el inicio de este nuevo periodo.
fue el controvertido y frustrado intento gubernamental de estati-
zar el sistema bancario y financiero, anunciado sorpresivamente el
28 de julio de 1987 y puesto en marcha en los meses siguientes, en
medio de serios enfrentamientos con los sectores empresariales
privados afectados y de profundas contradicciones al interior del
gobierno que se tradujeron en politicas errdticas y medidas incohe-
rentes. Todo ello dio origen a un intrincado debate judicial a través
de numerosas acciones de amparo, asi como al deterioro que
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empezo a sufrir la actividad econdémica nacional, a consecuencia de
la pérdida de confianza y el conflicto que desde entonces caracte-
rizaron las relaciones entre gobierno y gremios empresariales pri-
vados.

Este enfrentamiento politico y judicial del gobierno aprista
con los empresarios privados, se extendio a otros sectores de la ac-
tividad econémica donde surgieron nuevos conflictos. Recuérdese,
entre otros, los amparos de los armadores y empresarios pesqueros,
en oposiciéon a la renovacidén y ejecuciobn de un convenio del
gobierno con la flota pesquera soviética; los amparos nacidos entre
el gremio de los empresarios mineros y el régimen, a raiz del in-
tento de establecer la negociacidon colectiva articulada con la fede-
racion de trabajadores del sector; o los amparos promovidos por
grupos empresariales para dejar de cumplir convenios colectivos o
resoluciones administrativas de indexacién salarial a la par de la
inflacion; o el reciente anuncio de préoximos amparos de CAPECO
para impedir la aplicacion de la ley que crea la “Bolsa de Trabajo”,
a ser administrada por los sindicatos de trabajadores de la cons-
trucciodn civil.

Pero asi como estos conflictos aislaron definitivamente al go-
bierno del sector empresarial, muchas decisiones de indole laboral
y econdmica iniciaron y agudizaron también sucesivos enfrenta-
mientos con las organizaciones de los trabajadores. Recuérdese el
amparo contra la medida del gobierno que modifico la jornada y el
horario de trabajo durante el verano, interpuesto con éxito por la

" Federacion de Empleados Bancarios; o las acciones promovidas
por los servidores publicos demandando el cumplimiento de la
homologacién de sus remuneraciones; o los amparos de trabajado-
res de empresas de propiedad del Estado, reclamando el cumpli-
miento de convenios colectivos que disponen el reajuste periodico
de las remuneraciones segin los indices de inflacion.

La instrumentalizacion del amparo en funcion de intereses
politicos y conflictos de incidencia econdmica y social, que ha
sido el rasgo predominante de este periodo, tuvo algunas impli-
cancias decisivas en el desenvolvimiento y alcances de esta accidén:
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— De un lado, se produjeron serias distorsiones que llevaron a
desnaturalizar el amparo, al punto de convertirlo en un escenario
al que se trasladaban deliberadamente cuestiones que debian ven-
tilarse a través de otro tipo de procesos judiciales, o que consti-
tuian cuestiones politicas no justiciables. Pero ademds, la actua-
¢ion poco escrupulosa de algunos jueces y abogados, sea por igno-
rancia juridica o por la sumisién econémica a los intereses de algu-
na de las partes, llevd a que se interpusieran, admitieran y hasta
resolvieran en forma favorable acciones de amparo que, a la luz de
un analisis serio de dicha institucion, debieron ser rechazadas.

Me refiero a casos tan insolitos como el de resoluciones judi-
ciales que consideraron viable el amparo contra un proyecto de
ley que se debatia en el Congreso (el de estatizacion de la banca)
pretendiendo ordenar al parlamento que se abstuviera de aprobar
dicha ley y al Presidente y funcionarios administrativos que no lo
promulgaran o ejecutaran, respectivamente; o cuando sectores
empresariales intentaron (en muchos casos con éxito) amparos
directos contra leyes que no tenian cardcter autoaplicativo. Y no
hace mucho, la organizacidbn que agrupa a los trabajadores esta-
tales anunci6 la interposicién de un amparo contra un candidato
a la Presidencia de la Republica, debido a que éste anuncid en su
campafia que de llegar al poder reduciria el aparato estatal y el
nimero de los servidores publicos, lo que calificaban como una
“amenaza’ a su derecho a la estabilidad laboral por el riesgo de
ser despedidos.

El factor que mds propicidé esta exagerada interposicion de
amparos, fue la concesidén (a menudo irracional y apresurada por
algunos malos jueces) de la medida cautelar de suspension provi-
sional del acto reclamado, en base al simple pedido (rara vez bien
fundamentado o justificado) del propio demandante que era quien
escogia al juez a que se presentaba la accion. Todo ello, y no sin
raz6n, hizo mucho dafio a la percepcion social del amparo, pues
se generaron explicables suspicacias acerca de la conducta de
ciertos abogados y jueces comprometidos en pricticas dolosas e
inmorales, motivadas por la busqueda de beneficios econdémicos.
Fue asi que se dictaron medidas cautelares antojadizas y sin fun-
damento juridico, que suspendian la aplicacién de una ley. un
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convenio internacional o un convenio colectivo de trabajo, pese a
estar plenamente vigentes y gozar —cuando menos— de una pre-
suncion inicial de validez y constitucionalidad; o de situaciones
absurdas y cadticas debido a medidas cautelares dictadas en un
proceso de amparo, para disponer la inejecucion do¢ otra medida
de suspension provisional (de sentido opuesto) dispuesta en otro
amparo entre las mismas partes.

— De otro lado, la instrumentalizacion del amparo levo a que
se interpusieran muchas acciones donde no interesaba llegar al
fallo final, ya sea porque se sabfa de antemano que el resultado
dificilmente seria favorable, ante el escaso sustento de la preten-
sibn, o debido a que el amparo se iniciaba para obtener una medi-
da cautelar (a veces previamente concertada) y utilizarla como un
mecanismo publicitario para pretender *‘legitimar’” (mediante cam-
pafias en los medios de comunicacidén) sus exigencias y negociar
politicamente en mejores términos con el Gobierno. Ello explica,
por ejemplo, el notorio éxito logrado por esta via con los amparos
promovidos contra la estatizacion de la banca y los procesos ex-
propiatarios, que sin duda forzaron al Gobierno a abandonar su
trasnochado e incoherente intento, pese a que dichas acciones
(desde el punto de vista procesal) fueron luego virtualmente para-
lizadas y siguen pendientes de resolucion en las instancias superio-
res del Poder Judicial.

No debe pensarse, por lo dicho, que desconozca la importan-
cia del amparo y de muchos resultados positivos conseguidos en la
proteccion de los derechos constitucionales. Sucede simplemente
que el saldo final de este balance del desenvolvimiento del amparo
mostraba un serio deterioro en su credibilidad, asi como una peli-
grosa tendencia al predominio de resohuciones carentes de suficien-
te sustento y solidez desde el punto de vista del Derecho, que sélo
creaban inseguridad y caos en las relaciones juridicas y paralisis en
el funcionamiento de la Administracién Publica.

De alli que no sorprendié demasiado la aprobacidén por el
Congreso (sin mayores dificultades ni resistencias) de la ley 2501 1
de febrero del 89, que modificod algunos aspectos importantes del
amparo. Dicha ley —inevitable ante los excesos y distorsiones co-

139



mentadas, asi como frente a la incapacidad del Poder Judicial para
autorregularse y corregir estas practicas— delimitdé en funcion de
un turno especial la determinacion del juez competente para co-
nocer del amparo, evitando su inconveniente y sospechosa selec-
cion por el propio demandante; ello resulta positivo, aunque una
solucion de este tipo, adoptada en forma anterior y oportuna,
pudo haber evitado que se produjeran las lamentables distorsiones
ya sefialadas.

Sin embargo, la reforma establecida en cuanto a la medida
cautelar de suspension del acto reclamado la encontramos exage-
rada e inconveniente, pues desnaturaliza y puede tornar ineficaz
dicka institucion fundamental, al hacer muy rigida y dilatada su
concesion con grave riesgo para un derecho efectivamente afec-
tado, que puede sufrir un dafio irreparable. Desde un principio me
he manifestado profundamente contrario a esta modificacion (16)
pues si bien el remedio aparecia como necesario e inevitable, la
féormula de solucion adoptada presenta tales caracteristicas y
riesgos que tienden a convertirla en peor que el mal que se preten-
dia combatir.

Pareciera que con esta reforma se han controlado muchos de
los excesos cometidos en el uso del amparo, pero también se ha
atentado seriamente contra sus alcances y eficacia. El tiempo debe
permitir evaluar los resultados y efectos de esta modificacion,
pero insistimos en la conviccion de una indispensable recuperacion
de la plena eficacia (hoy escasa o inexistente) de la medida
cautelar de suspension provisional del acto reclamado, lo cual sin
duda se vera facilitado cuando se imponga una utilizacion racional
y responsable de la accion de amparo, y cuando los jueces asuman
el insustituible papel que les corresponde para alcanzar este obje-
tivo.

(16) Cfr. EGUIGUREN, Francisco: La ley 15011 de reforma a la accion
de amparo. razones para una discrepancia; en Lecturas sobre temas
constitucionales 5; Comisibn Andina de Jurnstas (agosto de 1989). En
esta revista aparecen también los muy importantes e interesantes traba- -
jos de los profesores Domingo Garcia Belaunde, Juan Monroy y Anibal
Quiroga; quienes evalian la reforma introducida mediante la ley 25011
y manifiestan su posicion frente a ella.

140



¢) El Tribunal de Garantias Constitucionales. La creacion del
TGC fue una de las interesantes novedades de la Carta del 79, bus-
cando que con este 6rgano especializado se encontrara remedio a
la tradicional inoperancia que habia evidenciado el Poder Judicial
para ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes y los
actos gubernamentales. Este tribunal, con sede en Arequipa (por
decisidon de la Constitucion),se instald en noviembre de 1982,

Existe relativo consenso en considerar que el TGC no ha lo-
grado alcanzar la gravitacion y trascendencia en la vida nacional
que se pretendié con su incorporacién constitucional; incluso se
tiende a percibir su rol como cada vez mds deslucido o diluido.
Entiendo que tales impresiones son esencialmente correctas, pero
la adecuada evaluacion del papel que ha desempefiado este o6rgano,
exige tener muy presente algunos factores derivados del propio
disefio que le atribuy6 la Constitucidon, los cuales también han
incidido en su actuacién poco relevante: (17)

— EI modelo previsto en la Constitucion para el TGC, le ha
conferido una competencia y capacidad de accidon muy limitadas
y restringidas. Es asi{ que solo puede conocer, en forma residual,
de las acciones de Habeas Corpus y amparo que previamente hayan
sido denegadas por la Corte Suprema, y siempre que el persistente
litigante decida seguir luchando e interponer el recurso de casa-
cibn pertinente, luego de transitar por tres instancias del Poder
Judicial y de haber fracasado. Asimismo puede conocer directa-
mente de las acciones de inconstitucionalidad contra leyes, decre-
tos legislativos, normas regionales de caracter general y ordenanzas
municipales; pero éstas sélo pueden ser promovidas por el Presi-
dente de la Repuablica, 20 senadores, 60 diputados, el Fiscal de la
Nacion, la Corte Suprema o 50 mil ciudadanos. De modo que el

(17) Cfr. El Tribunal de Garantias Constitucionales en debate, varios auto-
res; “Enfoques peruanos 6, editado por la Comisibn Andina de Juris-
tas, el Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo y la Funda-
cion Friedrich Neumann: (Dic. 86) 163 pags. En este trabajo se recogen
los planteamientos de diversos especialistas expuestos en un féorum de
agosto del 86, destinado a evaluar el funcionamiento del TGC.
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TGC sufre las consecuencias de un disefio que le impone demasia-
dos condicionamientos, pues s6lo un nimero muy limitado de
acciones pueden llegar a su conocimiento y siempre sujetas a la
iniciativa de quien decida emprender dicha causa.

— La experiencia y el tiempo transcurridos revelan que ha
resultado contraproducente la decisidon del constituyente de esta-
blecer la sede del TGC en Arequipa, pues ello ha acrecentado las
dificultades de acceso al tribunal y terminado por desalentar
—debido a razones materiales y economicas— el recurrir ante este
organo. Ello no s6lo porque la gran mayoria de acciones de Habeas
Corpus y amparo se originan en Lima, sino sobre todo por lo dili-
tado y arduo que este trdmite resulta para los casos surgidos en
provincias, que previamente han tenido que trasladarse a la capital
para comparecer ante la Corfe Suprema, y luego deben verificar un
nuevo desplazamiento hacia Arequipa, para continuar la batalla
judicial ante el TGC.

— Estos factores han determinado que el niimero de acciones
de Habeas Corpus y amparo sometidas al conocimiento del TGC
haya sido relativamente escaso, sobre todo si se lo compara con la
cantidad de causas que fueron denegadas por la Corte Suprema. En
el cuadro siguiente podemos apreciar los casos que llegaron al TGC
en sus cinco primeros afios de funcionamiento.

ACCIONES DE HABEAS CORPUS Y AMPARO ANTE EL TGC
(1-12-82 al 31-12-87)

ACCION 1983 1984 1985 1986 1987 TOTAL

— Habeas Corpus 03 14 0s 13 13 43

- Amparo 27 54 27 51 66 225
TOTAL 30 68 32 64 79 273

Fuente: Resoluciones del TGC publicadas en ““El Peruano’.

Al ser reducido el volumen de causas de Habeas Corpus y am-
paro que llegaron al TGC, tanto por razones del disefio constitu-
cional como por factores de orden material, sus posibilidades de
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conocer casos relevantes y de emitir resoluciones de trascendencia
juridica y politica se han visto seriamente limitadas.

En el fondo, el interés de la cuestidn cuantitativa pareciera
circunscribirse a saber en cuantas acciones el TGC caso6 las resolu-
ciones expedidas por la Corte Suprema y en cuantos otros compar-
tid un criterio similar. Es as{ que en materia de Habeas Corpus,
sobre un total de 48 casos en cinco afios, s6lo en 3 casos se resol-
vid por la casacion, en 38 no se concedid y en 7 causas el tribunal
no pudo expedir sentencia. En las acciones de amparo, entre 1983
y 1986 se conocieron 157 casos, resolviendo en favor de la casa-
cibn 36 de ellos, declardndola sin lugar en 103 casosy en 18 causas
no se pudo expedir sentencia. De modo que en materia de Habeas
Corpus, el TGC compartid casi siempre el criterio de la resolucién
de la Corte Suprema, pues sdlo el 6.25% de casos merecieron la
casacion; en cambio, tratdndose de las acciones de amparo el mar-
gen de discrepancia fue mayor, pues se resolvid en favor de la casa-
cion el 22.92% de casos, cifra que —sin embargo— tampoco llega a
ser demasiado significativa.

Desde el punto de vista del aporte cualitativo de la jurispru-
dencia del TGC, existieron algunos casos de amparo donde se dic-
taron resoluciones que han contribuido a esclarecer conceptos
juridicos importantes como cuando existe una amenaza de unde-
recho, qué debe entenderse por una via paralela, cuando no resul-
ta exigible el agotamiento de la via previa, o que situaciones con-
figuran un proceso judicial irregular que vulnera el derecho al de-
bido proceso. Adicionalmente se dieron unos pocos casos de am-
paro que alcanzaron alguna notoriedad y repercusion, como el
interpuesto por la Compaiifa Cervecera del Sur contra la Munici-
palidad del Cuzco que intentaba cobrarle un “‘curioso” tributo;
la accion promovida por el grupo Vulcano contra la Superinten-
dencia de Banca y Seguros tras la liquidacion del Banco de la In-
dustria de la Construcciéns asi como el amparo del fiscal supremo
doctor César Elejalde contra una resolucion de la Contraloria.

En materia de Habeas Corpus, incluso existen resoluciones
que adoptan criterios inconvenientes para la defensa de los dere-
chos, como el caso interpuesto por Juana Huaracha en favor de
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Héctor Acuache (“El Peruano”, 8-10-86)donde el TGC manifiesta
que durante el estado de emergencia se suspende la obligacion de
poner al detenido a disposicion del juez dentro de las 24 horas sin
que corresponda ningin pronunciamiento jurisdiccional sobre
dicha detencion; debiendo destacarse el solitario voto del magis-
trado Aguirre Roca, quien sin llegar a esbozar con claridad la
tesis del control judicial de razonabilidad, apunta elementos que
sugieren la necesaria revision que debe efectuar la judicatura para
evitar excesos policiales cometidos mediante detenciones arbitra-
rias favorecidas por la vigencia del estado de emergencia.

Otra resolucidon que contiene un razonamiento peligroso para
la defensa de la libertad personal, es el expuesto en el caso promo-
vido por Angela Horna en favor de Alcibiades Diaz (““El Peruano™,
7-9-83) quien sufrid detencion por orden de un juez, sefialando el
TGC que como dicha detencion no habia excedido de 24 horas el
Habeas Corpus resultaba improcedente, convalidando con esta tesis
cualquier privacion de la libertad dispuesta por autoridades judi-
ciales o policiales en tanto no supere las 24 horas, sin merituar la
causa que la motiva.

Pero al margen de estos condicionamientos impuestos por el
modelo constitucional a la competencia y actuacién del TGC, asi
como de la escasa significacion cuantitativa y cualitativa de las cau-
sas sometidas a su conocimiento, seria errado no sefialar que tam-
bién ha correspondido una seria responsabilidad al tribunal, por su
funcionamiento y la accion de sus magistrados, que ha incidido
en la poca gravitacion y repercusion de la labor de este 6rgano en
la vida juridica y 1a escena politica del pais.

Ha sido caracteristica muy frecuente en las resoluciones del
TGC su extension excesiva, asi como el recurso reiterado e injus-
tificado a numerosos *“‘votos singulares” de los magistrados y ““fun-
damentos adicionales” del fallo en mayoria. Ello empobrece el
contenido de la resolucién adoptada, privilegiando las opiniones
personales de los magistrados, lo que evidencia en muchos casos
la ausencia de una voluntad de trabajo conjuntoy el facil rechazo
a los intentos de concertar criterios, situacion que en mucho fue
producto de los conflictos internos que durante buen tiempo
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afectaron las relaciones entre los miembros del TGC. A esto debe
sumarse diversos casos donde este tipo de practicas impidieron al
tribunal lograr el nimero de votos necesarios para dictar sentencia.

Obviamente todo ello ha mellado la imagen puablica del TGC,
lo que sumado a las limitaciones de orden estructural antes men-
cionadas, vino a desgastar muy tempranamente la labor de este
Organo y a restarle credibilidad sobre su eficacia, al punto que en
la actualidad muchos juristas y politicos (incluso algunos de sus
propulsores) sostienen la conveniencia de suprimirlo y trasladar sus
competencias a una sala constitucional de la Corte Suprema.

Por mi parte, estuve entre quienes no obstante compartir las
criticas formuladas a la labor del TGC (al evaluar en 1986 sus
primeros tres anos y medio de gestidn) consideraron necesario
tener alguna tolerancia y comprension hacia el tribunal, pues
atendiendo a las serias restricciones que le impuso el modelo cons-
titucional y a lo breve de la experiencia, recomenddibamos esperar
algin tiempo para que dicha institucion pudiera asentarse y ma-
durar. Sin embargo, al cabo de una década de régimen constitu-
cional y de siete afios y medio de existencia del TGC, ya es tiempo
suficiente para formular una evaluacion concluyente, siendo for-
zoso reconocer —al margen de todas las excusas y explicaciones
que puedan darse, y de lo atendibles que algunas puedan resultar—
que su papel ha sido poco relevante e incluso decreciente, con una
casi imperceptible contribucién al desarrollo de la constitucionali-
dad y la democracia en el pais.

Considero que sin ampliar el marco competencial que la
Constitucion atribuye al TGC y adoptar féormulas que faciliten el
acceso mas directo ante dicho 6rgano, su actuacion corre el riesgo
de seguir diluyéndose cada dia, hasta convertirse en claramente
prescindible. Con mayor razon si se persiste en propiciar la llegada
a esta magistratura de personas que, mds alld de sus buenas inten-
ciones, no han podido imprimir al TGC una dindmica creativa y
gravitante, ya sea por su dilatada trayectoria profesional, por la
falta de la suficiente formacion en materia constitucional (indis-
pensable para el buen desempefio de esta labor) o por haber acce-
dido al cargo en base a consideraciones esencialmente politicas y
partidarias.
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d) El control de la constitucionalidad de las normas. la ac-
cidén de inconstitucionalidad ante el TGC, otra de las novedades
que trajo la Carta del 79, sélo fue promovida en seis ocasiones en
estos diez afios y siempre por intermedio de parlamentarios. En
ninguno de estos casos se produjo una resolucion del tribunal que
declare 1a inconstitucionalidad de la ley cuestionada, pues en tres
causas el organo jurisdiccional falld desestimando las objeciones
planteadds, en dos no alcanzd a dictar sentencia por no reunir el
ntiimero de votos exigidos para formar decisiéon, y en un caso la
demanda no fue admitida por una deficiencia procesal.

Sin duda que las dos acciones interpuestas contra aspectos de
la ley 23903 que regulo las elecciones generales de 1985, fueron
las que concitaron mayor interés juridico y trascendencia politica:
la primera para cuestionar la consideracion como ‘“votos vilida-
mente emitidos™ de todos los sufragios, incluyendo los nulos y en
blanco, para efectos de la eleccién presidencial (18); la segunda
contra el establecimiento del voto preferencial opcional para los
comicios parlamentarios. Puede decirse que esta fue la “prueba de
fuego” del TGC en este tipo de acciones, por las implicancias de
lo que estaba en juego, pero lamentablemente el tribunal no logrd
dictar sentencia en ambas causas, pues ninguna de las posiciones
en que se agruparon los magistrados alcanzaron el niimero de votos
exigido por ley para hacer decisidon. Esta situacién, al margen de
las explicaciones que puedan esgrimirse, fue otra de las circunstan-
cias que mas afectaron la imagen piblica del TGC, a s6lo dos afios
de instalado.

En cualquier caso, lo cierto es que la accion de inconstitucio-
nalidad ha tenido escasisima utilizacién y ninguna eficacia en estos
diez afios, si nos remitimos al niimero de causas que fueron promo-

(18) Cfr. VALLE RIESTRA, Javier: El Tribunal de Garantias Constitucio-
nales. El caso de los votos nulos y blancos (1986); GARCIA BELAUN-
DE, Domingo: Una democracia en transicion. Las elecciones peruanas
de 1985 (1986); y EGUIGUREN PRAELI, Francisco: La eleccion
presidencial en la Constitucion de 1979, Alcances y controversias en el
sistema electoral vigente, en Lecturas sobre temas constitucionales 4.
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vidas ante el TGC, pudiendo formularse al respecto algunas conclu-
siones:

1) El acceso al TGC resulta bastante restringido, fundumen-
talmente por el reducido nimero de personas e instituciones legi-
timadas para poder interponer acciones de inconstitucionalidad.
De éstas, solo los parlamentarios y nada mds que en seis casos,
ante intereses politicos muy coyunturales, han hecho uso de esta
atribucién, lo cual indica el escaso interés del parlamento y la in-
diferencia de la Corte Suprema y el Fiscal de la Nacién para pro-
mover este mecanismo de control constitucional. En cuanto a la
posibilidad de que cincuenta mil ciudadanos interpongan una ac-
cién de inconstitucionalidad, el hecho que ello no se haya concre-
tado denota que se trata de una exigencia cuantitativa dificil de
satisfacer, pero también que no ha existido demasiado interés en
utilizarla, pues mecanismos como la accién de amparo (como vere-
mos luego) sirvieron mejor para alcanzar propositos similares.

2) A partir de esta experiencia, encuentro inconveniente que
la Constitucién haya restringido a las mismas personas e institucio-
nes la titularidad para interponer una accién de inconstitucionali-
dad, tanto cuando se trata de leyes y decretos legislativos (que
emanan del Congreso y el Poder Ejecutivo) como cuando se dirige
contra normas regionales y ordenanzas municipales. Resulta exa-
gerado, por ejemplo, exigir el concurso de cincuenta mil ciudada-
nos para cuestionar la constitucionalidad de una norma ¢manada
de la asamblea regional o del gobierno municipal; tampoco apare-
ce adecuado haber excluido de toda iniciativa en este campo a
instituciones representativas de grupos e intereses sociales (cole-
gios profesionales, gremios empresariales y laborales, etc.). Todo
ello ha incidido en la poca utilizacion de la accidon de inconstitu-
cionalidad.

3) El reducido nimero de acciones interpuestas contrasta
con la gran cantidad de veces que, en el debate legislativo o publi-
co, diversos grupos politicos o instituciones gremiales (principal-
mente empresariales) han cuestionado la inconstitucionalidad (real
o supuesta, segiin los casos) de numerosas leyes, sin intentar la ac-
cién respectiva ante el TGC. Tal conducta puede deberse, en parte,
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a las dificultades de acceso al TGC o a la poca confianza en su efi-
cacia, pero fundamentalmente obedece al abuso que en estos nlti-
mos afios se ha hecho del término “‘inconstitucional”, instrumen-
tando este concepto como herramienta para la oposicidén o el en-
frentamiento politico coyuntural, y atribuyendo —en muchos ca-
sos con demasiada simpleza y falta de solidez juridica— este cardc-
ter a normas que si bien controvertidas desde el punto de vista po-
litico, no ostentaban un vicio o conflicto con respecto a la Consti-
tucién en la magnitud y sentido que se pretendian.

4) Un hecho importante en los Giltimos afios ha sido la utili-
zacion y la distinta interpretacion del Poder Judicial con respecto
al art. 30. de la ley 23506, que hace viable el Habeas Corpus y el
amparo contra actos u omisiones basados en la ejecuciéon de nor-
mas contrarias a la Constitucion, debiendo declararse la inaplica-
cion de dicha norma en el mismo proceso. La interpretacidon que
considero més acertada —y que ha sido la mas difundida en los es-
pecialistas y en el 6rgano jurisdiccional- establecié que no cabe in-
terponer las acciones de habeas corpus o amparo directamente
contra una ley o norma general sino contra sus actos particulares
de ejecucidn, salvo en los casos de leyes de ejecucion inmediata o
auto aplicativas.

Sin embargo, especialmente a partir de la proliferacién de
amparos interpuestos directamente contra el proyecto de ley y
(luego) la propia ley de estatizacion del sistema bancario y finan-
ciero, diversas resoluciones judiciales (en su mayoria de jueces
de primera instancia) acogieron y sentenciaron favorablemente di-
chas pretensiones, pese a no tratarse de normas auto aplicativas ni
de encontrarse atin en vias de ejecucion. Ello obviamente contribu-
y6 al reciente incremento de las acciones de amparo, dirigidas con-
tra leyes, decretos supremos del Poder Ejecutivo o normas genera-
les dictadas por la Administracién o los érganos auténomos; influ-
yendo también en la escasa utilizaciéon de la accidén de inconstitu-
cionalidad y de la accién popular.

No creemos que estas resoluciones -(en muchos casos produc-
to de las distorsiones en el amparo antes mencionadas) expresen
un criterio definitivo en la orientacién de la jurisprudencia hasta
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ahora predominante en el Poder Judicial, pero es de lamentar que
no obstante la importancia y repercusion de estos casos, ellos no
hayan llegado atn al conocimiento de la Corte Suprema o se en-
cuentren pendientes de resolucién, ya sea debido al interés dilato-
rio de quienes vienen ganando dichos procesos o a la morosidad
del aparato judicial. La ausencia de una definicion jurisdiccional en
la materia, mantiene viva la confusion e incertidumbre, propician-
do la continuidad de estas demandas y, en muchos casos, su éxito
al menos transitorio.

En cuanto a la accién popular, cabe precisar ademds que la
ausencia de un procedimiento agil e idoneo desalent6 durante afios
su interposicién y le restd toda eficacia, pese a lo cual algunos am-
paros promovidos contra decretos y normas generales fueron ini-
cialmente desestimados por el Poder Judicial, quien manifestd que
la via adecuada a emplearse era la aludida accidén popular. Pero a
raiz del exitoso amparo de la Federacion de Empleados Bancarios
en contra del D.S. 107-85-PCM, que modifico la jornada de trabajo
y el horario de verano, resuelto favorablemente por la Corte Supre-
ma el 31-12-86, empezaron a incrementarse las acciones de amparo
contra este tipo de normas generales, lo que también incidi6 en la
escasisima utilizacidén de la accion popular.

Finalmente, cabe anotar que la reciente dacion de la ley No.
24968 (20-12-88) “Ley procesal de la Accidén Popular”, sin duda
debe propiciar el mejor desarrollo de esta garantia constitucional
tan descuidada entre nosotros. Esta ley trae aportes positivos e im-
portantes novedades, tales como el establecer que dicha accion
puede ser interpuesta por cualquiera, el alcance general de la sen-
tencia que declare la inconstitucionalidad o ilegalidad de la norma
cuestionada, asi como el disefio de un procedimiento mds rdpido
y adecuado. El tiempo de aplicacion y la difusién de esta norma
son aln insuficientes, por lo que habrd que esperar antes de eva-
tuar su funcionamiento y eficacia. Lo que si cabe es desear que al
fin la accidbn popular deje de ser esa suerte de garantia devaluada
que tanto afectd su uso y vigencia.
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2.2. SUBVERSION, POLITICA ANTISUBVERSIVA Y ESTADO
DE FMERGENCIA

A consecuencia de la acciéon armada subversiva emprendida
por el PCP “Sendero Luminoso” en la zona de Ayacucho, el go-
bierno de Fernando Belaunde declard en octubre de 1981 en esta-
do de emergencia varias provincias de dicho departamento; poco
después esta situacion abarcod también a localidades de los departa-
mentos de Apurimac y Huancavelica. El incremento de la violencia
determin6 que dicho gobierno, en diciembre de 1982, dispusiera
que las Fuerzas Armadas asumieran la conduccion de la lucha anti-
subversiva en la region, conformandose desde entonces, y hasta la
actualidad, una “zona de emergencia’ sujeta a control militar.

Posteriormente, en forma paulatina, la accion violentista se
fue extendiendo a otras zonas del pafs, originando la simultinea
presencia de fuerzas militares y policiales en las localidades afecta-
das, al punto de que al cumplirse diez afios de régimen constitucio-
nal se encuentran sometidas al estado de emergencia amplias zonas
del territorio nacional, como Ayacucho, Huancavelica, Apurimac,
Junin, Cerro de Pasco, San Martin, Hudnuco y Puno; encontrindo-
se inclusive Lima y Callao en esta situacion desde febrero del 86.
En suma, casi la mitad de la poblacién del pafs se halla bajo el ré-
gimen de excepcion. '

Pero la violencia armada se ha acrecentado, pues a la activi-
dad del PCP-SL se han sumado otros grupos como el MRTA| asf -
como también han surgido comandos para-militares de derecha de-
dicados a la amenaza y asesinato de dirigentes de izquierda o de
personas presuntamente vinculadas a la accion subversiva;a la vez,
en diversas zonas de San Martin y Hudnuco existen actos violentos
propiciados por grupos ligados al narcotridfico. A ello tenemos que
agregar los efectos de la lucha antisubversiva que realizan las fuer-
zas del orden, en cuyo ejercicio se ha recurrido con frecuencia a
précticas violatorias de los derechos humanos (la denominada “‘gue-
rra sucia’’), a la incorporacién organizada de grupos de la pobla-
ciéon civil (campesina) para que participen en acciones armadas.
Todo este fenomeno de violencia ha acarreado el saldo de muerte
v destrucciéon al que ya nos hemos referido, asi como una profun-
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da restriccion a la vigencia de los derechos y libertades, en el mar-
co de un estado de emergencia prolongado que coexiste al interior
de un régimen constitucional y democritico.

El rasgo caracteristico de la estrategia gibernamental frente
al fendmeno subversivo, ha sido el limitarse —casi exclusivamente—
a la respuesta militar y represiva, encomendando esta responsabili-
dad a las fuerzas armadas y policiales mientras que las autoridades
politicas han optado mayormente por desentenderse de lo esencial
del enfrentamiento al problema. Los iniciales anuncios del gobier-
no aprista de acompaiar la accion militar antisubversiva con medi-
das de tipo social, econdmico y politico para atender a las zonas
desvastadas por la violencia, muy pronto fueron abandonados, pe-
se a que importantes representantes de las fuerzas armadas, de la
Iglesia y de instituciones protectoras de los derechos humanos, han
manifestado la necesidad de una estrategia integral y la inviabilidad
de la respuesta estrictamente militar para avanzar en la pacifica-
cion del pais y poner fin a la violencia que hoy nos aqueja.

De alli que al evaluar esta permanencia prolongada de los es-
tados de emergencia y el resultado de la accidén antisubversiva fren-
te al fenOmeno de la estrategia gubernamental —de corte esencial-
mente militar y represivo— ha fracasado rotundamente y deteriora-
do la legitimidad y eficacia del régimen constitucional. Esta afir-
macion se sustenta en las constataciones siguientes (19):

a) La represion militar no ha logrado acabar con la accion ar-
mada subversiva y terrorista, pese que a ella se han destinado gran-
des recursos econdmicos y que la lucha ha causado misde 15 mil
muertos en la poblacion civil, los grupos subversivos y las fuerzas
del orden. Tampoco ha impedido que la presencia de los grupos
subversivos subsista en la region de Ayacucho y la sierra central,
no obstante que dicha zona se encuentra en estado de emergencia

(19) Cfr. EGUIGUREN PRAELI, Francisco: £l estado de emergencia y su
aplicacion en la experiencia constitucional peruana 1980-88; en La
Constitucion diez afios después (varios autores); Instituto Constitucién
y Sociedad y Fund. F. Neumann (julio 89).
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ininterrumpido por mais de 8 afios, ni que esta accidn se extienda
a amplias y diversas dreas del pafs, comprometiendo incluso a Li-
ma y zonas aledafias.

b) Los grupos subversivos han logrado, mediante asesinatos y
amenazas, la vacancia de todo tipo de autoridades politicas, muni-
cipales y judiciales en diversas zonas rurales del pais, asi como la
desaparicion de la actividad de dependencias y funcionarios estata-
les. La presencia del Estado, alli donde existid tenuemente, se ha
ido diluyendo en dichas localidades por una suerte de repliegue, si-
tuacién a la que no escapan las fuerzas policiales que han tenido
que abandonar muchos puestos destruidos o atacados por la accidén
armada subversiva. Y en aquellas zonas donde este vacio dejado por
el aparato estatal ha pretendido ser llenado por las autoridades mi-
litares, como es el caso del Comando Politico-Militar instaurado en
la zona de emergencia, su propia naturaleza castrense, la acci6n
fundamentalmente represiva y la carencia de atribuciones para
adoptar medidas politicas y sociales —que corresponden al gobier-
no— han mantenido irresuelta la situacion de violencia y sin resta-
blecer la normalidad administrativa y politica de la region.

¢) Lo prolongado de la lucha antisubversiva, su crueldad, las
muertes causadas por los grupos subversivos y la certeza de que la
respuesta militar no conduce a solucidn alguna, han generado un
desgaste y exasperacién en las fuerzas armadas y policiales que han
ocasionado numerosos crimenes y excesos represivos en contra de
la poblacién civil. La pasividad gubernamental, frente a estas con-
ductas inaceptables dentro de un régimen democritico, y el some-
timiento de numerosos casos denunciados ante el Fuero Militar,
trajeron como resultado la virtual impunidad para muchos de los
autores de actos excecrables en agravio de los derechos humanos,
asi como la falta de una voluntad politica de poner fin y sancionar
a dichas practicas.

Esta complacencia de las principales autoridades de ambos
gobiernos constitucionales frente a comprobados casos de viola-
cion a los derechos humanos, no solo ha cuestionado su legitimidad
dentro y fuera del pais; también ha acentuado el descontento de
la poblacion hacia las fuerzas armadas y policiales, asi como frente
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al sistema democritico. No puede desconocerse un hecho tan preo-
cupante como la imposibilidad de realizar elecciones en diversas lo-
calidades rurales del pafis, sujetas al estado de emergencia y al con-
trol militar, ya sea por ausencia de candidatos o de electores, o
porque los comicios tuvieron que anularse al comprobarse que mds
de dos tercios de los votos fueron nulos o en blanco, lo que eviden-
cia una clara opcion popular de rechazo, protesta y escepticismo.

d) Al amparo del estado de emergencia, sobre todo en las zo-
nas apartadas, se han restringido y vulnerado muchos mas derechos
de los cuatro que establece la Constitucion para esta situacidn; in-
cluso en el caso de la libertad personal, que puede limitarse duran-
te el régimen de excepcidn, se han perpetrado grandes arbitrarieda-
des y detenciones injustificadas por las fuerzas del orden (siendo
también Lima un buen ejemplo de ello) sin que, por lo general, las
autoridades judiciales hayan asumido un papel contralor y correc-
tivo ante tales conductas.

Pero ademas se han producido algunos casos verdaderamente
dramdticos y condenables, que demuestran a los extremos que se
ha llegado en la represion antisubversiva y en la aplicacion del esta-
do de emergencia. Un caso lo constituyd el aniquilamiento de los
internos encausados por terrorismo amotinados en los penales de
Lurigancho y la isla El Fronton (en Lima y Callao) el 18 y 19 de
junio del 86 (20). Mediante un decreto supremo aprobado por el
gobierno. se adoptd una decision inconstitucional que declard a los
penales como “‘zona militar restringida™ y substrajo indebidamente
de la jurisdiccion civil (Fuero Comiin y Ministerio Pablico) el co-
nocimiento y juzgamiento de los delitos cometidos en el debela-
miento de los motines: esta crrada medida politica y su ejecucion
atn mds apresurada, dieron como resultado el uso irracional y des-
proporcionado de la fuerza represiva y la actuacion criminal de al-

(20) Cfr. Informe al Congreso de los sucesos de los Penales, presentado por
el senador Rolando Ames (presidente de la comisioén investigadora) y
otros cinco parlamentarios (1988). Asimismo, Los sucesos de los pena-
les: nueva abdicacion de la autoridad democrdtica. Un enfoque juridico.
Carlos Chipoco, Francisco Eguiguren y Miguel Talavera; Instituto de
Defensa Legal (1986).
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gunos miembros de las instituciones militares y policiales, que cul-
minaron con el asesinato de mas de 300 reclusos, la mayor parte
de ellos exterminados cuando se hallaban inermes y rendidos.

El gobierno aprista ocult6 inicialmente estos hechos y los de-
litos cometidos; algunos de los autores de estos actos ilicitos vie-
nen siendo juzgados ante el Fuero Militar, sin que hasta ¢} momen-
to hayan sido sancionados los principales responsables. El cardcter
inconstitucional del decreto aprobado por el Presidente y el Conse-
jo de Ministros, los hace pasibles de responsabilidad penal y cons-
titucional que podria dar lugar (segin han anunciado diversos gru-
pos politicos) a una acusacidn a presentarse en la Cdmara de Dipu-
tados durante el proximo gobierno.

3. AMANERA DE CONCLUSION:

Al cumplirse estos primeros diez afios de régimen constitucio-
nal. resulta forzoso reconocer que el modelo politico democréitico
previsto en la Carta de 1979, especialmente en cuanto a su pro-
puesta de una democracia social basada en el desarrollo y vigencia
de una amplia y progresistarelacion de derechosy garantias consti-
tucionales, ha tenido mds bien una aplicacion insuficiente y bas-
tante distante del logro de avances sustantivos en la satisfaccién de
las grandes aspiraciones populares expresadas en la Constitucion.

Es verdad que se han producido algunos logros positivos, co-
mo el afianzamicnto de la continuidad democritica mediante la
realizacion de procesos electorales, que han permitido la instala-
cidn y culminacion del mandato de dos gobiernos surgidos del su-
fragio popular: ello, a su vez, posibilitard en breve la eleccion de un
tercer gobierno consecutivo emanado de la voluntad del pueblo.
Asimismo, los cuatro procesos electorales municipales y la progre-
siva conformacion de los gobiernos regionales, han ampliado la
participacién de los ciudadanos en la seleccion de sus representan-
tes politicos para el gobierno a nivel local, regional y nacional.

Pero el tiempo transcurrido ha servido también para confir-

mar las observaciones que desde un principio se formularon a este
modelo de democracia representativa plasmado en la Carta, sobre
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todo por su caricter estrictamente electoral que excluye la partici-
pacion popular en la formacion y adopcién de todo tipo de deci-
siones politicas, asi como en el control de la actuacion de los re-
presentantes. Ello se puso de manifiesto, por ejemplo, cuando los
gobiernos de Accion Popular y el APRA (ambos nacidos con un
importante respaldo popular) empezaron a experimentar un serio
e incontenible deterioro en sus niveles de popularidad y legitimi-
dad desde mediados de sus mandatos; las amplias derrotas sufridas
por ambos partidos en las elecciones municipales realizadas en el
tramo final de sus respectivos gobiernos confirman esta situacion.

Sin embargo, la ausencia de mecanismos que permitan modi-
ficar o renovar la composicion politica del parlamento o, cuando
menos, de medios eficaces de presion popular que induzcan al
cambio de las politicas gubernamentales y del comportamiento de
las mayorias parlamentarias que ambos gobiernos ostentaron en el
Congreso, posibilitaron que prevalecieran la insensibilidad y desa-
tencion de estos dos regimenes (““democriticos’ ) frente al cuestio-
namiento de que cra objeto su gestion, lo que contribuyd a acen-
tuar el aislamiento popular y el desprestigio que acompanaron a es-
tos gobiernos durante buena parte de sus mandatos.

Otro aspecto que ha venido conspirando contra la legitimidad
y el adecuado funcionamiento del régimen constitucional, es la ca-
rencia de autoridades politicas y civiles que padecen algunas locali-
dades (principalmente rurales) convulsionadas por la violencia sub-
versiva, sujetds a control militar y estados de emergencia prolonga-
dos, situacion que en Ayacucho y zonas aledanas persiste por mas
de ocho afios. Alli no so6lo han habido dificultades para realizar
procesos electorales, sea por ausencia de candidatos o de electores,
ante las amenazas y asesinatos perpetrados por los grupos subver-
sivos: lo grave es que existen casos donde tras realizarse los comi-
cios, éstos tuvieron que anularse al constatar que mas de¢ dos ter-
cios de los votos resultaron nulos o en blanco, signo evidente del
descontento popular frente al orden vigente y de su escepticismo
ante el proceso electoral como posible soluciéon a sus problemas.

Si esta situacidon se extendiera a otras zonas del territorio na-
cional, en las cuales ya se vive la violencia subversiva y la repre-
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sibn militar dispuesta por ambos gobiernos, se corre el gravisimo
riesgo de la progresiva militarizacién del pais, del enfrentamiento
incontrolado entre grupos armados de la poblacion civil, asi como
del funcionamiento parcial e ineficaz de los sistemas de represen-
tacion politica y participacién electoral. Y es que si bien no puede
identificarse ni circunscribirse a la democracia como simple elec-
cion periddica de representantes o gobernantes, mal puede pensar-
se en un desarrollo democritico alli donde ni siquiera la realiza-
cion de elecciones resulta posible.

En definitiva, a lo largo de estos diez afios de régimen consti-
tucional ambos gobiernos son responsables de haber optado por
una respuesta esencialmente represiva y militar, del todo ineficaz
para solucionar la situaciéon de violencia generada a partir de la ac-
cibn armada desatada por grupos subversivos, asi como incapaz de
contribuir a la pacificacion del pais. La persistencia de la accion
subversiva, la vigencia prolongada de los estados de emergencia y
su extension real (declarada o no) a amplias zonas del territorio
nacional, vienen causando un creciente proceso de recorte y viola-
cidén de los derechos ciudadanos y la desaparicidon de manifestacio-
nes politicas indispensables de la vida democratica.

La errada estrategia gubernamental exclusivamente militar,
que ha abdicado de las funciones y responsabilidades que le corres-
ponden en un sistema constitucional, ha acrecentado la dependen-
cia de las principales autoridades politicas frente a los mandos e
instituciones castrenses, lo que se ha traducido en la pasividad o
encubrimiento de numerosos casos de excesos represivos y viola-
cién de derechos humanos, generando una complicidad y falta de
propodsito de enmienda ante tales practicas, que socavan la legiti-
midad politicg, juridica y moral de quienes ejercen la conduccién
del régimen democratico.

Tampoco se han producido avances significativos en cuanto
al respeto y vigencia de la libertad personal, al margen de las natu-
rales mejoras que se producen al pasar de un gobierno de facto a
un régimen constitucional. Y es que si bien la Constitucién limité
las causas por las cuales una persona puede ser privada de su liber-
tad por accién de la policia (cuando existe una orden judicial o la
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captura se produce en flagrante delito) lo cierto es que han prose-
guido antiguas practicas de las autoridades politicas y policiales
que persisten en realizar detenciones en casos que ya no estin per-
mitidos en la norma constitucional.

A menudo, la situacién de violencia y la continuidad prolon-
gada de los estados de emergencia han propiciado que los atrope-
llos contra la libertad individual no sélo se limiten a frecuentes de-
tenciones arbitrarias; éstas suelen ir acompafiadas de atentados
contra la integridad personal (maltratos y torturas) y de no pocos
casos de pérdida de la vida en agravio de la poblacién civil (funda-
mentalmente campesina) mediante actos tales como las detenciones-
desapariciones y las ejecuciones extra judiciales perpetradas por
miembros de las fuerzas de seguridad, o los asesinatos de poblado-
res y autoridades cometidos por los grupos subversivos.

Es de lamentar que las autoridades judiciales, sea por la preca-
riedad e inseguridad que padecen en las zonas convulsionadas por
la violencia, como por la pasividad y complacencia que han eviden-
ciado en otros lugares, se hayan mostrado —en la mayoria de ca-
sOs— incapaces para corregir estos excesos y controlar la actuacién
de las fuerzas del orden. La escasa eficacia de la accion de Habeas
Corpus evidencia dicha inoperancia judicial, asf{ como la alarmante
violacion que crecientemente sufren los derechos a la libertad e in-
tegridad personal y a la vida.

En cuanto a la accion de amparo, resulta indudable que su in-
corporacion constitucional ha resultado positiva para la mejor pro-
teccidon de los derechos, pese a las serias distorsiones que se produ-
jeron en su utilizacion, asi como a la reciente instrumentacién po-
litica de que ha sido objeto, especialmente por accidén de grupos
econbmicos poderosos en favor de sus intereses patrimoniales. La
reforma introducida en el amparo, conrelacion a la medida caute-
lar de suspension provisional del acto reclamado, atenta seriamen-
te contra su eficacia, siendo deseable que ésta sea plenamente res-
tablecida, para lo cual sera fundamental una actuacion meditada y
sensata de los jueces.

En cambio, la utilizacidon de la accidén de inconstitucionalidad
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y la accibn popular ha resultado realmente escasa, pudiendo espe-
rar en el caso de esta (iltima que su uso se acreciente a rafz de la
ley procesal dictada no hace mucho sobre la materia. Y en cuanto
a la actuacion del Tribunal de Garantias Constitucionales, cabe de-
cir que su papel ha sido mds bien discreto, resultando su gravita-
cion en la vida politica y juridica del pafis cada vez menos percepti-
ble.

Mencion especial merecen los derechos econdmicos y sociales
recogidos en la Constitucion del 79, pues su desarrollo y vigencia
resultaban fundamentales para alcanzar la democracia avanzada y
el modelo de Estado Social y Democrdtico de Derecho plasmados
en dicha Carta. Ya dijimos que poco o nada se ha conseguido en
este campo al cumplirse diez afios de régimen constitucional, tan-
to por efecto de la severa crisis econdémica derivada de las erradas
politicas gubernamentales, como por la ausencia de una voluntad
verdaderamente dispuesta a realizar las transformaciones y adoptar
las medidas que hagan posible alcanzar algunos logros concretos.

No es por ello casual que luego de diez afios de régimen cons-
titucional y en el inicio de la 1ltima década de este siglo, el eje fun-
damental del debate electoral que hoy vive el pais esté puesto en la
necesidad de definir el rol del Estado en la actividad econémica, su
grado de intervencion y el cardcter de su participacion para alcan-
zar el desarrollo y el bienestar, asi como la satisfaccion de los dere-
chos econdmicos y sociales proclamados en la Constitucion. La re-
lativa amplitud de interpretacion y posibilidades de aplicacion que
fluyen del Régimen Econdmico plasmado en la Carta, hacen mas
atractivo y polémico este debate, con una intensidad que no tuvo
mayormente al redactarse el texto constitucional ni durante los
primeros aiios de su vigencia.

Lo medular del fema radica en determinar cual es la mejor
forma de avanzar en el desarrollo de estos derechos: si mediante
una intensa intervencion estatal en la economia, bajo la orienta-
cion politica socialista: o a través de una regulacion estatal signifi-
cativa pero moderada, propia de las opciones del llamado Estado
Social de Derecho: o mis bien bajo una conduccion neoliberal que
restrinja al minimo la injerencia del Estado en la actividad econé-
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mica y encomiende al mercado la asignacidn de recursos y la satis-
faccidon de las necesidades sociales. Lo cierto es que el proximo ré-
gimen constitucional estard signado por este debate politico e
ideologico, asi como por las opciones que se adopten en relaciéon
a la atencion de los derechos econdémicos y sociales, sin perjuicio
de las estrategias que se sigan frente a problemas como la subver-
sion, la violencia y la crisis economica, que segin todo parece in-
dicar nos continuardn acompafiando ain por buen tiempo.

Asi como la realizacion del elecciones no basta por si sola pa-
ra hacer a una sociedad democrdtica, menos ain puede pensarse
que con ello y un nuevo gobierno se solucionan todos los proble-
mas y las dificultades. En una sociedad subdesarrollada y depen-
diente como la peruana, con profundas injusticias y desigualdades
a las que hoy se suman la accion subversiva y la violencia generali-
zada, dudo mucho en verdad que la propuesta neoliberal, con su
apucsta ciega al mercado, la iniciativa privada y al sistema capita-
lista, sea capaz de alcanzar la pacificacion del pais y propiciar el
desarrollo espontidneo de los derechos ccondmicos y sociales re-
cogidos en nuestra Constitucion.

Por cllo considero que el positivo avance que estos dicz afos
de continuidad del régimen constitucional conllevan para el afian-
zamiento de la democracia, resulta insuficiente si se prescinde de
la realizacion de profundas transformacionces sociales, que alteren
las relaciones de propiedad, poder econémico y politico imperan-
tes en ¢l pais. Renunciar a la necesidad de efectuar estos cambios,
puede equivaler a descargar la posibilidad dc¢ construir una socie-
dad de paz y justicia social, elementos esenciales de toda propues-
ta sinceramente democrética.

Sobre todo cuando la persistencia prolongada de esta distan-
cia entre el modelo recogido en nuestra Constitucion y sus niveles
de avance o aplicacion concreta en la realidad, genera el riesgo de
terminar destruyendo la ilusion popular de construir y alcanzar fi-
nalmente, por el camino del régimen constitucional, una sociedad
democrdtica, pese a que se la perciba como una promesa atn Icja-
na. Y con ello se estaria empujando a la poblacidon a abandonar es-
te arduo esfuerzo. al asumir a dicho modelo como una simple ¢
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intil farsa, por efecto de su negacion cotidiana y su falta de viabi-
lidad politica.

Lima, marzo de 1990
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LAS RELACIONES ENTRE LOS ORGANOS DE GOBIERNO
EN LA CONSTITUCION DEL PERU:
UN MODELO HIBRIDO ENTRE EL PRESIDENCIALISMO
Y EL PARLAMENTARISMO*

Francisco Fernindez Segado
|, Consideraciones previas

Una serie de circunstancias complejas en que cuentan desde la
tradicion de los virreyes hasta el influjo del modelo norteamerica-
no, pasando por los generales caudillos de la independencia y la
propia inercia de la estructura politica concebida por Bolivar en
Venezuela (1), han propiciado que se afinque en América Latina
un disefio constitucional que la ciencia pohtlca contemporanea de-
signa como régimen presidencialista.

Con el paso del tiempo, se iban a intentar algunas experien-
cias parlamentarias (2), culminadas por lo general en sendos fraca-
sos, lo que no obsta para que pueda entresacarse alguna excepcion
a esta regla, cual es el caso de Chile entre 1891 y 1925. En otros
supuestos, las constituciones han hecho concesiones al parlamenta-
rismo a través de la introduccidn de practicas ajenas a la pureza del
régimen presidencial, como la presentacion de los ministros ante el

(*) Comunicacion presentada al IV Congreso Iberoamericano de Derccho
Constitucional. Madrid, septiembre 1988,

(1) SANCHEZ AGESTA, Luis: La dewmocracia en Hispanoamérica, Rialp,
Madrid, 1987, pédg. 209,

(2) Cfr. al efecto, LAMBERT, Jacques: América Latina. Estructuras socia-
les e instituciones politicas, Ariel, Barcelona, 22 ed., 1970, pags. 441-
444 Asimismo, SANCHEZ AGESTA: La democracia. . ., op. cit., pég.
62.
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Congreso, la interpelacion y aun, en términos muy matizados, la
previsién de una cierta responsabilidad politica ministerial.

En esta direccidn se sitiia la Constitucion Politica del Pera,
sancionada por la Asamblea Constituyente el 12 de julio de 1979,
mandada publicar y cumplir por el Presidente Fernando Belaunde
Terry el 28 de julio de 1980 (3).

Aunque un sector de la doctrina ha podido tildar el sistema
de gobierno surgido al amparo de este coédigo constitucional como
de verdaderamente parlamentario (4), por nuestra parte, creemos
mas bien que nos hallamos en presencia de un sistema caracteriza-
do por su mixtura y heterogeneidad (5).

Parece claro que un importante sector de la Asamblea Consti-
tuyente elegida en 1978 y reunida por vez primera el 28 de julio
de ese afio, iba a optar, por lo menos a nivel de los postulados teo-
ricos de principio, por una Constitucién alejada del puro mimetis-
mo de los modelos forineos. ““Gran parte del fracaso de anteriores
Constituciones —diria en el discurso de apertura de las sesiones dc¢
la Asamblea Constituyente su Presidente. lider y fundador del
APRA. Victor Raal Haya de la Torre (6)— sc explica por su ina-

(3) Cfr. al respecto, POWER MANCHEGO-MURNOZ, Jorge, Indice unalitico
de la Constitucion politica del Peri de 1979, Editorial Andina, Lima.
1981.

(4) Eselcasode SANCHEZ AGESTA (La democraciu. . ., op. cit., pag. 272),
quien, tras considerarlo en cierta manera excepcional en Iberoamérica,
precisa, atendiendo a su praxis, que durante €l mandato de Belaunde ha
funcionado con un resultado mediocre.

(5) MELO VEGA, Jorge (en Control parlamentario, en la obra colectiva di-
rigida por EGUIGUREN PRAELI, Francisco, La Constitucion Peruana
de 1979 y sus problemas de aplicacion, Cultural Cuzco Editores, Lima,
1987, pags. 495 y sigts.; en concreto, pag. 535) entiende que el Pera se
rige por un sistema mixto, situacién que no se ha generado en la ultima
Constitucién de 1979, sino que viene de la norma fundamental de 1933
podriamos decir —afiade— que se trata de insistir en un modelo histori-
co, lo malo es que la realidad insiste en seguir por otro curso.

10} Cfr. al efecto, PLANAS, Pedro: Los origenes del APRA. El joven Huva,
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daptacion a la realidad nacional. El utépico extranjerismo de mu-
chos legisladores y estadistas les hizo trasladar sin mayor examen,
instituciones v sistemas que surgian de realidades espacio-tempora-
les muy diferentes de las nuestras™ (7). Y tras recordar Haya de la
Torre la advertencia formulada por el Libertador Bolivar en su
“Mensyje de Angostura” (8), concluiria, en lo que ahora nos afec-
ta, propugnando que: “Nuestra Constitucion debe emanciparse de
las imitaciones y las copias, sin desdefiar el legado universal de la
ciencia politica™.

Una peticidon tan razonable, bien que a la par tan dificultosa
de Hevar a la practica, s6lo encontraria eco de modo parcial. En lo
que al modelo de gobierno se refiere, a la vista del complicado en-
simblije con que se conectan y relacionan unos poderes con otros.
parcee que pueda afirmarse, como hace Melo (9), que estamos ante
un sistema **sui generis’” que incorpora partes de todos los mode-
los, pero que por ello mismo y por la falta de una perfecta estruc-
turacion y acomodamiento, conduce a frecuentes fricciones entre
los o6rganos del Estado, frustrando de raiz, o por lo menos incorpo-
rando un pesado lastre dificil de remontar, el mévil Gilltimo a nues-
tro juicio perseguido por los constituyentes peruanos: la basqueda
de un sistema de equilibrio que aun tomando como punto de par-
tida la primacia del poder ejecutivo, la preponderancia presiden-
cial. tan arraigada en América Latina, como recuerda Lambert (10).

Okura Editores, Lima, 1986; en especial, el capitulo 7° (Il c¢rangelio
aprista), pags. 87-101.

(7) Puede verse el discurso completo en la obra de PELAES BAZAN, Ma-
rio; £l Tribunal de Garantias Constitucionales, 22 ed., Publicaciones
Culturales Amazonas, Miraflores (Lima), 1980, pédgs. 2-7; en concreto,
pég. 4.

(8) ‘*Las leyes —diria Bolivar— deben ser relativas a lo fisico dcl pais, al cli-
ma y a la calidad del terreno, a su situacion, a su extension, al género de
vida de los pueblos”. Estos condicionantes de la realidad constituyen
“el codigo que debemos consultar”,

(Y) MELO VEGA, Jorge: Control parlamentario, en el colectivo, “*La Cons-
titucion Peruana de 1979 y...”, op. cit., pag. 537.

(10) LAMBERT, Jacques: América Latina. . ., op. cit., pag. 425,
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fuese capaz, a través de una potenciacién del control parlamentario
y del reconocimiento del principio de responsabilidad politica gu-
bernamental, de conducir el modelo no ya hacia un régimen parla-
mentario “‘strictu sensu’’, sino mds bien hacia un sistema sdlida-
mente asentado en el principio de ‘‘checks and balances”.

La realidad de estos afios nos muestra que ese equilibrio no se
ha logrado y que ¢l liderazgo del Presidente de la Republica ha
eclipsado toda posible connotacion parlamentaria; sin embargo, no
puede por menos dejarse de reconocer que en tal circunstancia han
pesado no sélo los escasamente afortunados mecanismos de ensam-
blaje von que la norma constitucional vincula, y al unisono intenta
limitar, unos poderes con otros;sino también las condiciones parti-
culares del sistema de partidos que ha propiciado ademds una per-
fecta sintonia entre “mayoria presidencial” y “mayoria parlamen-
taria”.

Tras estas consideraciones generales, vamos a centrarnos en
los mecanismos constitucionales en que se asientan las relaciones
entre los diferentes 6rganos de gobierno.

2. La elecciéon directa del Presidente

Recuerda Lambert (11) que el principio mas coninmente ad-
mitido por las Constituciones de América Latina es el de la elec-
cidbn del Presidente a través del sufragio universal directo, aun
cuando tal regla no se diera en el pasado, en donde, como conse-
cuencia de la influencia de la Constitucién norteamericana, preva-
lecid un sistema de eleccidn presidencial a través del sufragio indi-
recto a doble grado.

La Constitucion del Perti no rompe aquella pauta mayorita-
ria. El Presidente de la Reptblica, a tenor de su art. 203, “‘es elegi-
do por sufragio directo y por méis de la mitad de los votos vdlida-
mente emitidos™, esto es, por mayoria absoluta (12). Si ninguno

(11) Ibidem, pag. 519,

(12) El art. 203 de la ConstituciOn suscitaria una importante polémica acer-
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de los candidatos obtuviere esa mayoria, se procederd a una “‘se-
gunda eleccion” dentro de los treinta dias siguientes entre los can-
didatos que hubieren alcanzado “las dos mds altas mayorias relati-
vas”. El sistema nos recuerda al seguido en la Quinta Republica
IFrancesa tras la modificacion constitucional de 1962.

La eleccidén directa del Presidente le confiere una legitimidad
cquiparable a la que cabe atribuir al Congreso, y ello, es claro, po-
tencia extraordinariamente el campo de maniobra presidencial, ya
de por si muy extenso a la vista de las atribuciones que la norma
fundamental le confiere.

En este marco, se comprende que se configure como una ga-
rantia eficaz frente al peligro de un poder autocritico la interdic-
cion de reeleccion en el cargo, que puede considerarse por lo de-
mas una constante del constitucionalismo latinoamericano respec-
to de la maxima magistratura de la nacién. Esta prohibicidén, como
apunta Lambert (13), esta justificada, sin duda alguna, por la expe-
riencia, que ha mostrado como los peligros que amenazan a la de-
mocracia se derivaban mucho menos de los poderes demasiado am-
plios del Presidente que de su ejercicio durante un periodo de tiem-
po demasiado largo. Es por ello mismo, por lo que se comprende lu
disimilitud de soluciones con otros textos constitucionales.

Contrastan, en efecto, tales previsiones con el silencio de lu
Constitucioén francesa de 1958, que posibilita la reeleccion presi-
dencial, pese a la larga duracidén del mandato: un septenio, o con
¢l sentimiento predominante en la Convencion norteamericana de

ca de qué debia entenderse por ‘“‘votos vilidamente emitidos’. La Ley
23.903 considerd como votos validamente emitidos, no so6lo los afirma-
tivos, sino también los nulos y los votos en blanco. Ello daria pie a una
accion de inconstitucionalidad que finalmente, tras una controvertidi-
sima sentencia, no prosper6. Cfr. al efecto, GARCIA BELAUNDE, Do-
mingo: Una democracia en transicion (Las elecciones peruanas de 1985).
Cuadernos de CAPI:1.. No. 16, San José de Costa Rica, 1986, pdgs. 40
y sgtes.

(13) LAMBERT, Jacques: América Lutina. . ., op. cit., pag. 530.
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1787, que como recuerda Corwin (13 bis), favorecia la reeleccion
indefinida del Presidente, lo que se traduciria en la inexistencia de
trabas constitucionales a la reeleccibén, principio que, como es sabi-
do, quebraria tras la ruptura de la costumbre que se impuso ya
desde el propio Washington, de limitar a dos mandatos de cuatro
afios el desempefio de la funcion presidencial por cualquier indivi-
duo, ruptura que levaria a cabo Franklin Delano Roosevelt en
1940 y 1944, y a la que scguiria la adopcion en 1951 de la Vigési-
mosegunda Enmicnda.

Siguiendo csa pauta comin al constitucionalismo latinoameri-
cano, la Constitucion del Pera, en su art. 205, tras fijar en cinco
afios el perfodo de mandato presidencial, prohibe la recleccion in-
mediata, al determinar que “para la receleccion, debe haber transcu-
rrido un periodo presidencial”. Se opta consecuentemente por la
irreelegibilidad inmediata, aunque no por la absoluta.

Es de advertir en otro orden de consideraciones complemen-
tario, que entre las posibles causas de cese del Presidente, aparte
del caso de muerte y del de renuncia, la Constitucidon contempla
otras circunstancias en que el Legislativo asume un papel de pri-
mer orden. Es el supuesto de la incapacidad moral. declarada por
el Congreso, que por lo demas ha de autorizar al Presidente para
salir del territorio nacional, determinando ¢l abandono del mismo
sin el pertinente permiso el cese de la magistratura suprema.

Por ultimo, el art. 206 contempla la destitucion por causa de
una previa sentencia condenatoria por la comision de aleuno de los
delitos enumerados en el art. 210 (traicion a la patria, disolucion
del Congreso fuera del supuesto constitucionalmente previsto. blo-
queo o impedimento de las diferentes clases de elecciones. . . ctc.).
En linea con la Constitucién norteamericana, la Cimara de Diputa-
dos es quien acusa al Presidente ante el Senado (14).

(13bis) CORWIN, Edward S.: £l Poder Ejecutivo. Funcion y poderes, 1787-
1957, Editorial Bibliogrdfica Argentina, Buenos Aires, 1959, pag. 35.

(14) Cfr. al respecto, VALLE-RIESTRA, Javier: La responsabilidad consti-
tucional del Jefe del Estado, Benitez-Rivas-Montejo, Editores Asociua-
dos, Lima, 1987.
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En cualquier caso, parece evidente que estas intervenciones
del Congreso —quizd con la sola salvedad de la declaracion de inca-
pacidad moral—, en cuanto responden al enjuiciamiento de una
presunta accion delictiva, no pueden considerarse como un contra-
peso vilido frente a la més alta magistratura de la Repuablica.

3. El Presidente, monopolizador del Poder Ejecutivo

El capitulo V del titulo 4° (Estructura del Estado) lleva por
rotulo “Poder Ejecutivo” y es muy significativo que dentro del
mismo sélo se contemple la figura del Presidente de la Reptblica
y, muy sumariamente, las de los dos Vicepresidentes. Mientras, el
Consejo de Ministros es objeto de otro capitulo diferenciado: el
capitulo VI. Esta consideracion de orden puramente formal es, sin
embargo, bastante significativa, pues ilustra acerca de la verdadera
naturaleza de la forma de gobierno por la que opta el constituyen-
te peruano. Y mas atnin si a ella se unen otra serie de reflexiones de
orden sustancial. Bien es verdad que la antes apuntada separacion
constitucional ha quedado relativizada en virtud del Decreto legisla-
tivo No. 217, conocido como Ley del Poder Ejecutivo. Esta Ley
incluye dentro del referido Poder al Presidente de la Reptublica y
a los Ministros, lo que entrafia que el Gabinete ministerial se sitie
como una pieza mds al servicio del Jefe del Estado.

Aunque, como dijera Corwin (15), comentando el inciso ini-
cial de la seccidn primera del art. 2° de la Constitucion norteame--
ricana, que atribuye el Poder Ejecutivo a un Presidente de los Esta-
dos Unidos de América, “poder cjecutivo” es una expresion de
contenido incierto, utilizada inicialmente por los constituyentes
norteamericanos con la idea de reflejar el esquema de un Congreso
que legisla y un Presidente que se limita a ejecutar; el indudable in-
{lujo de la Constitucion de Cidiz propiciaria que ya desde los pri-
meros codigos constitucionales latinoamericanos se introdujeran
significativas desviaciones del modelo original inicialmente segui-
do: ¢l de la Constitucion de 17 de septiembre de 1787 (16). Ello

(15) CORWIN, Edward S.: 'l Poder Ijecutivo. . .7, op. cit., pdg. 5.

11o) Cfr. al efecto, SANCHEZ AGESTA, Luis: La democracia en Hispano-
america, op. cit., pag. 55-59.
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haria posible la atribucidn a los Presidentes de poderes discrecio-
nales de gobierno con los que orientar una politica determinada
sobre la base del ejercicio de la iniciativa legislativa en el interior
y la direccion de las relaciones internacionales en el orden externo.
Esto es, se iria hacia un Presidente que gobierna frente a un Presi-
dente que se limita a ejecutar,

En esta direccidon, la atribucidon constitucional de la titulari-
dad Gnica del Poder Ejecutivo al Presidente de la Reptiblica —mati-
zada con posterioridad en su desarrollo legislativo, como ya hemos
advertido—, que por lo demas es el Jefe del Estado y personifica a
la Nacion (art. 201), no supone una mera asignaciéon formal de un
cargo, sino que entrafia la concesion al Presidente de un enorme
camulo de funciones que se proyectan hacia los restantes poderes
del Estado. Ello es especialmente significativo respecto de los mi-
nistros y del Consejo de Ministros.

La Constitucion de 1979, siguiendo una pauta establecida por
vez primera por el codigo constitucional peruano de 1856, que .
creara el Consejo de Ministros, intentando perfilar un *“presidencia-
lismo atemperado por el Consejo de ministros” (16 bis), contem-
pla, junto a la figura del Jefe del Estado, la de un Presidente del
Consejo de Ministros (art. 215), nombrado y removido por aquél
(art. 216). Junto al Presidente del Consejo, los Ministros, a quienes
se confia la direccibn y gestion de los servicios publicos (art. 212).
que asimismo son nombrados y cesados por el Presidente de la Re-
publica, a propuesta y con acuerdo, respectivamente, del Presiden-
te del Consejo.

Ahora bien, conviene significar que, contra lo que pudicra
pensarse, el Presidente del Consejo de Ministros no es sino un mi-
nistro mas, quizd un “primus inter pares”, pero desde luego no cu-
be concebirlo como un Primer Ministro al estilo de los regimenes
parlamentarios. Ya la propia norma suprema nos ofrece una pistu

(16bis) FRAGA IRIBARNE, Manuel: Sociedad polrtica y gobierno en His-
panoamérica, 2da. ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid. 1971,
374,
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significativa cuando, en su art. 224, se refiere a la obligacion del
Presidente del Consejo de Ministros de concurrir ante las Cimaras
reunidas en Congreso, en compaiiia ‘“‘de los demas Ministros” a fin
de exponer y debatir el programa general del Gobierno. A ello ha
de afiadirse la préctica carencia de competencias constitucionales
propias por parte del Presidente del Consejo, pues si bien, como
acabamos de advertir, interviene en el nombramiento y remocién
de los Ministros, esa intervencion tiene un matiz y un significado
estrictamente formales. Por otro lado, su actuacién como Presiden-
te del Consejo de Ministros esta supeditada a que el mismo no ha-
va sido convocado por el Jefe del Estado v a la inasistencia de éste
a sus sesiones, hecho por lo demas extremadamente infrecuente,
como nos muestra la praxis politica.

Bien es verdad que, pese a los argumentos expuestos, cabrian
algunos resquicios para pensar en la existencia de una especie de
Ejecutivo bicéfalo, en el que los dos polos de referencia vendrian
dados por el Presidente de la Reptuiblica y por el érgano colegiado
del Consejo de Ministros, cuyo presidente ‘‘natural’” no es, como
en Francia, el Jefe del Estado, sino el Presidente del Consejo, aun
cuando, como acabamos de ver, esa presidencia tenga ribetes pura-
mente formales. Sin embargo, ni las normas constitucionales, ni
mucho menos la realidad, permiten aventurar la anterior hipotesis
de un Ejecutivo bicéfalo. Veamos por qué.

En primer término, parece claro que en plena sintonfa con los
rasgos caracteristicos del sistema presidencialista, el Jefe del Esta-
do dispone de plena discrecionalidad para el nombramiento y cese
de los miembros del Consejo de Ministros.

En relacion con los ministros, es cierto que el nombramiento
ha de serlo a propuesta del Presidente del Consejo, mientras que el
cese debe contar con la conformidad de este Gltimo. Sin embargo,
como ya hemos indicado, no creemos que esa intervencion exceda
de los limites de un acto meramente formal y casi protocolario.
Tal juicio lo asentamos en el hecho de que el Presidente del Conse-
jo no es un jefe de gobierno parlamentario, entresacado de una ma-
yoria de la cdmara de cuya confianza dependa, sino un hombre de
la confianza del Jefe del Estado, sujeto, es cierto, al principio de
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responsabilidad politica; pero cuyo ejercicio del cargo se asienta.
en un primer momento, no en una investidura parlamentaria, sino
en una designacidn presidencial no sujeta a previas cortapisas. Co-
mo ya advirtiera hace més de ocho lustros Belaunde (16 ter), la
gran fortaleza del presidencialismo personalista genera, entre otros
problemas, el poder discrecional en los nombramientos, circuns-
tancia que creemos adquiere sus mas acusadas tonalidades en rela-
cion con los ministros.

La Constitucion prevé lo que podriamos llamar una presenta-
cion formal de los ministros ante las Camaras: sin embargo, la pro-
pia Lex Superior soslava toda posibilidad dc investidura. En cfec-
to, el art. 224 contempla explicitamente la obligatoriedad del Pre-
sidente del Consejo de concurrir ante las Camaras reunidas en Con-
greso, en compaiifa de los demas ministros, ‘‘para exponer y deba-
tir el programa general del Gobierno y las principales medidas po-
liticas y legislativas que requiere su gestion™. Sin embargo. estc de-
bate no va seguido de una votacion de investidura, como pareceria
logico: bien al contrario, el pirrafo Gitimo del propio art. 224 pros-
cribe taxativamente: ““La exposicion no da lugar a voto del Con
greso’”. Tal circunstancia entrafia la inexistencia de un vinculo dv
confianza parlamentaria entre el Consejo de Ministros y el Congre-
so (y de modo especifico la Cdmara de Diputados, iinica que pue-
de censurar), a lo que no obsta, a nuestro entender, el principio
de responsabilidad politica ministerial, contemplado por el art.
226, al que nos referiremos mds adelante. De todo ello se despren-
de la fortaleza de la posicidén constitucional del Presidente de la
Republica en relacién a sus ministros y al propio Congreso, respec-
to de la cuestion especifica del nombramiento y cese de aquéllos.

En segundo término, y desde una perspectiva esta vez funcio-
nal, a la vista del cddigo constitucional, se hace visible el contraste
entre ¢l enorme camulo de atribuciones presidenciales y el pobre
bagaje de funciones que se otorga al Conseio de Ministros. A ¢ste
corresponde (art. 218), ademads de deliberar sobre todos los asun-

(16ter) BELAUNDE, Victor Andrés: La realidad nacional. 2da. ed.. Lima.
1945, pags. 216 y sgtes.
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tos de inter¢s publico, la aprobacion de los proyectos de ley que
¢l Presidente de la Repuablica someta a la Cimara, asi como de los
decretos legislativos que el propio Presidente de la Republica
dicte. A estas atribuciones se han de sumar algunas otras dispersas
a lo largo de la Lex Superior: la aprobacidon de los mensajes presi-
denciales al Congreso (art. 211.7), la aprobacion del nombramien-
to por el Presidente de embajadores y ministros plenipotenciarios
(art. 211.15), el acuerdo para que el Presidente confiera condeco-
raciones (art. 211.24), la conformidad para que, una vez mds, el
Presidente de la Republica decrete los estados de excepcion con-
templados por el art. 231. . . etc.

En todo caso, de esta somera enumeracién se deduce inequi-
vocamente un dato que tiene gran importancia. El Consejo de Mi-
nistros estd privado de toda iniciativa politica, tanto e¢n el plano
interno —ambito en el que resulta decisiva la privacion del derecho
de iniciativa al Gobierno—, como en el marco de la politica exte-
rior, en el que es especialmente significativo que sea tan sélo el
Presidente de la Republica quien, conjuntamente con ¢l Congreso,
asuma las pertinentes competencias: ratificacion de tratados inter-
nacionales previamente aprobados por el Congreso, celebracion de
convenios internacionales sobre materias de su exclusiva compe-
tencia, dando inmediata cuenta al Congreso, denuncia de los trata-
dos, con aprobacion del Congreso. . . etc. (arts. 102, 104 y 107).

En este contexto, no es nada extrafio que se prive también
al Consejo de Ministros del derecho de disolucion de la Cidmara de
Diputados, facultad que aun cuando sujeta a las limitaciones que
mas tarde contemplaremos, se atribuye en exclusiva al Presidente
de la Republica, lo que por otro lado nos recuerda las previsiones
de la Constitucion espaifiola de 1931 y de la francesa de 1958 Y
tampoco es raro que el Consejo de Ministros vea reducida su fun-
cibn a una intervencidén ‘‘a posteriori”, que s¢ nos antoja nmera-
mente formal, en supuesto tan importante como la delegacion le-
gislativa (art. 188), o se prescinda por entero de ¢l en los decretos
presidenciales de urgencia (art. 211.20).

Desde luego, las intervenciones “‘a posteriori”’ que incumben
al Conscio de Ministros podrian llegar a tener cierta virtualidad en
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algiin supuesto; seria el caso de un gabinete integrado por miem-
bros de un partido diferente a aquel al que pertenece el Jefe del
Estado. Ahora bien, en cuanto a el Consejo no ha de superar un
tramite parlamentario de investidura, no ha de vincularse en defi-
nitiva con las camaras mediante el principio de la confianza parla-
mentaria, por lo menos de modo expreso y desde el momento de
su configuracidn, se nos antoja sumamente extrafia la materializa-
cion de tal posibilidad. Mas adn, incluso con una Cdmara de Di-
putados adversa, el Presidente podria sostener Gobiernos de “ma-
yoria presidencial”’; es verdad que la Cidmara baja podria a su vez
sancionar su responsabilidad politica forzando la renuncia del
Consejo de Ministros, pero ello no seria ébice para que el Presi-
dente nombrara un nuevo gabinete “‘presidencial”’. Censurados
tres Gabinetes, quedaria expedito el camino para la disolucion
presidencial de la Camara de Diputados.

No se nos oculta la existencia de alguna previsién constitu-
cional que puede introducir dudas razonables acerca de este pos-
tergamiento del Consejo de Ministros. Tal seria el caso del art. 224,
que en cuanto determina que el Presidente del Consejo concurra
ante las Cdmaras reunidas en Congreso, en compafiia de los demads
ministros, para exponer y debatir el programa general del Gobierno.
parece implicar que es el propio 6rgano gubernamental quien ela-
bora autdbnomamente ese programa, lo que lo convertiria en oérga-
no director de la accidn politica. Tal conclusion nos parece inacep-
table, en tanto el art. 211.3 de la lex legum atribuye al Presidente
de la Repiiblica la direccion de la politica general del Gobierno.
Por ello mismo, el Jefe del Estado no puede ser apartado de la
tarea primordial de fijar las directrices de la accion politica. El
serd quien asuma esa funcidén, independiente o coordinadamente
con su gabinete. Y todo ello no hace sino darnos un nuevo dato
acerca de lo que podriamos considerar como opcioén constitucio-
nal por un gabinete en sintonfa con el Presidente de la Reptiblica.
lo que nos sitia dentro de la mas pura tradicion del presidencialis-
mo.

En otro orden de consideraciones —enfocado el tema esta vez

desde la perspectiva de las atribuciones presidenciales—, el papel
subordinado, de 6rgano meramente ratificador de decisiones pre-
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sidenciales, del Consejo de Ministros, casa a la perfeccion con el
rol, a que antes nos referfamos, de 6rgano de direccién politica,
que la Constitucién de 1979 atribuye al Presidente de la Repabli-
ca, como refrendan sus mualtiples competencias. Al Presidente le
corresponde (art. 211.3) dirigir la politica general del Gobierno,
asi como la politica exterior y las relaciones internacionales (art.
211.14). Preside asimismo el sistema de defensa nacional (art.
211.17), otorgindosele en sintonia con ello ¥ con su caracter de
Jefe del Estado, la jefatura suprema de las Fuerzas Armadas y de
las Fuerzas Policiales (art. 273). Y en conexién con estas funcio-
nes, se le atribuye la adopciéon de las medidas necesarias para la
defensa de la Republica, la integridad del territorio y la soberania
en caso de agresion (art. 211.18), cliusula esta Gltima que supone
extender un cheque en blanco al Presidente para trastocar la corre-
lacibn entre los diferentes poderes constitucionales, y que nos re-
cuerda al polémico art. 16 de la Constitucién francesa y también
en cierto modo, al art. 76. d/ de la Constitucién espafiola de la Se-
gunda Republica. En todo caso, parece claro que la previsidén del
art. 211.18 tiene como Iimite material infranqueable los principios
esenciales que inspiran el ordenamiento constitucional de la Re-
publica y, desde luego, los derechos de la persona humana —fin
supremo de la sociedad y del Estado, como con atinada expresién,
proclama el art. lo. de la norma constitucional— constitucional-
mente reconocidos.

Junto a esas atribuciones, la Constituciéon encomienda al Pre-
sidente de la Reptiblica un dispar conjunto de facultades que le
permiten, de algiin modo, proyectar su influjo sobre los restantes
organos constitucionales, al tener un destacado protagonismo en el
nombramiento de sus miembros. Asi, le corresponde nombrar a los
Fiscales ante la Corte Suprema con la aprobacion del Senado, sien-
do de advertir que estos Fiscales se turnan cada dos afios en la Fis-
calia de la Nacion, y que el Fiscal de la Nacién es quien preside el
Consejo Nacional de la Magistratura, que a su vez propone al Presi-
dente de la Repuiblica para su nombramiento a los magistrados. A
tenor de la Ley reguladora del Consejo Nacional de la Magistratu-
ra, el Presidente elige a los magistrados de entre una terna que se le
propone, lo que supone una cierta capacidad decisoria en esta im-
portante cuestién.
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También interviene el Presidente de modo muy significativo
en la composicion y funcionamiento del Tribunal de Garantias
Constitucionales, ‘“‘6rgano de control de la Constitucion™ (art.
296). Tres de sus nueve miembros son designados por el Poder Eje-
cutivo. La ley No. 23.385, Ley Organica del Tribunal de Garantias
Constitucionales, en su art. 10, determina que el Poder Ejecutivo
designa a los magistrados que le corresponden mediante resolucién
suprema, con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, lo que
si bien entrafia una conjuncion de voluntades, del Jefe del Estado
y del gabinete ministerial, no oculta el papel preponderante, de or-
sano de iniciativa, que asume el primero.

No queda aqui la intervencion del Presidente de la Reputblica
ante el Tribunal de Garantias. La Constitucion (art. 299) le facul-
ta expresa e individualmente para interponer ante el Tribunal ac-
cion de inconstitucionalidad. Y la propia Ley No. 23.385 exige
(art. 3°) que los Reglamentos sobre funcionamiento, organizacion
y régimen de trabajo de su personal y servicios, una vez aprobados
por el Tribunal y autorizados por su Presidente, se sometan al Po-
der Ejecutivo a efectos de lo previsto en el inciso undécimo del
art. 211 de la Lex Superior, esto es, a los efectos de la atribucidén
presidencial de ejercicio de la potestad reglamentaria. Como ha se-
fialado con acierto Garcia Belaunde (17), con tal determinacion,
se crea una dependencia del Tribunal respecto del Poder Ejecutivo
en principio inaceptable y que podria acarrear consecuencias nega-
tivas.

El presidente interviene igualmente de modo destacado en
cuestiones tan importantes como la reforma constitucional, los re-
¢imenes de excepcion y la funcion presupuestaria.

El art. 306 del codigo politico del Pera atribuye al Jefe del
Estado. con aprobacion del Consejo de Ministros, la iniciativa pu-

(17) GARCIA BELAUNDE, Domingo: Tres anios de jurisprudencia constitu-
ctonal peruana. Ponencia presentada al Foro sobre el Tribunal de Garan-
tias, organizado por el Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarro-
Ho y la Comisibn Andina de Juristas, Lima, 1986, pég. 3.
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ra la reforma de la Constitucién, iniciativa que comparte con otras
instancias (Senadores y Diputados, Corte Suprema en materia judi-
cial y cincuenta mil ciudadanos). Similar normativa rige la declara-
cidbn de los estados de excepcidén que contempla el art. 231 de la
“lex legum’ (estado de emergencia y estado de sitio). Es el Presi-
dente de la Repfiblica quien, con acuerdo del Comsejo de Minis-
tros, decreta por plazo determinado. en todo o en parte del territo-
rio y dando cuenta al Congreso o a la Comision Permanente, las ci-
tadas situaciones excepcionales (18).

Por lo que se refiere finalmente a la funcién presupuestaria,
es el Presidente de la Republica una vez mds quien se responsabili-
za de remitir al Congreso. dentro de los treinta dias siguientes a la
instalacion de la primera legislatura ordinaria anual (19), el proyec-
to de presupuesto del Scctor Pablico para el afio siguiente, conla
circunstancia afiadida de que si el proyecto presupuestario no fue-
se votado antesdel 15 de diciembre, esto es, antes del término de la
primera legislatura ordinaria, entrard en vigor (art. 198) el proyec-
to del Poder Ejecutivo, que lo promulgard mediante decreto legis-
lativo.

Cuestion controvertida puede ser la del protagonismo de las
diferentes instancias del Ejecutivo en la elaboracién del proyecto

(18) Cfr. al respecto, GARCIA BELAUNDE, Domingo: Regimenes de ex-
cepcion en las Constituciones Latinoamericanas, en el colectivo, Nor-
mas internacionales sobre derechos humanos y derecho interno, Comi-
sibn Andina de Juristas, Lima, 1984, pdgs. 77 y sgtes.

(19) El art. 168 de la Constitucion prevé dos legislaturas ordinarias anuales.
La primera comienza el 27 de julio y termina el 15 de diciembre. La
segunda se inicia el primero de abril y concluye el 31 de mayo. Cabe
ademas la reunion del Congreso en legislatura extraordinaria a iniciati-
va del Presidente de la Republica o de los dos tercios del niimero legal
de representantes de cada Camara. También aqui encontramos un
contraste significativo. Basta con la sola voluntad presidencial para la
reunion extraordinaria del Congreso, mientras que si esa peticion de
sesibn extraordinaria proviniere de los propios congresistas, entonces
la dificultad se hace casi insuperable, pues se nos antoja muy dificil de
conseguir una mayoria de dos tercios en cada una de las dos Camaras.
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presupuestario. A nuestro modo de ver, es claro que en tal funcion
tendran un rol destacado los titulares de los distintos Ministerios y
también el Consejo de Ministros en cuanto 6rgano colegiado, pues
no en vano ha de deliberar sobre todos los asuntos de interés pabli-
co, asi como aprobar los proyectos de ley que el Presidente someta
a la Cdmara. En cualquier caso, no se nos oculta que también aqui
puede el Presidente desempefiar un papel de direccion eficaz, espe-
cificamente, en la fijacién de las lineas maestras de la politica so-
cial y econbmica.

4. FElliderazgo legislativo del Presidente

En su clasica obra sobre el Poder Ejecutivo norteamericano,
Corwin dedica un capftulo (20) a analizar la funcién de direccién
presidencial de la legislacién, que si bien encuentra un fundamen-
te constitucional en la cldusula inicial de la seccion tercera del art.
2° de la Constitucion, a cuyo tenor, el Presidente ha de informar
al Congreso sobre el estado de la Unién, recomendando, para su
consideracion, aquellas medidas que considere necesarias y conve-
nientes, halla su materializacidn —en especial, por lo que se refiere
al rol actual del Presidente como iniciador de programas en el cam-
po legislativo— en los dos Roosevelt y en Woodrow Wilson, siendo
de resefiar al unisono la existencia de un conjunto de armas auxi-
liares y factores colaterales de esa dlreccmn presidencial de la legis-
lacion.

En América Latina, por el contrario, no ha sido preciso espe-
rar a la praxis politico-constitucional para deslindar con nitidez esa
funcion de direccion presidencial de la legislacién; por el contrario,
el Presidente —en lo que Lambert considera como diferencia mads
importante, de forma juridica, en las modalidades del régimen pre-
sidencial entre América Latina y los Estados Unidos, y que cifra en
la legitimacion de las infracciones al principio de la separacidén de
poderes (21)— se ve legitimado para intervenir activamente en la

(20) CORWIN, Edward S.: E! Poder Ejecutivo, Funcion y Poderes. 1787-
1957, op. cit., capitulo VII, pags. 302 y sgtes.

(21) LAMBERT, Jacques: 4mérica Latina. . ., op. cit., pag. 538.
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confeccion de las leyes y, con frecuencia, incluso para elaborarlas
sin el concurso del Congreso.

La Constitucion del Pert no serd ajena a esta pauta comin,
posibilitando a través de mecanismos dispares un auténtico lideraz-
go legislativo por parte del Presidente.

Ante todo, y en sintonfa con la funcion constitucional que se
le otorga, de dirigir la politica general del Gobierno, la Lex Supe-
rior le atribuye la iniciativa legislativa, que comparte con Senado-
res y Diputados y, en las materias que le son propias, con la Corte
Suprema y el 6rgano de gobierno de la region (art. 190).

Al Presidente atafie igualmente la promulgacién de los pro-
yectos de ley aprobados por ambas Cimaras en la forma constitu-
cionalmente prevista. El art. 193 de la norma suprema contempla
la posibilidad de interposicion del veto presidencial. A tenor del
mismo, si el Presidente tuviera observaciones que hacer, en todo o
en parte, respecto del proyecto de ley aprobado por el Congreso,
las presentard a éste en el término de quince dias. reconsiderado el
proyecto de ley, el Presidente del Congreso lo promulgard, siempre
que voten en favor del mismo la mayorfa absoluta del nimero le-
gal de miembros de cada Cidmara.

La institucion del veto tiene una rancia tradicién en los regi-
menes presidencialistas. Como recuerda Corwin (22), este compo-
nente de la prerrogativa presidencial se explica en parte por la
equivocada creencia, derivada de Blackstone, de que el veto del
Rey segufa siendo un elemento vital de la Constitucion britdnica,
aunque, en realidad, en 1787 no habia sido empleado desde hacfa
casi ocho afios. El veto presidencial debe ser atribuido mucho més
a la conviccidn general de los constituyentes de que sin esa defensa
contra la legislatura, el poder ejecutivo pronto se “hundiria en la
no existencia’’. En definitiva, pues, el veto era solamente un arma
de defensa propia del Presidente.

(22) CORWIN, Edward S.: El Poder Ejecutivo. . ., op. cit., pag. 313.
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Esta institucion se instalaria de modo generalizado en las
Constituciones latinoamericanas, bien que en los paises de esta
drea geografico-cultural, el veto haya tenido menor virtualidad que
en los Estados Unidos, por la sencilla razén de que los Presidentes
se han enfrentado con mucha menos frecuencia con las iniciativas
del Congreso (23) (24).

En cualquier caso, ¢l disefio constitucional del texto de 1979,
en especial en 1o que se refiere a la forma de superar el veto, nos
recuerda al que se siguiera por los constituyentes norteamericanos
{seccion séptima del art. 1°).

Recordaremos por altimo que en la utilizacion del veto en
Ameérica Latina se ha consolidado una prictica inexistente en Esta-
dos Unidos: el veto parcial, con arreglo al cual, el Presidente es
autorizado (por la Constitucién o por la consolidacion de una con-
vencién en tal sentido) para vetar un precepto o, incluso, una pala-
bra determinada de un articulo, aprobando el resto de la norma le-
gal. La Constitucién peruana no contempla este mecanismo, que
por lo demds, como bien ha demostrado Power Munclicgo-Murioz
(25), tampoco parece encajable con el tenor del art. 193.

Al margen de los anteriores, existen otros mecanismos consti-
tucionales que posibilitan una destacada intervencién presidencial
en el marco de la funcién legislativa. Nos referiremos, sucesivamen-
te, a los decretos presidenciales de urgencia y a la legislacion dele-
gada.

(23) Cfr. al efecto, LAMBERT, Jacques: América Latina. . ., op. cit.,
péags. 539 y sgtes.

(24) Segin datos de CORWIN (El Poder Ejecutivo. . ., op. cit., pag. 315),
desde 1792, fecha en que el veto fuera usado por vez primera, hasta la
conclusion del segundo mandato de F.D. Roosevelt (en 1940), se han
interpuesto un total de 1635 vetos, de los que los.dos tercios del total
corresponden a Grover Cleveland y F.D. Roosevelt.

(25) POWER MANCHEGO-MUNOZ, Jorge: Constitucion y Justicia, Edito-
rial Andina, Lima, 1984, pags. 31-33.



El inciso vigésimo del art. 211 de la lex legum atribuye al Pre-
sidente de la Republica la facultad de administrar la hacienda pu-
blica, negociar los empréstitos y —en sintonia con esas competen-
cias— dictar medidas extraordinarias en materia econémica y fi-
nanciera, cuando asi lo requiera el interés nacional y con cargo de
dar cuenta al Congreso.

Eguiguren, en un notable trabajo (26), ha equiparado estos
“decretos presidenciales de urgencia’ con los decretos leyes del
art. 86 de la Constitucion espafiola de 1978, o con las ordenanzas
de necesidad del art. 77 de la Constitucion italiana de 1947. A no-
sotros nos recuerdan incluso la institucion de los reglamentos de
necesidad (27) de la Constitucidn espafiola de la Segunda Republi-
ca. Quiz4, sin embargo, uno de los elementos diferenciadores sea la
precisa delimitacion constitucional de estos decretos: se circunscri-
ben a materias econdmicas y financieras, lo que contrasta con
otros ordenamientos que no delimitan su 4mbito material. Bien es
verdad que este marco plantea numerosos problemas interpretati-
vos y posibilita una ampliacion enorme del dmbito de aplicacion.

La discusion principal, en verdad enconada, se ha centrado en
torno a la naturaleza de estos decretos, enfrentdndose dos posicio-
nes: la de quienes los consideran meros decretos —aun cuando su-
premos—, desprovistos de fuerza y rango legal, y la de aquellos
otros autores que, como Eguiguren (28), se inclinan por ubicarlos
dentro de las normas dc¢ naturaleza, contenido y jerarquiu similar
a las leyes, interpretacion que nos parece la mds razonable.

(£46) EGUIGUREN PRAELI, Francisco José: Funciones legislativas del Po-
der Ejecutivo, en la obra colectiva dirigida por é1 mismo, La Constitu-
cién Peruana de 1979. . ., op. cit., pags. 395 y sgtes.; en concreto, pags.
433-453.

(27) SeghOin expresion de VILLANOVA, Royo, en su obra La Constitucion
Espariola de 9 de diciembre de 1931 con glosas juridicas y apostillas
politicas, Imprenta Castellana, Valladolid, 1931, pags. 243-244.

(28) EGUIGUREN PRAELI, Francisco: Funciones legislativas del Poder Eje-
cutivo, op. cit., pags. 445-446.
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Por lo demas, la praxis nos muestra el abuso en la utilizacion
de medidas extraordinarias (29). En el periodo 1980-86 se han ex-
pedido mas de 600 decretos al amparo del art. 211.20 de la Lex
Superior, lo que cvidencia con inequivoca claridad cémo se ha des-
virtuado la naturaleza excepcional que a este mecanismo le confie-
re la Constitucion.

En cuanto a la legislacién delegada, estd prevista por el art.
188 de la norma suprema. A tenor del mismo, el Congreso puede
delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante de-
cretos legislativos, sobre las materias y por el término que especi-
fica la ley autoritativa. Complementando tal prevision, el inciso
décimo del art. 211 sefiala que los decretos legislativos que se dic-
ten, previa delegacidn de facultades por parte del Congreso, ten-
drdn fuerza de ley, debiéndose dar cuenta de ellos al Congreso.

La delegacion, como acabamos de ver, se hace al Poder Eje-
cutivo. Con arreglo a una interpretacién constitucional estricta,
es, pues, el Presidente de la Republica quien asume esta funcion,
bien que compete al Consejo de Ministros la aprobacion de los de-
cretos legislativos. Por si cupiese alguna duda al respecto, el art.
211.10 atribuye al Jefe del Estado —no a su gabinete — la facul-
tad que nos ocupa. Estamos, en definitiva, en presencia de una
funcién cuya titularidad formal corresponde al Presidente de la
Repiblica, aunque su materializacion es impensable al margen de
los ministros que, por otro lado, como ya dijimos, integran asimis-
mo el Poder Ejecutivo. Mas atin, la praxis nos muestra como son
los ministros quienes, en sus respectivas dreas competenciales, se
responsabilizan de los decretos legislativos, adecudndose, como es
obligado, al 4mbito material precisado en la ley de autorizacion,
asi como a las pautas politicas sentadas por el propio Gobierno,
en desarrollo de las premisas determinadas por el Congreso.

Una mirada a la realidad practica de esta institucién nos mues-
tra un panorama sorprendente, al que se ha referido criticamente

(29) Ibidem, pags. 447-449.
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Eguiguren (30). Durante ¢l periodo 1980-85 ha sido el Gobierno, a
través de la legislacion delegada, y no el Parlamento, quien cum-
pli6 la tarea legislativa mas activa y relevante. Los aproximadamen-
te 350 decretos legislativos dictados en dicho lapso, especialmente
por la trascendencia juridica y politica de las materias a que estin
referidos, superan significativamente en importancia a las 1.110 le-
yes expedidas por el Parlamento, en su mayoria solo leyes en senti-
do formal, pero no necesariamente por su contenido normativo.
Pensemos, por ejemplo, que la legislacion delegada ha jugado un
papel preponderante y decisivo (no menos de un tercio de los de-
cretos legislativos) en dambitos tan esenciales como el tributario y
el presupuestario.

Se ha apuntado (31) que la intencién predominante del Go-
bierno al recurrir tan frecuentemente al uso de la legislacion dele-
gada, ha sido evitar la discusion en el Parlamento de algunos aspec-
tos y materias que sin duda habrian motivado debate publico y
una puesta en cuestion por las fuerzas politicas de la oposicion. Pe-
ro también el uso recurrente a la delegacidn de facultades legislati-
vas ha permitido sistemdticas transgresiones constitucionales, bien
a través del otorgamiento de autorizaciones genéricas e imprecisas,
bien mediante el contenido de los decretos expedidos, que usual-
mente abarcan aspectos que rebasan los términos de la habilitacidon
conferida.

Si a todo ello unimos la ausencia de una auténtica fiscaliza-
cion parlamentaria, dado que la practica dominante ha sido enten-
der ‘que la obligacidén gubernamental de dar cuenta de los decretos
legislativos, supone simplemente la remisidon de un informe que ha-
ga referencia a éstos y su contenido (32), prictica que, como pue-
de comprenderse, ha descartado la posibilidad de una revision,

(30) EGUIGUREN, Francisco José: Funciones legislativas del Poder Ejecuti-
vo. . ., op. cit. pags. 412-433.

(31) Ibidem, pag. 414.

(32) Ibidem, pags. 432-433.
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ratificacion o convalidacidon parlamentaria de la legislacion delega-
da, podremos llegar a la conclusién de que a través de la delegacion
legislativa se ha producido una auténtica invasién por el Ejecutivo
de la parcela tradicionalmente mas representativa de la actividad
del Congreso. Y si bien en este punto concreto el Consejo de Mi-
nistros tiene un papel determinante, a nuestro modo de ver, la ac-
tuacion general del gabinete como ““correa de transmision’ de las
directrices y orientaciones del Presidente de la Republica, propi-
ciard que éste halle en la delegacion legislativa un nuevo instrumen-
to con el que reafirmar y consolidar su primacia en la vida politica.

S. El refrendo ministerial de los actos del Presidente

A la vista de las multiples funciones que el Presidente de la
Republica debe asumir, no cabe resquicio alguno a la duda acerca
de su rol de director de la vida politica en los principales asuntos
de Estado. Solo la institucion del refrendo puede plantearnos algu-
nas dudas acerca de si es capaz de llegar a trastocar la relacion Pre-
sidente-Consejo de Ministros que hasta aqui hemos esbozado.

A tenor del art. 213 de la norma.suprema, son nulos los actos
del Presidente de la Reptblica. que no tienen “‘refrendacion minis-
terial”’. Complementando tal prevision, el art. 221 prescribe que
los ministros son responsables individualmente, por sus propios
actos y por los actos presidenciales que refrendan, para afiadir en
su segundo parrafo: “Todos los Ministros son solidariamente res-
ponsables por los actos delictuosos o infractorios de la Constitu-
cion o de las leyes en que incurra el Presidente de la Republica
0 que se acuerdan en Consejo, aunque salven su voto, a no ser que
renuncien inmediatamente”.

(Cudl es la eficacia en este caso concreto del refrendo? Si el
Consejo de Ministros estuviese vinculado con el Congreso (o tan
solo la Cdmara de Diputados) por una relacion de confianza parla-
mentaria, asentada en una previa votacion de investidura, es posi-
ble que, segin los supuestos de correlacion entre las fuerzas po-
liticas, el refrendo pudiese operar en ciertos casos con una virtua-
lidad limitadora de la capacidad operativa del Presidente de la
Republica; sin embargo, aquel presupuesto no se da, por lo que la
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formalidad del refrendo, y en ello coincidimos con Lambert (33).
apenas si disminuye la libertad de accion del Presidente. que ade-
mas puede revocar a los ministros, aun cuando en ello deba con-
tar con el acuerdo del Presidente del Consejo de Ministros, acuer-
do nada dificil de obtener si se piensa que, como regla genecral,
ese cargo viene llamado a desempefiarlo una persona de la con-
fianza del Jefe del Estado.

En resumen, aun cuando el Consejo de Ministros participe ¢n
las funciones propias del Poder Ejecutivo, como por otro lado no
podria dejar de suceder, parece claro que serd el Presidente de la
Repuiblica quien tendra en todo caso y circunstancia la iniciativa:
¢l disefiara los trazos maestros de la politica general del Gobierno:
él decidird las opciones vdlidas en cada supuesto; él. en definitiva,
dirigird la accién politica, asumiendo un haz amplisimo de pode-
res, rasgo comin, por lo demds, a gran parte de los presidentes
latinoamericanos. Como advierte Sanchez Agesta (34), la concen-
tracion de poderes legislativos, gubernativos, ejecutivos, militares,
financicros y politicos, ejercidos con normalidad, puede ya con-
figurar un poder desorbitado. Sin embargo, si a ellos se suman
poderes extraordinarios para sustituir al 6rgano legislativo me-
diante el recurso al decreto ley (al decreto presidencial de urgen-
cia en el caso del Perl) o a la delegacion legislativa, y la eventual
suspension de garantfas (o derechos) constitucionales. tendremos
¢l cuadrado de una magistratura presidencial propensa a desorbi-
tar su poder.

Casa esta caracteristica general de las Constituciones latinoa-
mericanas con la interpretacion dada al principio de Montesquicu.
Si en Europa la divisiobn de poderes, por 1o general. sc¢ iba a enten-
der a partir de la Revolucion francesa como la concesion de un
cierto poder preeminente al Parlamento, en América Latina se¢
concibid y atn se concibe, como una preponderancia del Ejecu-

(33) LAMBERT, Jacques: Amiérica Latina. . ., op. cit., pags. 534-535.

(34) SANCHEZ AGESTA, Luis: La dewmocracia en Hispanoamerica, op. cit.,
pag. 211.
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tivo en general y del Presidente en particular, sobre los restantes
poderes del Estado (35).

Las circunstancias politicas —y ello no puede ser ignorado—
podrian alterar de modo significativo la correlacion de funcio-
nes expuesta. Seria necesario para ello, ante todo, un pleno asen-
tamiento del sistema de partidos. A partir de ahi, cabria pensar
en la hipOtesis de unas Camaras (en especial, de una Camara de
Diputados) dominadas por fuerzas politicas antagonicas a aquella
de la que procede el Jefe del Estado. El principio de la responsa-
bilidad politica' podria forzar a éste a “‘cohabitar’’ con un Gobier-
no politicamente dispar, lo que, como resulta obvio, disminuiria
sensiblemente su primacia, conduciéndole a la busqueda de acuer-
dos efectivos —no de meras y formularias intervenciones, cuyo
Gnico valor es el de ratificar “a posteriori” decisiones ya tomadas—
con el Consejo de Ministros, pues es sabido que son bastantes las
decisiones presidenciales que han de ser aprobadas por el citado
Consejo, al margen ya del refrendo, que en circunstancias como las
descritas adquiriria toda su virtualidad.

Ahora bien, alin en supuestos de esta indole, como ya adver-
timos, pensamos que el Presidente de la Republica tendria en su
mano un haz de posibilidades lo suficientemente amplio como pa-
ra terminar imponiendo su primacia, sin poder echar en olvido a
este respecto que la tradicion presidencialista latinoamericana jue-
ga —muy decisivamente— en favor de esta interpretacion.

En cualquier caso, una de las mis trascendentes novedades de
la Constitucidon peruana de 1979 es precisamente la reafirmacion
del principio de la responsabilidad politica ministerial, que si bien
tiene un arraigo notorio en el Perd, remontindose su reconoci-
miento al pasado siglo, no deja de ser una novedad relativa en el
marco del constitucionalismo latinoamericano. Este principio

(35) Cfr. al efecto, FIX ZAMUDIO, Héctor: £l sistema presidencial y la di-
vision de poderes en el ordenamiento mexicano, en la obra colectiva Li-
bro-Homenaje a Manuel Garcia Pelayo, Universidad Central de Vene-
zuela, Caracas, 1900, pigs. 223 y sgtes.
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trata de operar a modo de limite supuestamente eficaz con el
que contrarrestar esa primacia presidencial a que venimos refi-
riéndonos, y junto a ese principio, como corolario en cierta me-
dida 16gico, se constitucionaliza el derecho de disolucion. A am-
bos mecanismos vamos finalmente a referirnos.

6. Responsabilidad politica ministerial y disolucion de la Cdmara
de Diputados

La Constitucion del Pert enumera en su art. 186 las atribu-
ciones del Congreso, no dejando de ser un tanto sorprendente el
que, entre ellas, no figure la funcion de control parlamentario del
Gobierno, bien que a lo largo del articulado encontremos mecanis-
mos que suponen, tedricamente al menos, el ejercicio de un ver-
dadero control parlamentario. Es el caso de la obligatoriedad del
Presidente de! Consejo de Ministros de concurrir ante las Cimaras
reunidas en Congreso, en compafiia de los demdis ministros, para
exponer y debatir el programa general del Gobierno. Es asimismo
el supuesto de la interpelacion, que se formula por escrito y debe
ser presentada por no menos del quince por ciento del nimero
legal de diputados, requiriendo para su admisién el voto de un
tercio del nimero legal de representantes hdbiles. En todo caso,
la rigidez con que se conforman estos controles (imposibilidad de
votacidn tras el debate sobre el programa general del Gobierno,
excesivas trabas formales para la interpelaciéon) puede hacernos
pensar que, como dice Melo (36). los instrumentos de control
como ‘“‘garantia’ s¢ transmutan en instrumentos de control como
“sanciébn’’.

Reconocida la responsabilidad ministerial por el art. 221 de
la norma suprema, la propia Constitucion, poco después, procede
a regular desde una perspectiva racionalizadora la sancién de
responsabilidad politica ministerial.

Dos son los mecanismos a cuyo través puede hacerse efectiva
aquella responsabilidad: el voto de censura y el voto de falta de

(36) MELO, Jorge: Control parlamentario. . ., op. cit., pdg. 542.
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confianza. El primero tiene un origen parlamentario, mientras que
el segundo sbélo se produce por iniciativa ministerial.

La responsabilidad politica puede exigirse a los Ministros in-
dividualmente o al propio Consejo de Ministros en cuanto organo
colegiado. En ambos casos, es el voto de censura el instrumento
valido cuando la iniciativa de la sancion proviene de la Cimara de
Diputados, que monopoliza la utilizacién de este mecanismo cons-
titucional, al igual quc la facultad de interpelacién, quedando,
pues, el Senado excluido de estas funciones de control y sanciéon
de la responsabilidad politica.

La mocidén de censura estd sujeta a los requisitos formales que
han tomado cuerpo en los ordenamientos constitucionales de buen
numero de sistemas de gobierno parlamentarios. 'Y asi, al margen
de contra quitn se presente (¢l Consejo de Ministros o un minis-
tro), ha de ser respaldada por no menos del veinticinco por ciento
del nimero legal de diputados, porcentaje elevadisimo, muy supe-
rior al que pudiera considerarse normal en el Derecho Comparado:
¢l diez por ciento. Prevé asimismo la Constituciéon un periodo de
“enfriumiento’™: la mocion se debate y vota por lo menos tres dias
después de su presentacion. Finalmente, se exige para su aproba-
cion el respaldo de “mds de la mitad del nimero legal de diputa-
dos”. esto es, de la mayorfa absoluta. Sin embargo. en el Gltimo
ano de mandato del Presidente de la Repablica, la Camara solo
podrd censurar al Consejo de Ministros o a cualesquicra de los
ministros con ¢l voto conforme de por lo menos dos tercios del
nimero fegal de diputados.

Lus consccuencias de la aprobacidon de un voto de censura se
cifran en la obligatoriedad de la renuncia del censurado (Consejo
de Ministros o mumistro), que debe ser necesariamente aceptada
por ¢l Presidente de la Repiblica, que, como vemos, queda com-
pletamente al margen de este proceso.

En cuanto al voto de talta de confianza, tiene su origen en el
planteamicnto ministerial de una cuestion de confianza. esto es.
en la vinculacion a la aprobacion de una iniciativa ministerial de
una cuestion de confianza. La desaprobacion de una iniciativa de
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esta naturaleza obliga al ministro a dimitir, sancién no exigible
cuando no se haya comprometido previamente la confianza.

A la vista de la inserci6on de estos mecanismos en el marco
global de relaciones entre la Camara de Diputados y el Gobierno,
se podria pensar que la Constitucién peruana ha optado por un
modelo de parlamentarismo negativo, en la linea del modelo que
definiera Raymond Fusilier en referencia a las monarquias nor-
dicas, un modelo, como es sabido, caracterizado por presuponer
la confianza parlamentaria del Gobierno hasta tanto una expre-
sa mocion de censura no sea aprobada. Es claro, sin embargo, que
tal transposicion no es aceptable. En primer término, por la radi-
calmente diferente contextura socio-politica, y en segundo lugar,
por circunscribirme tan solo a las diferencias mas notables; por-
que si en las monarquias nérdico-europeas la inexigencia de una
votacion de investidura responde a la necesidad de posibilitar la
existencia de Gabinetes minoritarios, en el Perti, da respuesta a la
conveniencia de que el Presidente de la Republica pueda manio-
brar a sus anchas a la hora de proceder a nombrar al Presidente
del Consejo de Ministros, ¢ incluso a los ministros. pudiendo asf
llegar a desvincular a su Gobierno de la mayorfa parlamentaria,
por lo-menos cn un primer momento. supuesto que cobraria toda
su virtualidad caso de que no coincidieran la ““mayoria presiden-
cial” y la ““‘mayoria partimentaria’.

Es desde esta Optica como puede comprenderse la compleja
regulacidon con que los constituyentes peruanos disefiaron el de-
recho de disolucion. De entrada, su ejercicio estd dristicamente
condicionado. Fs al Presidente de la Repablica a quien. en la
linea de la Constitucion espafiola de 1931 o de la francesa de
1958. se otorga la facultad de disolver, pero solo puede hacerlo
cuando la Cimara de Diputados —cl Senado no puede ser di-
suelto-- haya censurado o negado su confianza a tres Conscjos
de Ministros. Esta condiciéon fundamental nos pone sobre aviso
acerca del verdadero sentido de la disolucion presidencial. No se
trata con clla, como a la postre vienc siendo comin ¢n los siste-
mas parlamentarios, de anticipar los comicios a un momento pro-
picio para el partido gubernamental o, en este caso, para la forma-
cion de la que proviene el Jefe del Estado: tal finalidad. por otra
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parte, careceria de sentido, pues la Camara elegida extraordinaria-
mente, a tenor del parrafo final del art. 228 de la Constitucion,
completa el periodo constitucional de la disuelta (ese periodo es
en total de cinco afios). Tampoco creemos que la disolucion venga
a poner fin a un conflicto frontal entre el Gobierno y la Cimara.
La disolucidn, a nuestro modo de ver, pretende actuar a modo de
amenaza frente a la Cdmara baja a fin de que ésta se avenga a tole-
rar, llegado el caso. gabinetes de “mayoria presidencial”. A la par,
la disolucion se ofrece como un arma potencialmente eficaz en
manos del Presidente.

A este respecto, no deja de ser significativo que la triple cen-
sura haya de recaer sobre el Consejo de Ministros, no contabili-
ziandose las censuras que tengan como destinatarios a los ministros
individualmente considerados. Y un nuevo argumento que refuerza
nuestra interpretacion nos viene dado por la limitacion reciproca
del art. 229: de un lado, el Presidente de la Republica no puede
disolver la Camara en el Giltimo afio de su mandato; de otro, duran-
te ese término, la Camara solo puede censurar por el voto enorme-
mente cualificado de los dos tercios de los diputados.

La Constitucion contempla otros limites al ejercicio del dere-
cho de disolucibn, limitaciones que aparte de su logica interna, nos
recuerdan las de otros ordenamientos, sin ir més lejos, la Constitu-
cion espanola de 1978. Entre estos otros limites, hemos de hacer-
nos eco de la imposibilidad de disolver durante los estados de sitio
o de emergencia. Si la disoluciéon fuese posible en tal coyuntura, el
control parlamentario que debe ejercer la Camara seria imposible,
acrecentindose de un modo inaceptable los poderes del Ejecutivo.
De otro lado, el Gltimo pdrrafo del art. 229 contempla una sensible
limitacion: el Presidente sbOlo puede ejercer la facultad de disolu-
cidbn una vez durante su mandato. Si se conecta este limite con el
condicionamiento de la existencia de una triple censura previa y
con la imposibilidad de disolver el ultimo de los cinco afios por los
que es elegido el Presidente, se comprendera que la anterior limi-
tacidn no debe obstaculizar de modo significativo la posible pro-
yeccion presidencial —con la consiguiente desvinculacion parla-
mentaria en determinados supuestos— sobre el giabinete
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Un ultimo limite, contemplado por el art. 230, es el de 1a in-
terdiccion de la disolucidén del Senado. Esta Cdmara, a ser elegida por
las Regiones, no participa en el proceso de sancion de la responsa-
bilidad politica ministerial; de ahi que, con mas légica que cn el
caso espafiol, quede apartada de toda posible disolucion. Es posi-
ble, no obstante, que el hecho significativo de que la Camara de
Diputados elegida tras una disolucion deba limitarse a completar
el periodo constitucional de la disuelta, circunstancia no contem-
plada en Espafia, y que supone que se mantenga la eleccion al
unisono de ambas Camaras, explique el por qué de la exclusion
del Senado de la disolucion.

El decreto de disolucién ha de ser motivado, debiendo expre-
sarse en él la causa a que responde. Respetando csa relacion dia-
léctica que ha de existir entre disolucidén y elecciones, el art. 22
de la Lex Superior prescribe que el decreto debe incluir la convo-
catoria a elecciones “en el plazo perentorio de treinta dias”. Mas
aun, el propio precepto contempla el supuesto de que se vulnere
la precedente exigencia. Si el Presidente no convocara elecciones
dentro del plazo sefialado o los comicios no se efectuaran, la Cé-
mara disuelta “se retine de pleno derecho, recobra sus facultades
constitucionales y cesa el Consejo de Ministros. sin que ninguno
de sus miembros pueda ser nominado nuevamente para ministerio
alguno durante el periodo presidencial”. En conexion con ello, el
art. 210 de la Constitucion incluye entre los delitos por los que
puede ser acusado el Presidente de la Republica, cl de impedir las
elecciones parlamentarias.

Junto a las garantias de que se rodea la relacion dialéctic .
disolucion-elecciones, encaminadas a evitar que al amparo de los
mecanismos constitucionales pueda desembocarse en un poder
autocrdtico, no deja de ser destacable el caricter motivado del
decreto de disolucion, requisito que, aunque llamado en la praxis
a cumplir un papel puramente formal, nos parece que refleja las
prevenciones con que se acoge el instituto de la disolucion. En
todo caso, no parece que la disolucion presidencial responda a
otra causa inmediata que a la de la previa censura (por tercera
vez) a un Consejo de Ministros, ni a otra raz6on mediata que la de
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posibilitar un gabinete de la confianza del Presidente, un ministe-
rio. podriamos decir, presidencial.

Hemos de terminar. A la vista de cuanto se ha expuesto, pa-
rece claro que la Constitucion del Per(t de 1979 se ha inspirado a
la hora de perfilar las relaciones entre los distintos 6rganos de go-
bierno en modelos disimiles. Por ello mismo, el esquema resultan-
te contiene ciertas disfunciones cuya acentuacion o atenuamiento
vendra en funcion de la correlacion de las fuerzas politicas, y espe-
cialmente, de la similitud o disimilitud entre lo que podriamos
denominar la ‘“‘mayoria presidencial” y la ‘“mayoria parlamenta-
ria” (sobre todo, la mayoria de la Camara de Diputados).

El reconocimiento constitucional de la responsabilidad poli-
tica ministerial supone un freno indiscutible frente al poder presi-
dencial; no obstante, la Constitucion ofrece al Presidente nume-
rosos resquicios con los que soslayar esa limitacion (que, como es
obvio, sélo se podrd hacer patente cuando la Cimara baja esté do-
minada por una o varias formaciones distintas a aquella a la que
pertenece ¢l Jefe del Estado), permitiéndole asi asegurarse el con-
tar con un gabincte llamado a ser una mera correa de transmi-
sion. un simple ejecutor de las decisiones politicas tomadas por el
Presidente. En el dificil equilibrio entre presidencialismo y parla-
mentarismo que parece suscitar la Constitucion de 1979, pensamos
que la normativa constitucional, la propia tradicion latinoamerica-
na y, por supuesto y sobre todo, la misma praxis politica, han in-
clinado con claridad la balanza del lado del modelo presidencial,
bien que la propia evolucidon de las fuerzas politicas suscite sélidas
expectativas de una dinamizacion ¢ incluso redisefio del modelo.
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ACTIVIDAD ECONOMICA PUBLICA
Y DERECHOS ECONOMICOS PRIVADOS
EN LA CONSTITUCION DE 1979

César Ochoa Cardich

1. Consideraciones Generales: La Teoria Econdomica Neoliberal
de los Derechos Humanos

El cardcter fundamental que en cada sistema Constitucional
ha venido asumiendo el derecho de propiedad obedece a que cada
texto constitucional ha tomado posicion para garantizarlo, res-
tringirlo y en el caso de algunos textos fundamentales de paises
socialistas suprimirlo, dependiendo esta opcion juridica de una
peculiar vision histérica y del correspondiente perfil ideologico
del constituyente.

En anteriores trabajos nos hemosreferido a la influencia nco-
liberal en la Constitucién Econbémica Peruana que cuestionamos
precisando matices al sistema econdmico consagrado ¢n ¢l Titulo
IIT de la Constitucion peruana de 1979. En este sentido. conclui-
mos que debe conceptualizarse como un sistema de economia
socializada de mercado —ESM— la correcta interpretacion del
articulo No. 115 de la Constitucion Econdémica Peruana.

Nuestra interpretacion es critica al enfoque neoliberal sobre
el derecho de propiedad y al concepto de Constitucion Econdmica
que asumen aquellos juristas de orientacion conservadora. Empero.
para criticarlo debemos conocer el pensamiento filosofico ncolibe-
ral en el que descuellan como patriarcas dos notables pensadores:
Friedrich Von Hayek y Karl Popper, cuyas tesis han sido objcto
de debate en la cultura anglosajona no asi en nuestro medio. Como
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sabemos Popper considera que el método filosofico asi como el de
las ciencias exactas se basa en las contrastaciones o refutaciones
de hipétesis teéricas que pueden ser verificadas empiricamente o
mediante el pensamiento critico y racional. En esta direccibn,
Popper niega que la historia y el desarrollo social pueda ser sujeto
de leyes inexorables (1).

Segliin Popper para que la democracia sea operativa requiere
de la primacia de la libertad individual y de una visiéon empirica
que es lo opuesto a una perspectiva ideologica que deriva en el
dogmatismo. Pero frente a la postura liberal-progresista de Popper
en pro de una sociedad abierta y pluralista nos encontramos con
la tesis de Hayek que si bien tiene una inspiracion liberal tiene una
profunda raigambre conservadora y antidemocritica.

Asi, para Hayek, la vigencia de un sistema de libertades de-
pende de la estabilidad de un “orden espontaneo™ y de las “nor-
mas naturales” que lo garantizan como el respeto a la propiedad
privada y a la relacion contractual (2).

El “orden espontineo’ de Hayek es el resultado de la concu-
rrencia en las relaciones de individuos con diferentes capacidades
y aptitudes, que aportan diversa cantidad de trabajo. El mercado
es un intercambio de bienes y servicios dentro de las reglas del
“orden espontineo’ sin que pueda calificarse como ildgica o ab-
surda cualquier nocion de “‘justicia” o ““injusticia’ sobre sus resul-
tados. De modo que el Estado debe abstenerse de modificar estos
resultados porque algunos grupos sociales estan insatisfechosy no
se puede reconocer supuestos ‘“‘derechos sociales o econémicos”
que vulneran las leyes del mercado. Por ello, Hayek condena el
intervencionismo de los gobiernos que mediante la planificacion
buscan redistribuir los resultados desnaturalizando el Estado de

(1) POPPER, Karl. La miseria del historicismmo, Taurus, Madrid 1961.

(2) HAYEK, Friedrich. Derecho, Legislacion y Libertad, Vol. 11, El espe-
jismo de la Justicia social, 1979, p. 71.
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derecho liberal con el concepto de “Estado Social”. Alli se inicia
el camino de servidumbre (3).

En el terreno juridico, podriamos decir que la regla de oro
del pensamiento hayekiano, es la mis absoluta autonomia de la
voluntad. Asi, en el 4mbito de los Derechos Humanos el ciuda-
dano s6lo debe tener obligaciones “en la medida en que asf lo
especificara alguna norma que, ademds de ser general, estuviera
orientada a garantizar la inviolabilidad de las correspondientes
esferas individuales™ {4).

Para Hayek toda intervencion del Estado reconociendo exi-
gencias sociales es arbitraria porque rompe el imperio de la ley,
constituyendo de este modo carecer de referencia juridica los
derechos econdmicos y sociales (5).

Como sefiala Pérez Lufio,las tesis del neoliberalismo conser-
vador se basan en ‘“un planteamiento antinoémico de los valores
bésicos de libertad e igualdad, inclindndose por la subordinacién
de la segunda a la primera, un enfoque decididamente individua-
lista de los valores éticos y politicos; y una interpretacidon econé-
mica de los derechos humanos tendiente a enfatizar el papel del
derecho de propiedad” (6).

Esta fundamentacién subjetivista de los Derechos Humanos
en el pensamiento neoliberal conservador tiene otro exponente
en R. Nozick. Para este autor la sola existencia de los seres huma-
nos como individuos diferenciados y autdébnomos hace éticamente

(3) HAYEK, Friedrich Von, Camino de servidumbre, Alianza, Madrid, 1978,
p. 72y ss.

(4) HAYEK Friedrich Von, Derecho, Legislacion y Libertad, cit. Vol. IIT E1
orden politico de una sociedad libre, 1982, p. 191.

(5) Ibid, p. 193.

(6) PEREZ LUNO, Antonio Enrique, La fundamentacion de los Derechos
Humanos. En: Revista de Estudios Politicos, Nam. 35, Sep. Oct. 1983,
p. 28. '
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repudiable restringir los derechos de unos en beneficio de otros.
Basado en el individualismo de Locke, considera que los derechos
naturales implican el reconocimiento de la *“‘individualidad de las
personas” (7). Nozick, como los neoliberales conservadores, afir-
ma y enfatiza en términos absolutos, los derechos de apropiacion
y el de propiedad y tiene una vision abstracta y simplificada del
concepto “libertad”.

Como los bienes no caen como mand del cielo, no es posible
admitir los criterios de justicia distributiva, a criterio de Nozick
(8). Esta concepcidon de defensa de la individualidad frente al Esta-
do conlleva una desvalorizaciéon de éste que queda reducido a un
Estado minimo relegado al cumplimiento de funciones de vigi-
lante nocturno (night-watchman state) limitado a velar por los
derechos individuales, imposibilitado de restringirlos en funcion
del interés social o publico (9).

Esta concepcion individualista-subjetivista que subraya la pre-
sencia del derecho de propiedad sobre todos los demds valores
sociales, es heredera del pensamiento de Locke, filosofo que es
reivindicado expresamente por Hayek y Nozick. En el liberalismo
conservador de Locke,la libertad se identifica con el derecho de
propiedad de modo que esta filosofia se expresaba politicamente
en un Parlamento elegido por los propietarios para que legislativa-
mente puedan asegurarse la posibilidad de aumentar ilimitadamen-
te su propiedad y protegerse contra todo riesgo de que los despo-
seidos se la priven de forma legal (10).

Pero como sefiala Kriele esta teoria, base del neoliberalismo
conservador, “‘conduce en Gltima consecuencia a la idea de Cons-

(7) NOZICK, Robert, Anarquia, Estado y Utopia, Blackwell, Oxford, 1974,
p. 32.

(8) Ibid, p. 198.
(9) Ibid, p. 332.

(10) KRIELE, Martin, Introduccion a la Teoria del Estado, Ediciones Depal-
ma, Buenos Aires, 1980, p. 285.
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titucion en el marco de la economfa, mientras que la idea propia
del liberalismo era: economia en el marco de la Constituciéon” (11).

Esta concepcion fue la que sirvid para defender la esclavitud
en nombre del derecho de propiedad (12) y es reivindicada por la
teoria econdmica neoliberal de los derechos humanos que supe-
dita la igualdad a la libertad. A este respecto, cabe citar a Pérez
Lufio que precisa:

“La libertad sin igualdad desemboca en el elitismo y se
traduce en libertad de unos pocos y no libertad de
muchos; se trata de libertad —irdnicamente denunciada
por Anatole France— de los pobres y de los ricos para
mendigar, dormir bajo los puentes, o albergarse en el
Hotel Ritz” (13).

Como veremos méis adelante las restriceiones al derecho de
propiedad reconocidas por nuestra Constitucion Econdémica nos
revelan que el constituyente peruano no optd, en términos abso-
lutos, por la teoria econdémica neoliberal de los derechos huma-
nos.

2. La intervencion de empresas como limite constitucional al
derecho de propiedad

El articulo 132 de la Constitucion Econd6mica peruana fa-
culta al Estado a intervenir la actividad econémica con medidas
extraordinarias de cardcter transitorio en situaciones de ‘‘crisis

(11) Ibid, p. 286.

(12) La Suprema Corte de los EE.UU. declar6 inconstitucional la ley federal
que habia abolido la esclavitud en los estados nortefios con el argumen-
to de que era incompatible con la enmienda 5ta., segiin la cual nadie
puede ser privado de su vida, su libertad o su propiedad sin el debido
proceso legal. El demandante habia sido privado de su propiedad por
una ley federal y no por un ‘“debido proceso legal”. Véase KRIELE,
Martin, op. cit., p. 298.

(13) PEREZ-LUNO, Antonio Enrique, p. 36.
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grave” o “emergencia”’. La primera cuestion a dilucidar es si tal
disposicidon constitucional permite la suspension temporal de los
organos de administracion de una empresa determinada o si se
trata de una facultad que se reconoce al gobierno de establecer
determinadas restricciones al conjunto de la ‘‘actividad econd-
mica” como controles de precios de productos de necesidad
bdsica. A este respecto, cabria una interpretacion restrictiva de
los alcances del articulo 132 que estaria inspirada en principios
similares a los que fundamentaron el Art. 49° de la Constitucién
de 1933 que establecia que: “En circunstancias extraordinarias
de necesidad social se pueda dictar leyes o autorizar al Poder Eje-
cutivo para que adopte providencias, tendientes para abaratar las
subsistencias”.

Consideramos que tal interpretacion restrictiva no es viable
dentro de nuestra Constitucién Econbomica en la medida que el
articulo 132 estd enmarcado dentro del capitulo “De la Empre- -
sa” del Titulo III, de modo que el concepto de intervencién de la
“actividad econdmica” incluye a las empresas como unidades
econdémicas cuyos 6rganos de gestion y administracion pueden
ser suspendidos e intervenidos con medidas transitorias de cardc-
ter extraordinario. Esta accion del Estado restringiendo la liber-
tad de industria y comercio, reconocida en el articulo 131, estd
legitimada puesto que esta libertad como el derecho de propie-
dad no son absolutos debiendo su ejercicio resultar legitimado
s6lo por su funcidén social cuya vigencia puede ser exigida para
los principios del Estado social y democratico de derecho que la
Constitucién consagra tanto en el Predimbulo como en las normas
de caridcter programatico.

En la reciente experiencia constitucional peruana tenemos
los casos de los Decretos de Urgencia disponiendo intervenciones
de empresas, al amparo del articulo 132 de la Constitucion: El
Decreto Supremo N° 238-86-EF que dispone la intervencién de
la empresa Gloria S.A. por 180 dfas con el pretendido fin de dic-
tar dispositivos ‘‘necesarios para resolver la situacidon monopélica
en la que se encuentran las plantas evaporadoras de leche” y el
Decreto Supremo N° 158-87-EF que dispuso el nombramiento
de Comités de Administracién y suspendia las competencias lega-
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les de los Organos ordinarios de administracion de las empresas
bancarias y financieras como acto preparatorio a su pretendida
expropiacion legislativa.

En ambos casos, las normas aprobadas lo fueron en base al in-
ciso 20) del articulo 211 de la Constituciéon que es considerada co-
mo una suerte de licencia al Poder Ejecutivo para la dacién de De-
cretos de Urgencia (14) asi como del referido articulo 132.

En este Gltimo caso, se suscita una gran controversia juridi-
ca politica puesto que la intervencion de las empresas bancarias y
financieras fue objeto de accidén de amparo, que obtuvo una inme-
diata medida cautelar ordenando al Gobierno la suspension del ac-
to reclamado, en aplicacién del articulo 31° de la Ley de Habeas
Corpus y Amparo. El gobierno cumplid con la orden judicial reti-
rando a los Comités de Administracién mientras se debatia y apro-
baba la expropiacién legislativa del sistema financiero.

La ley que reservd para el Estado la actividad del sistema fi-
nanciero declar6 en su articulo 7° en situacién de “‘emergencia” la
actividad reservada, invocando el articulo 132 de la Constitucion
y dispuso que el Poder Ejecutivo tome la gestion y administracion
de las empresas dedicadas a la actividad bancaria, financiera y de
seguros.

Revisando la legislacién comparada debemos precisar que el
referido articulo 132 de la Constitucién tiene un precedente en el
Derecho espaiiol: el articulo 128, inciso 2) de la Constitucién
Espafiola de 1978 que permite que mediante ley se acuerde “la
intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”.
Debe resaltarse que en el caso espafiol la intervencion de empre-

(14) En este sentido se sithan en la doctrina peruana: EGUIGUREN PRAE-
LLI, Francisco, Funciones Legislativas del Poder Ejecutivo en: La Cons-
titucion Peruana de 1979 y sus problemas de aplicacién, Cultural Cus-
co, Lima 1987, y PACHECO BARANDIARAN, Maria del Rosario, Los
decretos de urgencia y un vacio de la Constitucion de 1979 en: Thémis,
2da. época, nim. 6.
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sas, con asuncién de la gestion y administracién por el Estado y
con suspension de dichas atribuciones por los 6rganos sociales,fue
aplicado en el célebre Caso Rumasa mediante Real Decreto Ley
2/1983.

Dicho Decreto de Urgencia no s6lo ordené la intervencion
sino que dispuso la expropiaciéon sumaria de los bancos y otras
sociedades que conformaban el grupo “Rumasa S.A.’} siendo im-
pugnado mediante recurso de inconstitucionalidad por el Tribunal
Constitucional espafiol.

En el caso Rumasa, el abogado del Estado diferencid la téc-
nica interventora de la expropiacién en los siguientes términos

(15):

“La intervencion es aquella medida por la cual se produce
una ablacion de mayor o menor intensidad de las facultades de
gestion, administracion o disposicion sobre una empresa de titu-
laridad privada; imposicion de unos o6rganos extraordinarios de
gestidbn nombrados por la autoridad con suspension de funciones
de los oOrganos ordinarios de administracién, o bien la simple
adjuncidén de interventores a los 6rganos de administracion ordi-
naria, de modo que para la validez de acuerdos y actos sea necesa-
rio el concurso de la voluntad de aquéllos, pasando por el someti-
miento del empresario a las 6rdenes directivas del interventor (. . .)
En principio, la intervencion no varia la titularidad privada de la
empresa intervenida, aunque tal variacion de titularidad puede ser
una de las salidas de la intervencién. Pero de ahi no infiere una
incompatibilidad o imposibilidad de concurso de intervencion y
expropiacion. Por lo mismo que la expropiacidon puede recaer
sobre todo o parte del contenido de un derecho o sobre un objeto
que proporciona un haz de derechos limitados y puede ser pensa-
ble que la intervencién recaiga sobre la parte del contenido expro-
piado o sirva para lograr de modo inmediato ciertos resultados

(15) Véase la sentencia del Tribunal Constitucional en: Boletin de Jurispru-
dencia Constitucional, nim. 32, 1983, Servicios de Estudios, Madrid,
Espana.
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practicos sociales que la expropiacién no podia asegurar por si
sola. Ese es el caso del Real Decreto Ley 2/1983.

Como precisa Arifio (16) dentro del ordenamiento juridico
espafiol la intervencion permite adoptar las siguientes medidas
tratindose de empresas bancarias: a) acordar en tanto se supera
la situacion de crisis, la suspension temporal de los érganos de
administracion y direccidn de la entidad bancaria, nombrandose
uno o varios administradores que asuman las atribuciones de
aquellos; b) acordar con el mismo caridcter provisional la inter-
vencion de una entidad por personas designadas por el Banco de
Espafia, sin cuyo concurso no tendran validez los actos y acuer-
dos de los 6rganos de gobierno y direccidén de la entidad interve-
nida, que serdn nulos de pleno derecho a partir de la fecha en que
la intervencion se publique en el Boletin Oficial del Estado y se
haga la oportuna inscripcion en el Registro Mercantil.

A nuestro juicio, debemos precisar que dentro del ordena-
miento juridico peruano la intervencidn es una institucién de
Derecho Administrativo, constitucionalizada por el articulo 132
de la Constitucion de 1979, constituyendo una restriccion a los
principios de libre iniciativa privada y al de libertad de industria
y comercio, establecidos en los articulos 115 y 131 de la Consti-
tucién, asi como del derecho de propiedad privada sobre el cual
es viable el ejercicio de la libertad de empresa.

La intervencion no transfiere propiedad al Estado sino que
otorga la potestad de limitar el ejercicio de uno o de varios atri-
butos de ese derecho. Como es 16gico, si el Estado es propietario
entonces no interviene y si interviene no es propietario.

La expropiacion y la intervencion son institutos distintos
pero no incompatibles. De manera tal que no se requiere de in-
tervenir previamente para expropiar ni tampoco es necesario ex-

(16) ARINO ORTIZ, Gaspar, £l socialismo v las nacionalizaciones, con un
epilogo sobre Rumasa en: Cuenta y Razon, Marz-Abr., 1983, num. 10,
p. 79.
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propiar ni pagar-una indemnizacion justipreciada para intervenir,
como tampoco debe cumplirse este requisito para ejercitar la
posesion provisoria regulada en el articulo 61° del Decreto Le-
gislativo N° 313, Ley General de Expropiacion (17).

Una cuestion interesante es determinar si la intervencién
puede normarse mediante ley o por ‘“‘medidas extraordinarias
de cardcter econdémico y financiero”. Asi precisamos que en
nuestro concepto, la intervencidon puede ser dispuesta tanto por
leyes, Decretos Legislativos como por “medidas extraordinarias
de cardcter econdmico y financiero” siempre y cuando concep-
tuemos a tales “‘medidas” como Deécretos de Urgencia como las
considera mayoritariamente la doctrina. De este modo, considera-
mos que el Ejecutivo peruano sélo puede dictar dichas medidas
si se configura el presupuesto fictico habilitante para la interven-
cion: la situaciéon de “‘crisis grave o de emergencia” segin Rubio
y Bernales la ““crisis grave’” obedece a circunstancias de orden eco-
nomico y se deriva de razones intrinsecas al sistema econdmico en
tanto que las “‘emergencias” se refieren a fenémenos extra econé-
micos (18). En nuestro concepto se trata de “‘conceptos juridi-
cos indeterminados” sobre los cuales existen dos teorias opues-
tas a la doctrina administrativista.

Como sefialan Garcia de Enterria y Fernandez los concep-
tos utilizados por las leyes pueden ser determinados o indetermi-
nados. Los conceptos determinados deslindan el ambito de reali-

(17) El articulo 61 del Dec. Leg. 313 establece que por excepcidn y cuando
las expropiaciones tengan por objeto la ejecucidon de obras publicas, el
funcionamiento de servicios publicos, la remodelacidon de centros po-
blados o en situaciones de guerra o calamidad publica el juez que cono-
ce de la causa podra otorgar la posesidon provisoria del bien a expropiar-
se al beneficiario de la expropiacion. Notese que el expropiante toma
posesion del bien pero el expropiado sigue siendo propietario porque
su titulo de dominio no ha sido transferido alin. A este respecto, BI-
DART CAMPOS, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucio-
nal Argentino, T. 1, Edit. Bs. As. 1987, p. 344,

(18) RUBIO, Marcial y BERNALES, Enrique, Constitucion y Sociedad Poli-
tica, Mesa Redonda Editores, Lima, 1983, p. 500-501,
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dad al que se refieren de manera precisa. Ejemplo: el derecho de
permanencia e inamovilidad de los magistrados judiciales hasta los
70 anos, mientras observan conducta propia de su funcion (Art.
242 de la Constitucién). En esta norma hay conceptos precisos
y determinados constituidos por el niimero de afios (setenta) pero
también hay un concepto juridico indeterminado: la “conducta
propia de la funcion”. El niimero de dias de un plazo estd precisa-
mente determinado en cambio la “‘conducta propia’ alude a una
“esfera de la realidad cuyos limites no aparecen bien precisados
en su enunciado” (19). Sin embargo se dan o no en la realidad.
Asi, la conducta es propia o no de la funcién de magistrado. De
igual manera los conceptos de “crisis grave” y “‘emergencia” se
dan o no en la realidad pero son indeterminados juridicamente.

Si asumimos que nos encontramos con ‘“‘conceptos juridicos
indeterminados™ entonces el Poder Ejecutivo carece de un poder
discrecional amplio para valorar libremente aquellas caracteristicas
que configuran el presupuesto fictico habilitante para dictar el
Decreto de Urgencia que disponga la intervencion; de este modo
la Administracion debe realizar un proceso objetivable y por
tanto susceptible de fiscalizacién en el Poder Judicial. Asi, la
interpretacion del “Concepto juridico indeterminado’ va a permi-
tir verificar si existe o no el presupuesto fictico habilitante para"
la dacion del Decreto de Urgencia.

En cambio a la Administracién le resulta mis conveniente
asumir que se trata de un caso de potestad discrecional de los
organos de direccidn politica apreciar las circunstancias que
habilitan al Poder Ejecutivo para hacer uso de la potestad de
dictar Decretos de Urgencia para intervenir empresas. Esta dis-
crecionalidad no es fiscalizable judicialmente puesto que consiste
en ‘“‘una libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas o,
si se prefiere, entre indiferentes jurfdicos porque la decisién se
fundamenta en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econdémi-

(19) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1986, Tomo 1, p. 433.
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cos, etc.) no incluidos en la Ley y remitidos al juicio de la Admi-
nistraciéon’ (20).

Si la declaracién del presupuesto de hecho habilitante para la
intervencion la efectia el legislador estamos dentro del dmbito del
accionar politico que obedece frecuentemente a razones extraju-
ridicas. En estos casos es el debate parlamentario el que garantiza
la correcta calificacion del presupuesto fictico, por lo cual cual-
quier pronunciamiento sobre el particular del Poder Judicial, cons-
tituiria una injerencia en las atribuciones legislativas inherentes al
Parlamento dentro del sistema de separacion de poderes estructu-
rado por la Constitucion.

3. La declaracion de la causal de expropiacion es una cuestion no
judiciable

La declaratoria de la causal de expropiacién constituye una
cuestibn no judiciable, de manera tal que su calificaciébn —as{
como de la causal de reserva para el sector publico— es una facul-
tad privativa del Poder Legislativo, no pudiendo ser descalificada
por el Poder Judicial. La tesis de la no judiciabilidad de la decla-
ratoria de necesidad y utilidad publicas o de interés social fue
reconocida en la Asamblea Constituyente de 1978 por los repre-
sentantes del liberal-conservador Partido Popular Cristiano (21).

(21) BUENDIA, Armando, sostuvo: “Cuando esta contenido en una ley no
existe problema porque el debate previo a la promulgacion de la ley
establece la realidad de las causales que se invocan pero cuando no exis- -
te Congreso sino un gobierno de facto entonces se trata de una decisibn
unilateral sumamente peligrosa, porque una vez dictado el procedimien-
to queda limitado a una decision de valores, no hay forma de discutir
la procedencia desde el punto de vista de la necesidad, utilidad piblica
o interés social” (Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente,
T.V.I. cit., p. 481). Este procedimiento administrativo previo, basado
en el sistema francés se admitia en el Proyecto de la Comisién Principal,
pero fue desechado pues cuando la causal es declarada por el Congreso
no hay lugar a contradiccién alguna, como precisd con buen criterio el
constituyente e idedlogo del PPC, ALAYZA GRUNDY, Ernesto (Diario
de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, cit. p. 484).
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En la doctrina y la jurisprudencia comparada ha prevalecido
la tesis de la no judiciabilidad de la declaratoria de la causal de
expropiacion fundada en el hecho de que se trata de un acto po-
litico que corresponde calificar al Poder Legislativo, toda vez que
se quebrantaria el principio de separacidon de poderes establecién-
dose un ‘“‘gobierno de los jueces’.

Asi, el tratadista argentino Bidar{ Campos sefiala que el prin-
cipio de la no judiciabilidad de la causal admite reservas en el caso
de que sea manifiestamente arbitraria. Por tanto, la calificacion
de utilidad puablica por ley siempre es, en su concepto, “‘judicial-
mente revisable, pero sélo es descalificable judicialmente cuando
es arbitraria” (22).

En nuestro ordenamiento juridico el Tribunal de Garantias
Constitucionales, 6rgano de control de la Constitucién, ha tenido
que formular pronunciamientos explicitos en favor de la tesis de
la no judiciabilidad de la declaratoria de la causal de expropiacién
marcando jurisprudencia constitucional sobre el particular en dos
importantes fallos:

a) En el caso ‘““Armida de Noriega Mbrales ¢/ Supremo Gobier-

(22) BIDART CAMPOS, German, op. ult. cit., p. 340. Este autor cita el caso
“Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo” que expresa la mejor ela-
boracion jurisprudencial en torno a la tesis de la judiciabilidad de la
causal de expropiacidon desarrollada por la jurisprudencia argentina, que
es resumida en los siguientes puntos: 1) que la atribucidon congresal
para calificar la utilidad pablica no puede entenderse como derogatoria
de los principios constitucionales de los cuales el Poder Legislativo no
puede apartarse; 2) que es elemental la atribucidn de la judicatura de
revisar las leyes en los casos que se traen a su decisidén para determinar
si guardan o no conformidad con la Constitucién, y que debe inapli-
carlas si son incompatibles con ella; 3) que por tanto, aunque no hay
linea precisa que delimite la utilidad p(blica de lo que no lo es, corres-
ponde definirla al juicio del Congreso, sin embargo cuando esta califi-
cacibn exceda manifiestamente los limites de su atribucidn constitu-
cional los jueces estan en el deber de proteger el derecho de propiedad
vulnerado (véase dicho fallo en: Constitucion y poder politico, T. 1,
MILLER, Jonathan, GELLI, Maria Angélica y CAYUSO, Susana. Ed.
Astrea Buenos Aires, 1987, pp. 28 y siguientes).
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no” declard sin lugar la casacién, haciendo suya la tesis de la
judiciabilidad al sostener que declarada la causal de expro-
piacion no procede que el propietario se oponga a ésta sino
Unicamente que se discuta el monto de la valorizaciéon y la
forma de pago, porque la accidon de amparo en estos casos
oculta un recurso de oposicion a2 una expropiacion:

“La Constitucion en su articulo ciento dieciocho, parrafo
segundo, declara que la propiedad inmanente de las tierras,
aguas y otros recursos naturales pertenecen al Estado, resul-
tando de este principio juridico y demas disposiciones cons-
titucionales citadas que declarada la necesidad y utilidad de
una expropiacion no cabe que el propietario se oponga a
ella, sino tinicamente discuta el monto de la valorizacion y
la forma de pago, (. . .) En realidad lo que se pretende ejer-
citar el actor bajo el nombre de accibon de amparo es un re-
curso de oposicidbn a una expropiacion (. . .) que no estd
permitido por la ley, segin se pretende de las disposiciones
constitucionales y legales citadas, ni lo admite la legislacién
comparada ni la doctrina sobre la materia (23).

Hubo un voto singular por la casacion del Dr. Manuel Aguirre
Roca en el cual distinguio entre ““lesion” y “‘afectacion” del
derecho de propiedad, sefialando con acertado criterio que
toda expropiacion “‘afecta’ el derecho de propiedad no nece-
sariamente lo “lesiona’” como muchas veces se ha confundido
en nuestro medio. Aguirre Roca en su voto singular considera
que no es suficiente para declarar que no ha habido lesién ci-
tar el articulo 125 de la Constituciéon —que regula la expro-
piacidn— y otras normas especiales, puesto que el Art. 3° de
la Ley de Habeas Corpus y Amparo establece que las acciones
de garantia proceden aun en el caso de que el actor reclame
de actos basados en normas legales que resulten incompati-
bles con la Constitucion.

b) En la sentencia del caso ‘““‘Angela Catherine Ciccia-Gabillo

(23) Veéase dicho fallo publicado en “El Peruano’ de 1.3.84.
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¢/ Supremo Gobierno” queda reafirmada la tendencia juris-
prudencial sentada por el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales de bloquear que por la via del amparo se discuta la
necesidad y utilidad piblicas o el interés social. La sentencia
parte de la siguiente tesis:

“Que el ejercicio de ese derecho por el Estado (la expropia-
cién) no significa, no puede significar de ningiin modo, una
violacidon del derecho de propiedad y ni siquiera un cuestio-
namiento de éste, puesto que es la propia Constitucion la que
lo instituye, dado que la necesidad y utilidad publicas o el
interés social, estin por encima del meramente personal o
privado y, en los casos de expropiacion, por imperativo legal,
s6lo es discutible el monto del valor o justiprecio propues-
to. . . Que si no fuera ésta la interpretaciéon juridico-consti-
tucional de toda expropiacion autorizada por el Estado, de
conformidad con la norma bdsica enunciada, muy f4cil seria
impedirla en su cumplimiento y efectos; se haria as{ primar
los intereses privados, si contra ella se permitiera hacer valer
una accion de garantia como la interpuesta; que una inter-
pretacion distinta a la que se acaba de sefialar, seria en esen-
cia y forma’ atentar contra la supremacia de la Constitucién
y abrir un cauce legal a reclamos y contenciones susceptibles
de tratarse en dmbitos legales distintos al de dichas acciones
de garantfa. . .” (24).

4. Las reservas al sector publico como limite constitucional a la

libre iniciativa privada

Otro de los principales 1imites constitucionales a la libertad

de empresa es la reserva de actividades al Sector Piblico, recono-
cida constitucionalmente en el articulo 114 del texto fundamen-
tal de 1979. La reserva al sector publico puede ser un instituto al
que recurra el Estado para intervenir en la actividad econémica
productiva o de servicios siempre que se acuerde por ley y en el

(24) Publicado en “El Peruano” el 25.02.86.
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debate parlamentario se verifique la presencia de los presupuestos
definidos en el Art. 114 de la Constitucion Econémica: las causas
de ““interés social” y ‘‘seguridad nacional”. Sobre 1a primera ya he
sido explicito en trabajos anteriores, en cuanto a la segunda obede-
ce a razones militares, por ejemplo: industrias de armamentos, co-
municaciones telefonicas y telegraficas.

Se ha considerado que la técnica de la reserva publica es de
caricter no ideologico, puesto que el constituyente peruano ha
desechado el concepto de ‘‘nacionalizacién” que se caracteriza-
ria por su ndturaleza ideolbgica y politica. En nuestro criterio
consideramos que el concepto de “nacionalizacién” no es ideo-
l6gico sino juridico puesto que esté reccnocido en el art. 34 de
la Constitucion Francesa ¢ 1958 y en el Predimbulo de la Cons-
titucion de 1946. En nues .0 medio, se incorpord en el artjculo
44 de la Constitucion de 1970 que establecia que el Estado po-
dra nacionalizar los ‘‘transpc.tes terrestres, maritimos, aéreos u
otros servicios publicos de propiedad particular”. Mds reciente-
mente la Ley Fundamental de Bonn de 1949 reconoce expresa-
mente la potestad publica de socializacion de la tierra, del suelo,
de las riquezas naturales y de los medios de produccion (art. 15).
En este sentido, los sectores juridicos y politicos conservadores
han sido muy reacios a aceptar el concepto de “nacionalizacion”
que habiendo sido reconocido en las Constituciones de 1920 y
1933, ha sido eliminado en la Constitucion de 1979, optandose
por el aséptico concepto de “‘reserva al sector publico” que pese a
todo, su ‘realidad subyacente apunta a un fenomeno juridico o
paralelo a las nacionalizaciones” (25).

Como precisa Bassols la reserva no apunta a la titularidad del
derecho (ello implicaria necesariamente una expropiacion) sino a

(25) BASSOLS, Martin, Constitucion y Sistema Econémico, Tecnos, Madrid,
1988, pp. 174-75. Asi, para este autor la nacionalizacidén implica “la
transferencia en favor de la colectividad —representada o personificada
en la Nacidbn— de sectores de actividad o bienes econdmicos privados
que pasan a ser objeto de propiedad publica o publicados y, eventual-
mente, gestionados por entes publicos con la finalidad de excluirlos,
por razones de interés plblico, de la gestion privada capitalista”.
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la legitimacion para el ejercicio del derecho de propiedad y de libre
empresa. Por lo tanto implica la prohibicidon o la pérdida de la
legitimidad para el ejercicio del derecho de empresa en un deter-
minado sector econémico o campo de la actividad econémica (26).

Cuando la reserva se dirige sobre actividades que venian sien-
do explotadas por la iniciativa privada, entonces legitima la adop-
cion de diversidad de medidas de reestructuracioén juridica de la
actividad reservada que no conlleva necesariamente la expropia-
cion de sus bienes y titularidades: conversion del libre ejercicio de
la empresa en concesionarios; constitucion forzosa de una socie-
dad mixta, intervencidén de la empresa, adopcidén de modalidades
especificas de administracidon o transferencias voluntarias de las
empresas (27).

En nuestro medio se ha venido discutiendo si el estableci-
miento por ley de una reserva para el sector publico vulnera los
principios de economia de mercado y pluralismo econémico reco-
nocidos en la “Constitucion Econémica™. Consideramos que esta
discusién ha sido motivada por consideraciones ideologicas y po-
liticas mas que propiamente juridicas. El argumento de que el
monopolio estatal y las reservas para el sector publico vulneran
principios constitucionales carece de sentido ldgico juridico por
que tal inferencia impediria cualquier aplicacion practica del
articulo 114 de la Constitucién, en la medida que la reserva para
el Estado de una actividad productiva o de servicios configura
una exclusion de la titularidad privada y de su ejercicio en el drea
reservada.

De otra parte, no resulta aplicable invocar contra el mono-
polio publico el articulo 133 de la Constitucidon que prohibe en
forma genérica los monopolios. Esta norma se estd refiriendo a
los monopolios privados, puesto que el texto constitucional debe
interpretarse de manera sistematica o integral excluyendo de este
modo las interpretaciones contradictorias entre si.

(26) Ibid,p. 177.
(27) Loc. cit.
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Asimismo, debe subrayarse que el monopolio publico es re-
conocido por el Derecho Constitucional occidental a tal punto que
tenemos que considerar como antecedentes de nuestro articulo
114 a las normas en materia de reservas para el sector pablico de la
Constitucion Italiana de 1947 y de la Constitucion Espafiola de
1978. Asi, el articulo 43 de la Constitucion Italiana establece que:
“La Ley podri con finalidades de interés general reservar a titulo
originario o transmitir mediante expropiaciéon y con indemniza-
cién al Estado, a entes piblicos o a comunidades de trabajadores
o usuarios determinadas empresas que exploten servicios publicos
esenciales o fuentes de energia o situaciones de monopolio y que
tengan interés general predominante”.

En esta misma direccion, la Constitucion espafiola en su ar-
ticulo 128 establece que el Sector Publico puede reservarse “‘recur-
sos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio”.
El italiano Predieri explica el concepto de reserva publica de la
Constituciéon Ttaliana en términos concluyentes: “Nada excluye
que en cualquier campo, el poder publico, puede ser propietario
y empresario en posicién de competencia, ademdis de estar en
situacion de monopolio legal o titular de actividades reservadas
en funcién del articulo 43° cost.” (28).

Resumiendo, el concepto de reserva para el Estado de activi-
dades productivas o de servicios, no contradice ni niega el princi-
pio de pluralismo econémico, reconocido en el articulo 112 de la
Constitucion, pues tal pluralismo estd referido al conjunto del sis-
tema econbmico y no implica que debe regir con todos los secto-
res que lo conforman (29). Asi, determinadas actividades pueden
ser propiedad exclusiva del Estado, sin por ello eliminar el plura-
lismo de un sistema de economia mixta.

(28) PREDIERI, Alberto, Régimen Economico y Social de la Constitucion
Italiana en la obra colectiva: Constitucion y Economia (la ordenaciéon
del sistema economico en las constituciones occidentales). Editorial Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1977, p. 26.

(29) GARCIA BELAUNDE, Domingo, Constituciéon y Sistema Financiero,
en: Revista Peruana de Derecho de la Empresa, Nam. 25, 1987, p. 11.
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Otro concepto errbneamente manejado para calificar de in-
constitucional al monopolio publico es el principio de libre ini-
ciativa privada reconocido, dentro de un sistema de ‘“‘economia
social de mercado”, en el articulo 115 de la Constitucién econé-
mica peruana. Debe anotarse que tanto la potestad de reserva para
el sector publico como el principio de economia de mercado se
encuentran recogidos en la Constitucion Espafiola de 1978 y de
ésta han sido tomados como precedentes en la Constitucion Pe-
ruana de 1979.

La aparente contradiccion corrobora nuestra tesis en el sen-
tido que la “Constitucion Econémica” peruana establece un siste-
ma de economia socializada de mercado. Este sistema, tal como
en la experiencia, espafiola no es fruto de un consenso sino de la
ausencia de un consenso verdadero en esa materia (30).

La cuestidén en la prictica es mis compleja que en el terreno
tedrico o principista, porque tiene que definirse a partir de qué
momento, cuantitativa o cualitativamente, el crecimiento del sec-
tor publico desvirtila o enerva el concepto de “economfa social de
mercado”.

Como sefiala Rebollo (31) en este terreno no valen las apre-
ciaciones aprioristicas sino que la solucion dependerd de cada caso
y de cada situacion, teniendo en cuenta que la Constitucién es
un marco flexible, abierto y con una estructura dinimica, corres-
pondiendo al Tribunal de Garantfas Constitucionales un significa-
tivo papel al momento de resolver conflictos que en esencia son
politicos, aunque resueltos conforme a una metodologia ajena al
modo de decision politica.

(30) DE JUAN ASENIJO, Oscar, La Constitucion economica espafiola. Ini-
ciativa econémica privada en la Constitucion espafiola de 1978, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, p. 50.

(31) REBOLLO, Luis Martin, De nuevo sobre el Servicio Publico: plantea-
mientos ideoldgicos y funcionalidad técnica, en: Revista de Administra-
cién Publica, nums. 100-102, 1983, p. 2518,
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Un aspecto conexo al tema de la actividad econdémica publi-
ca y al de las reservas del sector publico es el concepto de servicio
publico. Asi, el citado articulo 43° dela Constitucién Italiana con-
templa como presupuesto material legitimamente para la reserva
al sector publico el interés general predominante en empresas que
templa como presupuesto material legitimo para la reserva al sec-
tor publico, el interés general predominante en empresas que ex-
ploten servicios publicos. De otro lado, la Constitucién Peruana
de 1979 en su articulo 113° reconoce la iniciativa empresarial pa-
blica para prestar servicios publicos. Sobre el concepto de “‘servicio
publico”” debemos subrayar el criterio de Alessi, que sefiala que el
concepto de servicio puiblico “‘constituye uno de los mds impreci-
sos dentro del Derecho Publico, pudiendo afirmarse que los con-
ceptos de servicio piblico son tantos como autores se han ocupado
del mismo™ (32).

De la revisidon del Derecho Constitucional Comparado, debe-
mos mencionar el caso mexicano acerca de la reforma constitu-
cional de noviembre de 1982, que elevd a rango constitucional la
calidad de servicio publico de la actividad bancaria, aunque ante-
riormente las leyes mexicanas calificaban a dicha actividad como
servicio publico al sujetarlo en su ejercicio a concesién por parte
del gobierno federal, aun cuando permitian que éste lo concesio-
naria a empresas privadas bajo un régimen de regulacién y con-
trol (33).

Asimismo, un antecedente que es preciso tener en cuenta fue
la nacionalizacion francesa del sistema bancario y de las compafiias
financieras dispuesta por el gobierno socialista de Francois Mitte-
rrand y su correspondiente marco constitucional. El debate cons-
titucional se centr6 en la interpretacion del Preimbulo de la Cons-
titucion francesa de 1946 que forma parte de la Constitucion fran-

(32) ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, Bosch, Bar-
celona, p. 364.

(33) BORJA MARTINEZ, Francisco, Régimen Juridico de la Banca, en: La

Constituciéon Mexicana. Rectoria del Estado y economia mixta. Ed. Po-
rria, México, 1985, p. 320.
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cesa de 1958, el cual establece que: “Toda empresa cuya explota-
cidn adquiera el caricter de servicio publico debe convertirse en
propiedad de la colectividad™. En base a este principio constitucio-
nal se fundament6 la constitucionalidad de las nacionalizaciones
francesas por el Consejo Constitucional en 1982 (34). De subrayar-
se el concepto asumido por el Consejo Constitucional al precisar la
ausencia de “error manifiesto” en la decisidn del legislador. Asi,
determiné que:

“Considerando que la apreciacion realizada por el legislador
sobre 1a necesidad de las nacionalizaciones decididas por ley some-
tida al examen del Consejo Constitucional no podria, salvo error
manifiesto, ser recusada por éste dado que no estd establecido que
las transferencias de bienes y empresas que se realizan restrinjan
el campo de la propiedad privada y de la libertad de empresa hasta
el punto de violar las disposiciones anteriormente citadas de la
Declaracion de 1789,

Lo cual no es obstaculo para el proceso de dénationalisation
impulsado por la mayoria parlamentaria conservadora en 1986,
puesto que no estableciendo expresamente la Constitucion que el
sistema financiero deba ser considerado servicio publico, el Conse-
jo Constitucional estimd que no habia inconstitucionalidad al des-
nacionalizarlo.

A MODO DE CONCLUSION

Como consideraciones finales debemos reiterar nuestro punto
de vista sostenido en anteriores trabajos sobre constitucionalismo
econdmico que subrayan la textura abierta de la “Constitucion
Econdémica” peruana, siguiendo la huella de los modelos europeos.
Lejos estamos de una interpretacién del sistema econdémico en un
sentido excluyente para aproximarla a una determinada concep-
cion ideologica, como pretende el neoliberalismo conservador, con-

(34) Véase la resolucion del Consejo Constitucional Francés en: Boletin de
Jurisprudencia Constitucional, 1982-10, Servicios de Estudios, Madrid,
Espafia. :
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gelando el texto constitucional a la medida de una pretendida vo-
luntad del constituyente supuestamente identificada con dicha con-
cepcion. Tal intrepretaciéon deslegitimaria el modelo econdmico
constitucionalizado pues impediria supuestamente desarrollar di-
versas alternativas programaticas de acuerdo a los cambios que se
produzcan en un régimen de Estado social y democritico de dere-
cho.

A tal posicion excluyente que se acoge a una presunta inter-
pretacion auténtica de la “Constitucidén econdémica’ le ha hecho
el juego cierta critica de izquierda, que errdbneamente niega el ca-
ricter de textura flexible del Derecho Constitucional y que ha
desarrollado una tesis opuesta a considerar que la Constitucién
es un marco flexible, un “modelo abierto” y con una estructura
dindmica como coincide en precisar hoy la generalidad de la doc-
trina constitucional modemna.

El nuevo constitucionalismo econémico o es fruto de un
compromiso politico o en algunos casos de la ausencia de un
consenso auténtico derivado del pluralismo ideologico. Para sor-
presa de muchos neoliberales conservadores, el nuevo constitu-
cionalismo econdmico reconoce expresamente las facultades de
nacionalizacidén y socializacidbn como potestades del Estado Social,
asi como incorpora una vasta gama de derechos economicos socia-
les y culturales como prestaciones y exigencias socio-econdmicas
que debe asumir el Estado progresivamente con la prohibiciéon de
legislar en sentido contrario a éstas.

De este modo, los avances sociales reclamados por los progre-
sistas estan reconocidos en el Derecho Constitucional Econémico
contemporianeo limitando los derechos econdémicos privados de
propiedad y de libre iniciativa, aunque en la actualidad la tenden-
cia programatica de diversos gobiernos es a una menor injerencia
del intervencionismo estatal y a una mayor libertad del mercado
tanto en Europa Occidental como en paises del Este Europeo. Sin
embargo, debe remarcarse que en dichos paises se ha logrado un
alto grado de desarrollo con erradicacidon de la extrema pobreza
lo que dista mucho de la realidad de los paises latinoamericanos.
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Asimismo, debe precisarse que la restriccion al derecho de
propiedad no debe apuntar a la concepcion de propiedad ni a la
de mercado en si misma, sino a su monopolizacion y disfrute por
minorias que la concentran con la consecuente distribuciéon re-
gresiva del ingreso. De manera que pueden existir puntos de coin-
cidencia entre un socialismo democritico y una economia de
mercado sustentada por un neoliberalismo progresista y pluralis-
ta que preconice la difusion de la propiedad.

En conclusién, reafirmamos nuestra posicion critica del neo-
liberalismo conservador y de su interpretacidon de un supuesto
modelo rigido y estdtico del sistema econ6mico constitucional,y
subrayamos que la normatividad de cardcter econ6mico estd cons-
tituida por clausulas abiertas cuyo contenido deberd ser matizado
por el legislador e interpretado, en su caso, por el Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales, dejando a un lado aquellas posturas que
vretenden que determinados programas econdmicos partidarios
puedan presentarse como interpretaciones auténticas de la “Cons-
titucién econdémica’, o como el modelo econdmico constitucio-
nalizado.
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BALANCE CONSTITUCIONAL
DE LA REGIONALIZACION

César Landa Arroyo

I INTRODUCCION

La Constitucion ha establecido un modelo abierto de gobier-
no unitario y descentralizado; para lo cual se ha iniciado un proce-
so de regionalizacién, a través de la creaciéon de gobiernos regiona-
les con autonomia econémica y administrativa, respecto del go-
bierno central.

Como quiera que el gobierno nacional es unitario, el ordena-
miento juridico nacional deberfa ser Ginico; pero, dada la naturale-
za descentralizada y pluralista de los gobiernos regionales y locales,
el nuevo ordenamiento juridico nacional debe comprender tanto a
las normas centrales, como a las regionales y locales.

El Poder Ejecutivo ha demostrado una tendencia concentra-
dora de funciones, en desmedro de organismos administrativos
locales o departamentales; asi como una tendencia interventora
en los asuntos del Poder Legislativo y el Poder Judicial. En conse-
cuencia, no cabe duda que lo propio podrd ocurrir con los gobier-
nos regionales.

De modo que, no obstante la delimitacién constitucional y
legislativa que ha hecho el Congreso de las competencias, funcio-
nes, recursos econdmicos, relaciones y responsabilidades, entre
otras, de los érganos de gobierno regional, es de prever en adelante
que se presenten casos de conflictos de normas entre el gobierno
regional y el gobierno central. Lo cual alterard el sistema de orga-
nizacién jerdrquica de las normas nacionales y regionales en sus
distintos niveles.
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Habida cuenta de esta futura realidad, resulta ineludible defi-
nir y plantear los alcances conceptuales de instituciones como des-
centralizacion, regionalizacién y autonomia, a fin de reconstruir el
nuevo modelo de ordenamiento juridico nacional que perfila la
Constitucion de 1979 cuando sefiala que su gobierno es unitario
y descentralizado.

Como quiera que dichos conceptos sb6lo aparecen como res-
puesta al centralismo, primero resulta importante delimitar el al-
cance de éste, para luego estudiar la naturaleza de los conceptos
de descentralizacion, regionalizacidon y autonomia. En tal sentido,
desde la perspectiva de la Teoria del Derecho, segiin Kelsen, la
“comunidad juridica centralizada es aquella cuyo ordenamiento
estd constituido exclusivamente de normas que valen para todo
el territorio’ (1).

Se desprende de dicha afirmacioén que la nocién de centralis-
mo, connota una identidad entre el Estado y el sistema juridico;
es decir que, por un lado, el Estado se constituye como una comu-
nidad normativa y que, por otro lado, dichas normas constituyen
el orden estatal que rige en el territorio y que emana de un poder
Gnico.

Desde una perspectiva del Derecho Constitucional, se plantea
que en un régimen centralizado, “la iniciativa y la accién corres-
ponden exclusivamente al Gobierno Central, el que a través de
sus distintos Organos, asume la totalidad del Poder. Las circuns-
cripciones se hallan supeditadas al Poder Central y a sus delegados.
El poder politico se concentra en una persona, todos obedecen a
una misma autoridad y a las mismas leyes” (2).

En tal entendido, el centralismo se caracterizaria por: la con-
centracion en provecho de la administracion central, del poder de

(1) KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, México, 1965, pag. 215.

(2) PAREJA PAZ SOLDAN, José, Derecho Constitucional Peruano y la Cons-
titucion de 1979, Tomo I1, Lima, 1980, pag. 693.
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obligar y de la capacidad de decidir, de un solo organismo de 4dm-
bito central; la concentracion de la competencia técnica; la con-
centracion del poder de designar a los agentes gubernamentales,
y que el gobierno central asuma de modo exclusivo, la direcciéon
de todos los servicios publicos, mediante un personal jerarquizado.

La centralizacion unifica y coordina la accién del Estado, a
través de una burocracia jerarquizada y ofrece las ventajas de afir-
mar la unidad del Estado, un mejor control administrativo y un
mds eficiente rendimiento de determinados servicios publicos. Des-
de esta perspectiva, el gobierno central otorga a la autoridad na-
cional poderes excesivos, convierte al gobierno en drbitro de todas
las situaciones, concentra el ejercicio de la politica, asi como sus-
trae a las instituciones y a los ciudadanos de todo sentido de
responsabilidad en el ejercicio de la cosa publica.

Desde un punto de vista de la Teoria de la Administracion,
Jiménez Nieto sefiala que “el continuo concentracién-desconcen-
tracién hace referencia a la diferencia progresiva de los 6rganos
dentro de una institucion, a partir del punto inicial de una concen-
traciéon total de autoridad y responsabilidad en la gerencia, en que
no existe pluralidad de 6rganos porque no hay atribucion formal
de competencia decisoria fuera del nivel gerencia, con lo que toda
y soblo la gerencia es la institucion” (3). Cabe rescatar el criterio de
pluralidad y competencia apuntados, por cuanto a partir de estos
conceptos es que se podrd plantear la nocion de ordenamientos
juridicos pluralistas y asignar a cada ordenamiento una determina-
da porcidn de funciones y atribuciones exclusivas.

A tenor de las opiniones expuestas, se puede sefialar que el
concepto de centralizacidn se ha ido perfilando tanto en su con-
tenido, cuanto en sus alcances, como un problema de concentra-
cion territorial y funcional, de competencias y actividades norma-
tivas, administrativas y politicas. De modo tal, que las alternativas
que se han formulado o creado en estos ultimos afios frente al

(3) Cfr. JIMENEZ NIETO, Ignacio, Teoria Administrativa de Gobierno,
Madrid, 1977, p4g. 137.
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centralismo, son tributarias de las nuevas percepciones que se tie-
nen hoy en dia sobre el fenémeno del centralismo.

No por ello, las alternativas que se plantean ante el centralis-
mo son uniformes. Los grupos de opinion que se han pronunciado
sobre el tema, plantean como solucién al centralismo la descon-
centracidn, descentralizacion y la regionalizacion. Si bien estos
conceptos se vinculan entre si, no son sustantivamente homogé-
neos; mas aun, existe una marcada diferencia, por ejemplo, entre
desconcentracidon y descentralizacidén. A su vez, el descentralismo
se disemina en postulados regionalistas, asumidos por nuestro or-
denamiento constitucional. En este sentido, reafirmamos la nece-
sidad de definir cada uno de estos conceptos.

1. Descentralizacion

La descentralizacién no supone la ruptura del concepto uni-
tario del Estado Peruano consagrado en la Constitucion de 1979;
porque la unidad del poder y del ordenamiento juridico se supe-
ditan a la norma constitucional que es comun a todos los ordena-
mientos juridicos.

El Estado descentralizado, entonces, contiene ademdis de
normas centrales, normas regionales; es decir que ‘“‘su orden juri-
dico comprende un doble dmbito: el orden central y el orden
local. Ambos en conjunto, conforman una unidad juridica nacio-
nal. Pero sepamos bien diferenciar desde ahora esta unidad juri-
dica nacional (bivalente) de la sola consideracién del orden cen-
tral, que es tan s6lo una de sus partes” (4).

Habrd entonces descentralizacion, en tanto se reconozcan
organos de gobierno distintos al central, ya sea gobiernos regio-
nales o locales. Esta figura de descentralizacién politica, compro-
mete el concepto mismo del poder unitario, pero sin desnatura-

(4) BUSTAMANTE BELAUNDE, Luis, La Regionalizacion y la Constitu-
cion de 1979, Ponencia al Seminario Problemética Regional del Peri,
Arequipa, 1980, mimeo, pag. 14.
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lizarlo o mds atin desaparecerlo. Asimismo, “la descentralizacion
no existe sino en tanto que se trata de la articulacion espacial de
una y la misma comunidad juridica, con la estructura de uno y
el mismo territorio. . . De modo tal que el supuesto minimo para
hablar de descentralizacion es, a la vez, la condicibn minima para
admitir la existencia de una pluralidad de comunidades juridicas.
Partiendo de este punto de vista fundamental puede hablarse de
descentralizacién, en su sentido estricto, sélo en el momento que
la unidad del territorio se constituya merced a normas positivas y
no tan s6lo en virtud de una norma hipotética fundamental” (5).

En si la idea kelseniana del ordenamiento juridico descentra-
lizado puede tener diversos grados. No s6lo es factible que la fase
de legislacion se halle centralizada y descentralizada la etapa de
gjecucion, sino que también es posible el caso inverso, es decir,
descentralizacién de la legislacion y centralizacion de la aplica-
ciéon de las normas.

Existen a su vez, otros criterios para analizar la descentrali-
zacion; en primer lugar, el del dmbito espacial de validez de la
norma y, en segundo lugar, el de los 6rganos y procedimientos
encargados de la creacidon de dichas normas.

En este sentido, Kelsen se refiere a que la descentralizacion
es imperfecta cuando la facultad de legislar se encuentra distri-
buida entre un oérgano central y varios érganos regionales legisla-
tivos. Esto, sin perjuicio de que sobre todas o determinadas mate-
rias que son competencia de la legislacion regional, la legislacion
central se reserve la facultad de derogar o suspender una ley regio-
nal contraria a la ley central, a través del veto o la observacion,
como es el caso de la legislacion regional peruana.

Por otro lado, Kelsen afirma que la descentralizacién es per-
fecta cuando el establecimiento de normas vilidas, Unicamente

para una. parte del territorio son definitivas e independientes del
gobierno central. Es decir, que no existe la posibilidad de que la

(5) KELSEN, Hans, op. cit., pag. 215-216.
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norma regional sea determinada por la norma central; entendiendo
por ésta a la norma que es vdlida para todo el territorio y que es
producida por el gobierno central.

Por otro lado, José Pareja Paz Solddn, sefiala que la descen-
tralizacion es un régimen administrativo que se caracteriza porque
a las autoridades regionales se les atribuyen determinadas funcio-
nes, que gozan de un margen apreciable de autonomia. Lo cual se
genera a partir del reparto constitucional de competencias entre
los 6rganos centrales y los regionales; asi como por la eleccion di-
recta de las autoridades regionales, sin perjuicio de que se man-
tenga la unidad de soberania, de direccion nacional. El gobierno
central se reserva el derecho de reasumir, en todo momento, cual-
quier poder o atribucién que ha delegado, cuando asi lo estime la
unidad de gobierno o el interés nacional.

En la descentralizacion, entonces, las circunscripciones terri-
toriales que forman el Estado, gozan de una importante cuota de
autonomia en el manejo de sus negocios y de sus intereses parti-
culares. En tal sentido, seglin Pareja, la descentralizacidon consiste
en el “‘reparto entre las diversas circunscripciones administrativas
y entre sus organos, de los poderes de decisién, en ciertos nego-
cios, y una distribuciéon coordinada de su competencia. Confia la
designacion de su personal al cuerpo electoral de la circunscrip-
cion” (6).

Es del caso observar que, en primer lugar, la descentralizacién
por naturaleza no es un régimen administrativo, sino que es la ca-
tegoria juridica de una forma de gobierno. Con lo que hay que dis-
tinguir que gobierno y administracién no son conceptos sindéni-
mos, sino que cada uno tiene objetivos y fines particulares.

El gobierno es una institucion cuyo fin o funcién es dirigir y
que lo hace a través de una estructura de poder; en tanto que lo
administrativo se ocupa de aplicar y encausar a los particulares en
el cumplimiento de los fines colectivos, con lo cual se encuentra en

(6) PAREJA PAZ SOLDAN, José, op. cit., pags. 694-695.

220



una estrecha relacion de dependencia con el plano de gobierno.
Efectivamente, ‘‘gobernar para Dabin, en el sentido estricto de la
palabra corresponde a una actividad a través de la cual una autori-
dad piblica o el poder imprimen direcciéon a los ciudadanos, rigien-
do la conducta de los mismos, por intermedio de miltiples pres-
cripciones legales” (7).

Conviene anotar, a su vez, que las normas juridicas de una
comunidad, vilidas en todo el territorio son las nacionales. Pero
en el régimen unitario descentralizado existen algunas normas
cuya validez se refiere tan s6lo a una parte del territorio. Ambos
coexisten perfectamente y se combinan dentro de un orden juri-
dico nacional que engloba tanto a los subordenamientos juridicos
regionales, como también al sistema juridico central.

Finalmente, conviene apuntalar los conceptos sobre descen-
tralizacion —anteriormente vertidos— con los que plantea el Ins-
tituto Nacional de Planificacién encargado de la conduccion téc-
nica del proceso de regionalizacion. Al respecto, el INP sefiala
que por descentralizacién se entiende el establecimiento de enti-
dades regionales o locales con autonomia politica, econbémica y
administrativa. Dentro de este concepto la descentralizacion es
politica, cuando las entidades responsables tanto de la toma de
decisiones como de su ejecucion, estdn constituidas por autori-
-dades elegidas por la poblacion. . . Es econbmica, cuando la sede
principal del agente econémico y su actividad productiva o de ser-
vicios se ubica fuera del punto geogrifico central. . . Es administra-
tiva, cuando las entidades publicas cuentan con personeria juridi-
ca propia y una autonomia administrativa, econémica y financie-
ra. .. (8).

Con esta vertiente parcial, pero complementaria a la juridi-
ca, podemos encontrar un perfil propio al concepto de descentra-

(7) DE OLIVEIRA BARACHO, José, Teoria do Governo, Bello Horizonte,
1988, RBEP No. 66, pag. 52.

(8) Plan Nacional de Regionalizacién, Instituto Nacional de Planificacion,
primera versién, Lima 1983, pags. 4-5.
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lizacion. En esta perspectiva, entendemos la descentralizacion
como el acto por el cual un organismo transfiere a uno de sus
organos la titularidad de ciertos poderes, convirtiéndose median-
te ese acto discontinuo, en otro organismo de gobierno. Es as{
que dicho acto se agota una vez realizado este, con lo cual las
relaciones entre el organismo matriz y el recién constituido, ya no
son de subordinacién sino son de coordinacién y excepcionalmen-
te de control o tutela.

Esto denota que la atribucion a la entidad descentralizada de
facultades de decision autonoma relativa la convierten en una per-
sona juridica distinta del que la cre6, con todas las atribuciones
—derechos y obligaciones— que ello importa, que bien pueden ser
de orden normativo, administrativo, econoémico y politico.

2. Desconcentracion

Usualmente, se ha confundido el concepto de desconcentra-
cion con el de descentralizacion. Esto, aparentemente, se ha debi-
do a que no se ha delimitado claramente la naturaleza, alcance y
vinculaciones entre dichos conceptos. De tal manera que conviene
recordar, en primer lugar, que la descentralizacion es el acto me-
diante el cual la autoridad transfiere parte del ejercicio de las fun-
ciones del poder, a unidades o entes que adquieren la categoria de
organismos autobnomos parciales con personeria juridica propia.

Es del caso sefialar que la desconcentracion, a diferencia de la
descentralizacion, se fundamenta en otro principio, segin el cual,
para un mejor cumplimiento de los cometidos de Gobierno, se pro-
cede a “generar una delegacidn de funciones, atribuciones y deci-
siones, desde un nivel de autoridad superior hacia niveles de auto-
ridad subordinadas, de menor jerarquia funcional o territorial,
dentro del dmbito de la misma persona juridica” (9). La descon-
centracién implica, entonces,la determinacion de competencias y
atribuciones a diferentes niveles de la administracion.

(9) SANCHEZ, Fortunato, Administracion Piublica, Instituto Nacional de
Administracion Pablica, documento no oficial, Lima, 1980, pag. 37.
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Entendemos que la desconcentracién no es un grado menor
de descentralizacion. Entre ambas formas de organizacién adminis-
trativa hay una diferencia de fondo. Desconcentrar equivale a dele-
gar funciones; es un proceso técnico de efectos limitados en los
campos juridico-administrativos. Constituye una decision intra-ins-
titucional, micro-administrativa y operativa; en tanto que descen-
tralizar significa transferir competencias y funciones a nuevos cen-
tros el poder de decisidén auténoma, sobre las prioridades de su co-
munidad. Este es un fendmeno extra-institucional, a partir del cual
se da origen a nuevas instituciones dotadas de personalidad juridi-
ca de derecho publico y con capacidad para obligar y obligarse.

En consecuencia, la desconcentracion supone la pérdida de
ciertas competencias de un organo superior y la correlativa atribu-
cion interna de competencias singulares a érganos propios de la en-
tidad, para facilitar la consecucidon de sus fines; de modo que las
relaciones son enddgenas, es decir, el 6rgano superior posee en ade-
lante, respecto de las funciones o atribuciones desconcentradas, sé6-
lo facultades de supervision o control emanadas de su poder jerdr-
quico, pero que son suficientes para mantener la reserva de juris-
diccidn. Asimismo, en cualquier momento el organismo superior
puede recuperar las competencias otorgadas a un 6rgano determi-
nado; mas atin, aquel sigue siendo responsable en Giltima instancia
de la actuacion que realice el érgano desconcentrado sobre las
competencias que el organismo superior le ha delegado.

Desde otro punto de vista, el Instituto Nacional de Planifica-
cibn establece que, por desconcentracion debe entenderse la deci-
sion del nivel central de delegar funciones y atribuciones a entida-
des publicas, sin que se afecte la unidad del Estado y de Gobierno.
Dentro de este marco, la desconcentracion es politica cuando la
asignacion de funciones se refiere a una funcién general del Esta-
do; por ejemplo, cuando dentro del Poder Ejecutivo, se crea el Mi-
nisterio de la Presidencia o el Ministerio de Defensa. Es econ6omica,
cuando los agentes econdémicos ubican sus agencias subsidiarias
fuera de la sede principal. Es administrativa, cuando la delegacién
de atribuciones y funciones se efecttia al interior del aparato admi-
nistrativo de un mismo organismo.
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En este aspecto, se puede considerar dos tipos de desconcen-
tracion administrativa: La desconcentracion funcional que estd re-
ferida a la especializacidén o divisidn de atribuciones y de trabajo.
Asi tenemos que, el Gobierno Nacional se desconcentra funcional-
mente, en sectores de actividad o materias competenciales, segiin
sean los campos de interés piiblico como salud, educacion, trabajo
y vivienda; en lo econdémico, agricultura, mineria, energia, indus-
tria; o, en defensa nacional, relaciones exteriores, seguridad inte-
rior. Asimismo, la desconcentracion administrativa es funcional
cuando se delegan ciertas competencias normativas, resolutivas o
gjecutivas de una instancia jerirquica superior a una inferior, sin
considerar el &mbito territorial; por ejemplo la delegacion de facul-
tades de un ministro a un viceministro para el nombramiento de
determinados funcionarios de confianza.

Existe desconcentracion territorial, cuando la delegacion se
realiza de una instancia superior a otra inferior, considerando el
ambito territorial; por ejemplo la delegacion de competencias del
nivel nacional del Ministerio de Educacién en materia de educa-
cibn extraescolar a las Unidades de Servicios Educativos de ambi-
to competencial distrital o provincial.

Cabe aclarar —como bien sefiala Bustamante— que, como “‘las
actividades gubernamentales no son siempre susceptibles de ser de-
sarrolladas Uinicamente desde un nivel agregado o central, puesto
que podrian llegar a perder eficacia, y atendiendo principalmente a
tal eficacia, se propone una desagregacion de instancias jerarquica-
mente ordenadas y distribuidas a lo largo y ancho del territorio en
circunscripciones variadas que reciben, indistintamente, la denomi-
nacidon de “zonas”, “regiones”, ‘“‘departamentos”, “distritos”, etc.

“Al frente de estas circunscripciones figura una instancia organizati-
va, a la cual se le atribuyen determinadas dosis o cuotas de compe-
tencias regladas (esto es con margenes limitados de capacidad dis-
crecional) y sin menoscabo de la reserva de jurisdiccion final —que
es la eufemistica denominaci6on administrativa de no perder el de-
recho a decir la Gltima palabra— que corresponde siempre a la ins-
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tancia més alta radicada en el nivel central de la decisidn guberna-
mental” (10).

En esencia, se podria mencionar que la diferencia fundamen-
tal entre la desconcentracién y la descentralizacion estaria asi dada
por: primero, el otorgamiento de la personalidad juridica, que fal-
taria en el primer caso y existiria en el segundo. Luego, porque en
la desconcentracion, el que recibe la competencia actla como 6r-
gano del mismo ente; en la descentralizacién, en cambio, el que re-
cibe la competencia actiia como Organo de un ente distinto de
aquél a quien se le resta competencia.

3. Regionalizacion

El concepto de regionalizacion, al igual que los anteriormente
descritos (centralismo, descentralizacion y desconcentraciéon), no
tiene una definicién univoca. Debido, de un lado, a la carga subje-
tiva con que se le trata y, de otro, a que es un término nuevo den-
tro de los campos juridico, politico y administrativo. Asi tenemos
que, a la regionalizacion se le concibe como ““‘el proceso de redistri-
bucioén y/o reordenamiento espacial que busca la articulacion eco-
noémico-social, geopolitica, ecologica y administrativa en ambitos
regionales; con la finalidad de alcanzar el desarrollo autosostenido
de la region” (11).

Casi coincidentemente con este planteamiento, Rubio y Ber-
nales anotan que ‘‘regionalizar, es un proceso mds completo que
los anteriores (desconcentracién y descentralizacion). La region
es un determinado espacio geogréfico del territorio, en el cual exis-
ten diversos organismos que, si bien quedan sometidos al Gobierno
Central en materia de armonizacién de politicas y normatividad
general, adquieren sin embargo, dentro de su region, una cuota del
poder que antes mantenfa el Gobierno Central, pero, en adicion, a
una transmision efectiva de poder” (12).

(10) BUSTAMANTE BELAUNDE, Luis, op. cit., pag. 23.
(11) SANCHEZ, Fortunato, op. cit., pdg. 43.

(12) RUBIO, Marcial y BERNALES, Enrique, Periz: Constitucion y Sociedad
Politica, Lima, 1981, pdg. 267.
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Al respecto, cabe sefialar que tal definicién parte, fundamen-
talmente, de concebir a la regionalizacién, como un proceso de
reordenamiento espacial. Es decir que, otorga el peso de la regiona-
lizacién al hecho fisico de la organizacion y acondicionamiento del
territorio. Lo cual resulta erroneo, en nuestro concepto, por cuan-
to la redistribucidn espacial del territorio sélo tiene sentido a par-
tir de la organizacion y aplicacion de todo un sistema de decisiones
en la region, a fin de cumplir con los fines y objetivos de cardcter
regional que plantea el Gobierno Nacional, a partir de un expreso
mandato constitucional. En tal sentido, no se puede desvincular el
concepto de regionalizacidon del componente juridico-administrati-
vo y politico, lo cual le da contenido real y sustantivo al concepto
de regionalizacidon como proceso integral.

Por ello, una vez delimitado el territorio, de acuerdo con los
fines descentralizadores que plantea la Constitucion, la regionaliza-
cidn deviene en el establecimiento de una estructura de gobierno y
administracién, que comprenda un sistema de ejercicio del poder
politico. Entendido este Gltimo no s6lo como el ejercicio de las
funciones normativa, administrativa e inclusive jurisdiccional, en la
region; sino también, como la redefinicion de dichas funciones es-
tatales cara a vincular directa y democriticamente la organizacion
del Estado a la sociedad. De manera tal que, la regionalizacion re-
quiere del replanteamiento de la estructura del Estado no s6lo en
cuanto a la organizacién, sino también en cuanto a funcionamien-
to y fines.

Ahora bien, la regionalizacién, asi entendida, es una forma de
descentralizacion, en tanto que esta se realiza de manera plena y
en forma permanente, en Ambitos institucionales homogéneos e in-
tegrados cultural, social, fisica y econdémicamente. De tal modo
que se reconoce a organismos publicos regionales competencias y
funciones normativas (legislativa 'y administrativas) y, eventual-
mente, jurisdiccionales, en un ambito regional y con cardcter de
permanencia en el tiempo, sin lo cual no podria hablarse de regio-
nalizacion ni de descentralizacion plena.

La regionalizacion, asi entendida, exige una verdadera descen-
tralizacién. Es decir, que no basta una descentralizacién meramen-
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te administrativa o econdmica o normativa. Si la regionalizacion se
limitase a la descentralizacion administrativa, econémica o norma-
tiva, se estaria desnaturalizando y tergiversando la esencia misma
de la regionalizacion. En este sentido, se trataria tan sdlo de un
reordenamiento espacial de la organizacion administrativa del Esta-
do, o de una redistribucién de los agentes econdmicos y activida-
des productivas o de servicios, fuera de la sede geografica central, o
de una transferencia de la toma de ciertas decisiones ejecutivas, a
través de autoridades elegidas por la poblacion, como en los go-
biernos locales, o de la transferencia de facultades jurisdiccionales,
a fin de declarar derecho sobre algunas materias con cardcter de
cosa juzgada en el ambito jurisdiccional.

Tales facultades y acciones propias de una descentralizacion
administrativa, econdmica, politica o jurisdiccional, respectiva-
mente, no constituyen por si solas la regionalizacién; por el con-
trario, la regionalizacidon engloba a las categorias antes menciona-
das, pero no de manera aritmética sino democritica y participati-
vamente diferente, armonica y sistematica. En consecuencia, la re-
gionalizacidon requiere de un sistema de 6rganos, normas y proce-
dimientos que integran a la poblacidn en el desarrollo armonico y
sistematico de un dmbito. Lo cual se lograra a partir de que el Go-
bierno Nacional reconozca, en favor de los 6rganos gubernamenta-
les regionales, facultades normativas (legislativas y administrativas)
y jurisdiccionales en el dmbito de la regidn; sin los cuales no existi-
ra, como ya hemos sefialado, descentralizacién plena, y a su vez,
tampoco se podrd hablar propiamente de regionalizacion.

La regionalizacion, en consecuencia, se diferencia de la des-
centralizacién y de la desconcentracién. Por cuanto, la regionaliza-
cibn se orienta a la creacién de regiones dotadas de efectiva auto-
nomia, con organismos para promover la participacion y el desa-
rrollo y asi cumplir plenamente sus funciones de gobierno regio-
nal; la desconcentracién es una simple delegacion de competen-
cias administrativas de un 6rgano superior a otro inferior; y la des-
centralizacion implica la creacidon de personas juridicas con pode-
res de decision en determinados aspectos de la politica publica.
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4. Autonomia

Al referirse a la autonomia se piensa en un orden parcial y
descentralizado, cuyas normas son creadas mediante métodos de-
mocriaticos y con un contenido administrativo, legislativo y juris-
diccional. En efecto, para Ferrando Badia, “la esencia de la auto-
nomia radica en la potestad que tiene un ente piblico de promul-
gar leyes en sentido material (que son diversas de las simples nor-
mas juridica) destinadas a formar parte del ordenamiento juridico
estatal” (13).

Junto a este concepto juridico se encuentra un elemento po-
litico basico, que es la democracia. Al respecto, Kelsen afirma que
“la lucha por la autonomia es, ante todo, una lucha por la partici-
pacion del pueblo en la formacion de la voluntad estatal” (14).

Entonces, la nocién juridico-politica de la autonomia, se fun-
damenta en que las normas son creadas por los propios ciudadanos
de la region, independizando la determinacion de los contenidos de
las normas regionales de toda instancia central.

La autonomia entendida asi, se gesta en la idea democrdtica
como elemento decisivo; de modo tal que, la administracion de la
region no recae en los funcionarios designados por el Gobierno Na-
cional, sino que son administrados por los representantes elegidos
por la propia comunidad. Tal es el sentido que va implicito en el
concepto de autonomia.

Conjuntamente con sefialar que la idea democritica sustenta
el concepto de autonomia, basta con aclarar, de otro lado, que al
organismo local o regional encargado de la administracién auténo-
ma, sOlo le compete una parte de la administracion pablica del Es-

(13) FERRANDO BADIA, Juan, La Region y el Estado Regional, en: Fede-
ralismo y Regionalismo, Gumersindo Trujillo (coordinador), Madrid
1979, pag. 338,

(14) KELSEN, Hans, op. cit., pag. 230.
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tado; por cuanto, el Gobierno Nacional, como es propio, es el que
se erige con una suerte de reserva de jurisdiccion sobre las demads
tareas gubernamentales a nivel nacional.

En gran niumero de casos, el gobierno nacional se reserva la
regulacion, mediante ley, de un conjunto de materias, dejando a
cargo de un ente auténomo la legislaciéon de desarrollo, la ejecu-
cion de la misma; esto, sin perjuicio de la posible facultad de nor-
mativa originaria que goce los organismos auténomos, de acuerdo
con los postulados constitucionales especificos.

Esta prerrogativa que puede darse en el dmbito de lo econo-
mico o administrativo recibe el nombre de autonomia,y sus titu-
lares de gobiernos autonomos; los cuales tienen capacidad de crear
normas generales de segundo o tercer grado (leyes y reglamentos).
En tal sentido, se comparte la definicion de autonomia de Zano-
bini, entendida como “la facultad que tienen algunas asociaciones
de organizarse juridicamente, de crear un derecho propio; dere-
cho que no sélo es reconocido como tal por el Estado, sino que lo
incorpora a su-propio ordenamiento juridico y lo declara obliga-
torio como las demds leyes y reglamentos™ (15).

Los actos de estos entes u organismos, ain cuando sean auto-
nomos, son actos de gobierno y actos de la administracion del
Estado, y los entes que lo realizan; aiin cuando sean gobiernos pi-
blicos autonomos, pertenecen a la estructura del Estado. como
sujetos de derecho publico interno; por lo cual, no pueden llegar
a constituirse en poderes publicos que disputen las competen-
cias constitucionales de los poderes legislativo, ejecutivo y judi-
cial.

La Constitucion al otorgar facultades de ius imperium a un
organismo autébnomo gubernamental, delimita especificamente
la responsabilidad estatal que se le asigna al gobierno regional,
como sujeto de la administracidébn publica. Entonces, este orga-
nismo auténomo regional que se crea en la Constitucidon, me-

(15) Citado por Juan Ferrando Badia, op. cit., pag. 338.
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diante la descentralizacién, se encuentra signado por la respon-
sabilidad juridica que le otorga la Constitucion y las leyes, asi
como por la responsabilidad politica que le compete a los ciuda-
danos de la comunidad regional. Pero esta personificaciéon no es
mds que el fundamento para otorgar validez al orden estatal des-
centralizado, por cuanto no es posible divorciar absolutamente
el gobierno y la administracion publica en dos dmbitos distintos
e independientes uno de otro.

Aln cuando exista un gobierno y una administracion estatal
de cardcter nacional y otra de cardcter regional, se presupone que
como colaboracidon y/o ejecucién de decisiones, normas y actos
de derecho, pertenecen a un mismo Estado del cual son miembros
uno y otro. Asimismo, como organismos conformantes de la
estructura que se representa en el Estado, son expresidon social
Unicamente de la unidad politica de un orden mayor que se re-
presenta en la comunidad nacional.

1. ORDENAMIENTO JURIDICO REGIONAL

Formulado asi el problema, resulta importante abordar, a
continuaciéon, el ordenamiento juridico del gobierno regional,
perfilado en la Constitucion, apuntalado en el Plan Nacional de
Regionalizacion (PNR) y desarrollado, sobre todo, en la Ley de
Bases de la Regionalizacion. Por cuanto en ellas se encuentran
las fuentes juridicas de lo que a futuro se puede denominar el
Derecho Regional Peruano.

Este conjunto normativo forma un bloque de constituciona-
lidad, porque las normas constitucionales abiertas sobre regiona-
lizacion, deben ser complementadas por el conjunto de disposi-
ciones fundamentales sobre dicha materia, a fin de que constitu-
yan un pardmetro para apreciar la validez y limite del ejercicio
de las potestades normativas tanto centrales como regionales,
sefialadas en la Constitucion. De modo que, andlogamente al caso
espafiol, se puede afirmar que “todo el conjunto de disposiciones
que deben ser tenidas en cuenta para apreciar los vicios de cons-
titucionalidad de las leyes estatales y autdonomas constituye lo
que se ha dado en denominar el bloque de la constitucionalidad,
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concepto que el Tribunal Constitucional emplea con asiduidad”
(16).

Cabe sefialar que el modelo de la regionalizacién peruana
también ha incorporado la nocién del bloque de la constitucio-
nalidad, al establecer en el articulo 21o0. de la Ley Orgdnica del
Tribunal de Garantfas Constitucionales, Ley No. 23385, que para
apreciar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las nor-
mas regionales de cardcter general, el Tribunal considerard “ade-
mds de los preceptos constitucionales, las leyes que, dentro del
marco constitucional, se haya dictado para determinar la compe-
tencia de los organos del Estado”. Es evidente que dicha regla
consagra el principio. del bloque de la constitucionalidad y le
convierte en un principio vinculante que debe alcanzar no sélo a
los magistrados del Tribunal de Garantias Constitucionales cuando
resuelvan las acciones de inconstitucionalidad de las leyes regiona-
les, sino ademas a los magistrados del Poder Judicial cuando re-
suelvan las acciones populares contra las normas regionales de
cardcter general inferior en jerarquia a la ley regional.

Ahora bien, de acuerdo con las normas del bloque de cons-
titucionalidad regional cada gobierno regional tiene una instan-
cia asamblearia legislativa y otra instancia ejecutiva. La organiza-
cibn parlamentaria esta integrada por representantes elegidos por
la poblacién regional, los alcaldes provinciales del dmbito regio-
nal y los delegados de las instituciones econémicas, sociales y
culturales de la region, segiin dispone el articulo 264 de la Cons-
titucién.

Este Organo legislativo tiene como contrapartida al Consejo
Regional, suerte de Consejo de Ministros a nivel regional, integra-
do por el Presidente del Consejo Regional, su Vicepresidente y
cinco secretarios regionales (17). Como quiera que la descentrali-

(16) MUNOZ MACHADO, Santiago, Derecho Publico de las Comunidades
Autonomas, Tomo 11, Madrid, 1984, pag. 282,

(17) La Ley 24650, en su articulo 33, sefiala que todos los gobiernos regio-
nales tendran Secretarias de Asuntos Sociales; de Asuntos Productivos
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zacion es en cascada, el gobierno regional a su vez se descentraliza
territorialmente, creando a su interior las llamadas oficinas subre-
gionales de desarrollo, como 6rganos ejecutivos de las secretarias
regionales en un dmbito territorial atin no definido, menor obvia-
mente al regional (18); as{ como, constituyendo empresas phbli-
cas regionales e instituciones publicas descentralizadas.

1. Organos Normativos del Gobierno Regional

La organizacion regional goza de una capacidad normativa y
reguladora, establecida en la Constitucion y en las leyes (19), en
virtud de las cuales creard un ordenamiento juridico regional
propio. En efecto, en adelante las personas naturales y juridicas
se encontraridn reguladas por las normas de cardcter general que
dicte el gobierno regional, sin perjuicio del respeto al sistema
juridico nacional, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 56 de la Ley de Bases de la Regionalizacion.

Extractivos; de Asuntos Productivos de Transformaciéon; de Asuntos
de Infraestructura, y de Planificacion y Presupuesto. Finalmente, cabe
agregar que el Presidente de la Asamblea Regional hace las veces de
Presidente del Consejo Regional, de conformidad con lo dispuesto en
elinciso 1) del articulo 265 de la Constitucion.

(18) Efectivamente, 1a Ley 24650, en su articulo 41, sblo ha definido crite-
rios para delimitar el espacio subregional; asi, pues, “‘el ambito de la
subregion debe ser lo suficientemente vasto para permitir un manejo
integrado de los distintos pisos ecolbgicos preferentemente a base de
una cuenca hidrografica o cuencas hidrograficas relacionadas, de modo
que favorezcan la recuperacibn, conservacidon y preservacion de los
recursos naturales renovables, la organizacion de la produccidon y co-
mercializacibn con criterios de complementariedad y especializacion,
Ia integracibn y mejora de la gestion y los servicios piblicos, asf como
la participacion de la poblacibn en la toma de decisiones del desarrolio
subregional”.

(19) Cfr. articulo 261 e incisos 3, 4, 5, 6 y 7 del articulo 265 de la Consti-
tucion; asimismo, articulos 56 al 74 del Titulo Quinto Del Ordena-
miento Juridico Regional del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Bases de la Regionalizacion, aprobado por Decreto Supremo No. 071-
88-PCM.
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Como quiera que el ordenamiento juridico regional es de
cumplimiento obligatorio para ciudadanos, autoridades y en las
relaciones entre ellos, se estin sentando las bases de un modelo
de descentralizacion politica; por cuanto, toda comunidad que
dispone de la potestad de elegir a sus propios representantes y
autonormarse, es una entidad con autonomia politica, segin
Kelsen. En tal sentido, el Gobierno Regional tiene un propio
dinamismo normativo, sujeto a determinadas competencias y atri-
buciones, en principio, de su entera responsabilidad normativa.
De ahi que es factible que pueda generarse un caos legislativo,
entre los gobiernos regionales y el gobierno central o las munici-
palidades por la gran disparidad de normas y la eventual super-
posicion de las mismas.

En consecuencia, se requiere conocer con meridiana claridad
cual es el ordenamiento normativo del Gobierno Regional, a fin
de integrarlo al sistema juridico nacional, entendido este altimo
como un sistema de resolucion pacifica y eficiente de conflictos,
antes que un conjunto de normas y reglas estaticas a aplicar.

Por ello, siguiendo el texto de la Ley de Bases de la Regio-
nalizacion, a continuacion se identifica cada 6rgano de gobierno
y administracidén regional y su capacidad para aprobar normas y
acuerdos:

a. Asamblea Regional.— Competente para aprobar (Ley de Bases
de la Regionalizacion arts. 60y 65):

— Leyes Regionales.

— Decretos Regionales.

— Resoluciones Legislativas.
— Acuerdos.

b. Consejo Regional.— Competente para dictar (Ley de Bases de
la Regionalizacion arts. 60 y 67):

— Decretos Ejecutivos Regionales.
— Resoluciones Ejecutivas Regionales.

c. Secretarias Regionales.— Competentes para dictar (Ley de Ba-
ses de la Regionalizacion art. 60 in fine):

233



— Resoluciones Secretariales Regionales.

d. Direcciones Regionales.— Competentes para dictar (Ley de Ba-
ses de la Regionalizacién art. 60 in fine):

— Resoluciones Directorales.

e. Oficina Subregional de Desarrollo.— Competentes para dictar
(Ley de Bases de la Regionalizacion art. 60 in fine):

— Resoluciones Subregionales.
2. Naturaleza Juridica de las Normas Regionales

Una vez identificados los 6rganos y sus atribuciones normati-
vas, cabe analizar la naturaleza y el alcance juridicos de cada una
de las normas positivas componentes del ordenamiento juridico
regional:

Leyes Regionales.— Tienen la misma capacidad obligatoria e
intemporal que una ley nacional cualquiera aprobada por el Con-
greso Nacional. Sin embargo, el dmbito de aplicacion de la ley re-
gional se encuentra limitada al espacio territorial de la regién; es
decir que esta ley solo es vdlida para y en la regién cuya Asamblea
la aprobd.

Pero, junto a la aplicacion espacial delimitada de la ley regio-
nal, existe una reserva material de este tipo de ley regional, basada
en que s6lo se podrd regular mediante esta via legal determinados
asuntos que le transfiera legislativamente el Congreso, seglin sefiala
el articulo 265, inciso 3 de la Constitucion y articulos 57 y 60 de
la Ley de Bases de la Regionalizacién; asi como determinadas ma-
terias competenciales propias de su ejercicio gubernamental, tales
como: la organizacion del Gobierno Regional; el presupuesto y el
plan regional de desarrollo; la cuenta regional; y. los demds asuntos
que se deriven del ejercicio de las funciones de Gobierno Regional,
que requieren el voto favorable de la mitad mas uno del nimero
legal de miembros de la Asamblea Regional, segiin dispone el ar-
ticulo 22 de la Ley de Bases de la Regionalizacion.

Si bien la legislacién sobre regionalizacién no lo prescribe
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taxativamente, las leyes regionales que apruebe la Asamblea Regio-
nal, en virtud de la delegacién de facultades legislativas que le
confiera el Parlamento, deberfan ser aprobadas por una mayoria
calificada. En efecto, la Ley de Bases de la Regionalizacion sefiala
tangencialmente en el articulo 64, a prop6sito de la féormula para
remitir la ley regional al Presidente de la Repuablica, que esta ley
serd acordada “con el voto aprobatorio y calificado de la Asam-
blea Regional”. Al no existir otro articulo que se refiera o mds
ain que exija la votacidon calificada para la aprobacion de las
leyes regionales dadas en mérito a la delegacion de facultades del
Congreso Nacional, debe entenderse que si para aprobar las mate-
rias ordinarias se requiere votacidn calificada, con mayor razéon
debe demandarse dicho requisito para los casos de delegacion de
facultades legislativas del Congreso Nacional a las asambleas regio-
nales.

En tal sentido, los asuntos de importancia sustantiva tanto
para el Congreso Nacional, como para el gobierno regional que se
deleguen legislativamente requerirdn un quérum de votacion cali-
ficada, lo cual llevaria a realizar compromisos regionales entre
todas las fuerzas politicas y sociales, salvo que la ley autoritativa
disponga lo contrario.

Por ejemplo, la creacidén de impuestos regionales y el endeu-
damiento piiblico externo, segin los articulos 139 y 141 de la
Constitucion, sd6lo podra realizarlo la Asamblea Regional mediante
delegacion de facultades legislativas del Congreso Nacional; en con-
secuencia, en hipotéticos asuntos como la explotacion del Gas de
Camisea en la regidén Inka, o mds reales como la ejecucidon de los
grandes proyectos CHAVIMOCHIC en la Regién San Martin-La Li-
bertad y MAJES en la Region Arequipa, las leyes regionales tribu-
tarias y de endeudamiento externo deberian ser aprobadas como
producto de la concertacion de las fuerzas integrantes de la Asam-
blea Regional, dada la importancta de la regulacién de dichos pro-
yectos para la region y su repercusién para el pafs.

Por otra parte, cabe sefialar que el texto de las leyes regiona-

les que aprueba la Asamblea Regional, en virtud de la delegaciéon
legislativa del Congreso Nacional, las remite el Presidente de la
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Asamblea al Presidente de la Republica, quien puede, segin el
articulo 610. de la Ley de Bases de la Regionalizacion:

a. Promulgarlas.— Si el Presidente de la Republica no observa
o veta las leyes regionales, las promulga y ordena se publiquen, con
numeracion correlativa, en el diario oficial “‘El Peruano™ y en un
diario de la regidn si hubiera. Para tal efecto, el Presidente de la
Asamblea Regional remite al Presidente de la Reptuiblica el texto de
la ley regional, de acuerdo con las formulas dispuestas en el articu-
1o 64 de 1a Ley de Bases de la Regionalizacion.

b. Observarlas.— En este caso el Presidente de la Reptblica
devuelve la ley regional a la Asamblea Regional de origen en un
plazo de quince dias a partir de la recepcidn; indicando por escri-
to las observaciones que formula.

La Asamblea Regional puede insistir en la promulgacion, sélo
si lo acuerda la mitad mas uno del nimero legal de miembros. En
el caso que el Presidente de la Republica no la promulgue y mande
publicar en un plazo de quince dias, la Asamblea Regional se
puede dirigir al Congreso de la Republica, para que su Presidente
promuligue y mande publicar la ley regional; andlogamente a lo que
establece el articulo 193 de la Constitucion, para la promulgacién
de las leyes del Congreso, en caso que el Presidente no lo haga.

Sin embargo, si el Presidente del Congreso de la Repiiblica
también es renuente a promulgar dicha ley regional, aparentemen-
te se_crearia un impase no sélo politico sino también juridico, no
previsto explicitamente en el bloque de la constitucionalidad. Pero
que bien podria encausarse, a través de lo dispuesto en el articulo
71 de la Ley de Bases de la Regionalizacion, segln el cual “‘los
conflictos entre un Gobierno Regional y un Gobierno Local, entre
Gobiernos Regionales y entre un Gobierno Regional y el Gobierno
Central son resueltos por la Corte Suprema, tramitindose el proce-
s0, en primera instancia, ante la Segunda Sala Civil y, en segunda
instancia, ante la Primera Sala Civil”.

Cabe apuntar que este procedimiento para dirimir conflictos
es distinto al que se prevé para los conflictos estrictamente norma-
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tivos, desarrollados seglin acciones y vias procesales, que mds ade-
lante se sefialan. De manera que el Poder Judicial cumplird unrot
de drbitro para mantener el equilibrio constitucional y legal entre
los distintos niveles de gobierno: nacional, regional y local.

c. Vetarlas.— En este caso, el Presidente de la Repiiblica ejer-
ce facultativamente el derecho de veto, siempre que la ley regional
infrinja las causales siguientes, dispuestas en el articulo 57 de la
Ley de Bases de la Regionalizacion:

— Que legisle sobre materia distinta a la delegada y fuera del pla-
zo autorizado.

— Que legisle rebasando o contradiciendo el objeto y el alcance
normativo de la delegacion; afectando de esta manera a la legis-
lacibn nacional, alterando el cardcter unitario de la Republica
o el ordenamiento juridico del Estado o atentando contra el
interés nacional o el de las ofras regiones.

— Que modifique o derogue la legislacion nacional, salvo que la
ley autorizativa asf lo haya facultado especificamente.

— Que en el caso de delegacion de materia tributaria, se afecte o
exonere a otros sujetos del tributo no contemplados en la
transferencia de facultades; que se creen, modifiquen o exone-
ren de tasas no autorizadas; que se cambie al 6rgano de recau-
dacioén; asi como que se derogue o modifique tributos distintos
de los permitidos y demads elementos constitutivos del tributo.
tributo.

Por otro lado, las leyes regionales que apruebe la Asamblea
Regional, en mérito de su competencia autonoma, sobre presu-
puesto, plan de desarrollo y cuentas regionales, asi como la orga-
nizacidén del Gobierno Regional y demds asuntos necesarios para
el ejercicio de sus funciones, segin el articulo 65 de la Ley de
Bases de la Regionalizacion, no requieren de su puesta en vigencia
por el Presidente de la Republica, sino que es el propio Presidente
de la Asamblea Regional quien las promulga en féormula andloga
a las leyes nacionales, segin dispone la parte final del articulo 64
de la Ley de Bases de la Regijonalizacion.
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Estas leyes regionales originarias al igual que las expedidas
en virtud de la delegaciéon de facultades legislativas, se mandan
publicar en el diario oficial “El Peruano” y entran en vigencia
al décimo sexto dia posterior de su publicacion, salvo en cuanto
al plazo disposicion contraria de la ley regional misma y cuando
se traten de leyes regionales sobre tributos de periodicidad anual,
que rigen desde el primer dia del siguiente afio calendario, segiin
manda el articulo 195 de la Constitucion.

Baste sefialar, que en el caso concreto de una ley regional
extraordinaria, dictada en virtud de la delegacion de facultades
legislativas del Congreso, y de una ley regional ordinaria dictada
en mérito de sus atribuciones auténomas, la primera no puede
ser considerada ni superior ni inferior a la otra, sino que son de
idéntico rango; por cuanto, las dos se supeditan equidistantemen-
te a la Constitucion.

Finalmente, existen materias que el Congreso de la Repiiblica
no puede delegar a la Asamblea Regional; no obstante sus capaci-
dades legislativas de regulacion de las personas naturales y juridi-
cas publicas y privadas, seglin disponen los articulos 56 y 58 de la
Ley de Bases de la Regionalizacion. Cabe sefialar que esta compe-
tencia exclusiva y excluyente del Gobierno Central, debid consa-
grarse a nivel constitucional, dado el caricter de las materias que
se reservan, tales como:

a. Los deberes y derechos de las personas o que alteran el princi-
pio de igualdad.

b. La nacionalidad, ciudadania, extranjeria, asilo y extradicién.

c. Las relaciones exteriores, la seguridad exterior y el orden in-
terno.

d. La legislacion civil, comercial, penal y laboral.
e. La administracion de justicia.
f. Elrégimen monetario y bancario.

g. Elrégimen de comercio exterior.
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h. La deuda publica y la Hacienda Publica.

i. Las bases de orientacidén y coordinacién de la planificacion
nacional.

j. Lalegislacidn bdsica de la seguridad social.
k. Elrégimen juridico de la administracion piblica.

1. La regulacion de la marina mercante, la aviacién comercial y
los ferrocarriles. :

II. El régimen de prensa, radio, television, comunicacién postal
y telecomunicaciones.

Decretos Regionales.— Son normas regionales administrativas
de caricter general expedidas por la Asamblea Regional, en mérito
de la delegacion de facultades administrativas centrales del Poder
Ejecutivo o en virtud de derecho propio, segiin disponen el articu-
lo 265 inciso 30. de la Constitucion y el articulo 59 de la Ley de
Bases de 1a Regionalizacion.

El propésito, por un lado, es regular la organizacion y el fun-
cionamiento de la produccion de bienes y la prestacion de los
servicios publicos en la region; mediante la constitucién de em-
presas de derecho privado, instituciones publicas descentraliza-
das o proyectos especiales.

De otro lado, se pretende regular el ambito y las actividades
de la administracién regional; tales como, fijar la sede del Gobier-
no Regional, definir el territorio y las funciones de las Oficinas
Subregionales de Desarrollo, aprobar la convocatoria a referén-
dum para proponer las modificaciones en la demarcacidn regio-
nal, declarar el estado de calamidad puablica en una o més circuns-
cripciones territoriales de la regidon. En particular, para definir el
ambito territorial de la subregion se requiere el voto conforme
de los dos tercios del nimero legal de los miembros de la Asam-
blea Regional, segin manda el numeral 26 del articulo 27 de la
Ley de Bases de la Regionalizacion.

239



Los decretos regionales como es de saber, regulan aspectos y
materias administrativas distintas de lo que regulan las leyes re-
gionales; de modo que no existe subordinacion jerirquica entre
las mismas, como ocurre entre la ley y el decreto supremo regla-
mentario, sino que existen competencias propias de cada norma
que si requieren de una coordinacién horizontal técnica y norma-
tivamente apropiada en el seno de la propia Asamblea Regional.

Los decretos regionales son promulgados por el Presidente
de la Asamblea Regional, ya sea cuando se trate de los aprobados
en mérito del ejercicio de sus propias competencias o inclusive en
virtud a la delegacién de competencias que le acuerde el Poder
Ejecutivo, segin dispone el articulo 66 de la Ley de Bases de la
Regionalizacion. En tal sentido, el Presidente de la Asamblea Re-
gional manda se publiquen con una numeracion correlativa en el
diario “El Peruano” y en un diario de la regién. Entran en vigencia
al dia siguiente de su publicacion, salvo disposicidon contraria.

Resoluciones Legislativas Regionules.— Aprueban los asuntos
de cardcter particular de competencia de la Asamblea Regional.
Tales como, el nombramiento del Presidente y Vice-Presidente del
Gobierno Regional, de los Secretarios Regionales, del Presidente
del Consejo Regional de Licitaciones y Contratos de Obras Publi-
cas, la designacion de los miembros del directorio de las empresas
regionales de derecho publico, entre otros.

Cabe sefialar que para el caso de la eleccion y remocion del
Presidente de la Asamblea Regional y de los miembros del Consejo
Regional se requiere el voto favorable de la mitad mds uno del no-
mero legal de los miembros de la Asamblea Regional, segiin dispo-
ne el articulo 22 de la Ley de Bases de la Regionalizacién; mien-
tras que para los demas casos sOlo se requerird la mayoria simple.

Acuerdos Regionales.— Son las decisiones que adopta el co-
lectivo de la Asamblea Regional para expresar su opinién o volun-
tad segiin sefialan los articulos 60 y 65 de la Ley de Bases de la
Regionalizacién, sobre asuntos tales como: sesionar en diferentes
lugares de la region, solicitar la delegacion de facultades legislati-
vas y administrativas, fomentar las acciones de cooperacién con
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los gobiernos locales, o pronunciarse sobre asuntos de interés ma-
croregional o nacional.

Decretos Ejecutivos Regionales.— Son disposiciones generales
de caricter administrativo expedidas por el Consejo Regional, en-
cargadas de reglamentar las leyes y decretos de la Asamblea Re-
gional y regular la normatividad sectorial en ejercicio de las funcio-
nes del Consejo Regional, segiin dispone el articulo 67 de la Ley
de Bases de la Regionalizacion; en tal sentido, se supeditan jerar-
quicamente a dichas leyes y decretos regionales y las desarrollan
reglamentariamente.

Estos decretos ejecutivos son refrendados por el Consejo Re-
gional y su Presidente, quien da cuenta a la Asamblea Regional y
ordena su publicaciéon con numeracién correlativa en “El Perua-
no” y en un diario de la region.

Resoluciones Ejecutivas Regionales.— Son disposiciones de
cardcter particular expedidas por el Presidente del Consejo Re-
gional y refrendadas por el Secretario Regional correspondiente;
orientadas a establecer derechos, obligaciones o prerrogativas a
las personas naturales o juridicas cuando se relacionan con la ad-
ministracion regional. .

Tales como, aceptar donaciones y legados, aprobar los ma-
nuales de organizacion y funciones de los 6rganos bajo su depen-
dencia, aprobar la celebracién de convenios y contratos o desig-
nar a representantes del Gobierno- Regional ante el Directorio del
Banco Regional respectivo que se cree, entre otras tareas.

Con estos actos administrativos normativos el Presidente del
Consejo Regional resuelve en tltima instancia en la via adminis-
trativa los recursos interpuestos contra las decisiones de los 6rga-
nos dependientes de é1; salvo que por disposicidon expresa le co-
rresponda resolver a otra instancia o a un érgano competente en
la materia, segin dispone el numeral 12 del articulo 30 de la Ley
de Bases de la Regionalizacion. Asimismo, resuelve en Gltima ins-
tancia administrativa las impugnaciones que se efectlien contra los
actos emanados de los Concejos Municipales de la region, segin
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disponen el numeral 4 del articulo 268 de la Constitucion y el
articulo 123 de la Ley Organica de las Municipalidades, Ley No.
23854 y Ley No. 23853. Su publicacion se hace por disposicion
del Presidente del Consejo Regional y entran en vigencia a partir
del dia siguiente.

Resoluciones Secretariales Regionales.— Son las disposiciones
técnico-normativas de caracter particular —para los 6rganos del
Gobierno Regional— expedidas por los Secretarios Regionales, que
permiten formular, coordinar, ejecutar y supervisar 1os planes y
politicas sectoriales y multisectoriales, as{ como la prestacion de
los servicios publicos y los programas de concertacion, dentro del
ambito de su competencia administrativa, segin dispone la parte
final del articulo 60 y los incisos lo. al 5o0. de la Ley de Bases de
la Regionalizacion.

De otro lado, con dichas resoluciones las secretarfas regiona-
les, también resuelven en segunda instancia, en la via administra-
tiva, los recursos interpuestos contra las decisiones de las oficinas
subregionales de desarrollo, en los asuntos sectoriales que les co-
rresponda; cabe reiterar que las secretarias regionales estdn dividi-
das en cinco (ver cita 17) en funciébn a materias competenciales.
Contra las resoluciones de éstas secretarias procede interponer re-
cursos de revision ante el Presidente del Consejo Regional, segin
faculta el inciso 6 del articulo 34 de la Ley de Bases de la Regio-
nalizacion.

Resoluciones Directorales.— Son las decisiones técnico-nor-
mativas de caricter particular adoptadas por cada uno de los Di-
rectores Generales de las Secretarias Regionales, segiin manda el
articulo 60 in fine de la Ley de Bases de la Regionalizacion.

Asi, por ejemplo, se puede sefialar que la Secretarfa de Asun-
tos Sociales, es responsable de las siguientes materias:, salud y salu-
bridad; educacién; trabajo, promocidn y prevision social; bienes-
tar y rehabilitacion social, y vivienda, de acuerdo con el articulo
35 de la Ley de Bases de la Regionalizacion. En estas dreas de ejer-
cicio competencial, debera existir un conjunto de Directores Ge-
nerales, que conduzcan administrativamente los sectores de acti-
vidad o servicios sociales.
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Resoluciones Subregionales.— Son las resoluciones y disposi-
ciones de cardcter particular que adopta el Director Subregional,
quien, como 6rgano dependiente del Consejo Regional, desarrolla
—concerta, planifica, presupuesta, coordina, ejecuta y evalia— las
acciones relacionadas con los aspectos sociales de produccién de
bienes y servicios y de infraestructura, en el ambito territorial de
la subregion, segiin lo dispone el articulo 42 de la Ley de Bases
de la Regionalizacion.

Asimismo, las resoluciones subregionales resuelven en primera
instancia, en la via administrativa, los recursos interpuestos contra
sus decisiones, segun dispone el numeral 4 del articulo 44 de la
Ley de Bases de la Regionalizacion.

3. Acciones contra las Normas Regionales

No hay accion sin derecho, ni derecho sin accién, dice el
apotegma juridico. Efectivamente, dado el derecho de autonomia
normativa en determinadas materias y funciones de los Gobiernos
Regionales, las acciones que se puede interponer contra las normas
regionales, son de dos clases:

a. Constitucionales, que son:

— Accidon de Inconstitucionalidad ante el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales contra las leyes regionales que contra-
vengan por la forma o el fondo la Constitucion;y

— Accion Popular ante el Poder Judicial contra los decretos
regionales y los decretos ejecutivos regionales que infrinjan
la Constitucion y las leyes.

b. Administrativas, que son:

— Recursos Impugnatorios (reconsideracion, apelacion y revi-
siébn) en la via administrativa contra las resoluciones ejecu-
tivas regionales, resoluciones secretariales regionales, reso-
luciones directorales regionales y las resoluciones subregio-
nales, ante las autoridades administrativas correspondien-
tes, respectivamente.
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— Accién de Contradiccion en la via contenciosa-administra-
tiva, contra todas las resoluciones de cardcter particular
sefialadas en el parrafo anterior, siempre que hayan causa-
do estado. Es decir no exista autoridad administrativa su-
perior ante quien reclamar; de esta manera, quedaria ex-
pedito el derecho de acudir en la via contenciosa-adminis-
trativa ante el Poder Judicial.

1I1. PRINCIPIOS DE INTEGRACION JURIDICA DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO REGIONAL AL SISTEMA
JURIDICO NACIONAL

1. Integracion y Conflicto Normativo

La articulacion de los subsistemas juridicos regionales al inte-
rior de un Ordenamiento Juridico Nacional, supone la posibilidad
de entender la existencia simultinea de un ordenamiento juridico
nacional con la creacion de ordenamientos juridicos regionales.

Resulta evidente que el proceso legislativo de la regionaliza-
cion inicia el establecimiento de un ordenamiento juridico regio-
nal que originard conflictos normativos con el Gobierno Central.
La cuestidon que se plantea, entonces, es saber si ante un conflicto
competencial entre los distintos niveles de gobierno, ;qué derecho
es el que primard? Para dilucidar este cuestionamiento, se requiere
desarrollar principios sobre los cuales se asienta el nuevo sistema
juridico peruano, una vez asumido el ordenamiento juridico regio-
nal.

La Constitucién y la legislacion nacionales han establecido
algunas normas, a partir de las cuales, se puedan resolver los con-
flictos normativos que se presenten entre una norma de mayor y
otra de menor jerarquia en un ordenamiento juridico nacional
Unico. En cambio, el sistema constitucional y legal no ha desa-
rrollado principios y reglas de caricter general, conducentes a
superar las eventuales contradicciones internas del nuevo orde-
namiento juridico plural peruano, tal es el caso del conflicto entre
el ordenamiento juridico nacional y el ordenamiento jurfdico
regional, cuando menos.
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Esto no significa que los principios v reglas a aplicar o a des-
cubrir constituyan la “panacea” que resolvera todos los conflictos
normativos que se presenten; sino que dadas las caracteristicas
peculiares de las competencias, organizacidon y funciones de los
gobiernos regionales, se requiere adecuar, reformular e innovar
principios y reglas para resolver los conflictos normativos del
nuevo ordenamiento juridico plural del Estado peruano. Ello se
puede lograr en virtud a ciertas reglas o principios de derecho,
iniciados en otros sistemas juridicos descentralizados (20), que
permitan la integracion juridica del derecho peruano y que ope-
ren como un instrumento juridico-politico para la transformacion
social y el desarrollo regional.

2. Principios de Integracion Juridica

Los principios sefialan en caso de conflicto de normas, cuales
son las ideas rectoras que permiten identificar la norma prevalente
en el ordenamiento juridico y, por tanto, cudl es de aplicacion.
Para el caso de la regionalizacién en el Per, las relaciones entre las
normas de nuestro ordenamiento juridico plural deben basarse en
los siguientes principios:

Principio de Unidad v Autonomia.— De acuerdo a lo sefala-
do, conviene identificar un principio bdsico, en relacién a los fun-
damentos del Estado constitucional peruano. Es decir, el principio
de la unidad del gobierno nacional y de la autonomia de las regio-

(20) Si bien existe una abundante bibliografia extranjera sobre la materia,
cabe tan s6lo sefialar algunos libros de dos experiencias de descentrali-
zacibn muy proximas al modelo peruano. En el caso del Estado de las
Autonomias de Espana, revisar a: MUNOZ MACHADO, Santiago, Dere-
cho Publico de las Comunidades Autonomas, dos tomos, Madrid, Civi-
tas, 1984; De la Generalitat Valenciana, | Simposium Internacional De-
recho Constitucional Autonomico, Publicaciones de la Generalitad Va-
lenciana, Valencia, 1988; y FERRANDO BADIA, £l Estado Unitario,
el Federal y el Estado Regional, Tecnos, Madrid, 1978. Para conocer
comparadamente el caso del Estado Regional en Italia, revisar a MOR-
TATI, Constantino, Instituzioni di Diritto Publico, Padova, 1976. VIR-
GA, P., Diritto Costituzionale, Palermo, 1961;y GIZZI, E., Manuale di
Diritto Regionale, Milano, 1971,
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nes consagrado en el articulo 79 de la Constitucion. Este principio
supone el reconocimiento de potestades legislativas al gobierno
regional. Su raz6n de ser se encuentra en el principio democritico
ya apuntado, segin el cual toda comunidad que elige a sus pro-
pios representantes tiene capacidad, en consecuencia, para auto-
normarse.

Si bien la Constitucidon no tiene un perfil definido del alcance
del concepto de autonomia constitucional para las regiones, es
claro en cambio que cualquiera fuera su ejercicio la Constitucion
presenta limites al desarrollo de los poderes regionales. Asi pues,
si el articulo 261 de la Constitucion sefiala que “las regiones tienen
autonomia econdémica y administrativa. . .”; por otro lado, el
articulo 266 de la Constitucion establece que “la delegacién de
competencias que acuerde el Poder Legislativo a la regién, supone
siempre subordinacion a la legislacién nacional. . .”. De ahi que,
el ejercicio legislativo delegado e inclusive originario del gobierno
regional no puede alterar el cardcter unitario del gobierno nacio-
nal, el ordenamiento juridico del Estado, afectar la seguridad na-
cional o el interés de las otras regiones, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 266 de la Constitucion.

En efecto, el principio de unidad acarrea una preeminencia
de los intereses generales del Estado por sobre los intereses parti-
culares de las regiones. Lo cual no implica negar la autonomia, ni
mucho menos justificar la intervencion del Estado en los asuntos
de cardcter regional reservados para sus gobiernos auténomos; sino
que, una comunidad nacional requiere que queden bajo responsa-
bilidad del gobierno nacional atribuciones concretas en garantia
del interés general de la nacién y del Estado.

La prevalencia de los intereses fundamentales del Estado hace
que determinadas materias queden bajo responsabilidad de instan-
cias unitarias de alcance nacional. Sin embargo, como quiera que el
bloque de constitucionalidad no ha terminado de definir los cam-
pos precisos de actuacion del gobierno regional, dicho proceso
generard una dindmica de conflicto de poderes regionales con el
nacional; de donde el poder central tiende siempre a desequilibrar
dicha tensién a favor de €1, segiin otras experiencias historicas.
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De modo que el equilibrio y estabilidad del proceso de regio-
nalizacion en el Per depende ya no de la normatividad establecida
en la Constituciéon y la legislacidon bdsica; sino, por un lado, en la
mayor o menor direccion politica descentralizadora que le impri-
ma el Gobierno Central asi como la demanda de las propias regio-
" nes, y por otro lado, en las técnicas y posibilidades de resolucidén
de conflictos juridicos que realicen todo el sistema judicial: magis-
trados constitucionales, judicatura ordinaria, fiscalias y defenso-
rias del pueblo.

Principio de Competencia.— Un elemento fundamental para
lograr la integracién juridica del sistema es conocer la distribucion
de competencias asignado por la Constitucion al gobierno central
y a los gobiernos regionales. Es importante, entonces, que sea en
la Constitucidbn donde se definan las competencias, por cuanto
asegura un respeto a la norma suprema. Sin embargo, la distribu-
cion realizada por lista de materias en la Constitucidon no corres-
ponde definidamente a sectores delimitados, sino que son asuntos
en los que existen al parecer competencias compartidas por el
gobierno central y los gobiernos regionales.

Tal es el caso de la Constitucidén peruana que ha consagrado
la autonomia econdémica y administrativa regional para materias
de salubridad, vivienda, obras publicas, vialidad, agricultura, mine-
ria, industria, comercio, energia, prevision social, trabajo, educa-
ci6bn primaria, secundaria y técnica, entre otras, segin el articulo
261 de la Constitucion y el articulo 8 de la Ley de Bases de la
Regionalizacion (21) y, en tal entendido, la misma ley ha creado
Secretarias Regionales con &4reas competenciales determinadas.
Pero, sin definir si son materias competenciales de exclusiva o
compartida jurisdiccion entre los gobiernos regionales y el gobier-
no central.

(21) Este sistema ha sido denominado de reparto de competencias por lis-
tas. Asi la Constitucién Italiana de 1947 sefiala en su articulo 117 las
competencias generales para las regiones; mientras que los articulos
148 y 149 de la Constitucion Espafiola define listas de competencias
tamto para los gobiernos autonémicos, como para el gobierno central.
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En tal sentido, este sistema de reparto de competencia por
lista, requiere ser complementado por las llamadas clausulas gene-
rales. Segin las cldusulas generales se opera un reparto de funcio-
nes entre el gobierno central y el gobierno descentralizado de ma-
nera abierta y abstracta; asi, la funcidn legislativa puede quedar
reservada al gobierno central mientras que la funcién ejecutiva al
gobierno regional, caso del federalismo alemin, consagrado el
articulo 83 de la Ley Fundamental de Bonn.

En el caso peruano, podria aplicarse cuando el Congreso dic-
te la legislacion de la materia tributaria, segin lo dispone el articu-
lo 139 de la Constitucién, mientras que el gobierno regional se
encargue, en funcidon de su autonomia administrativa, de regla-
mentar dicha ley o recaudar dichos tributos (inc. 5 del art. 262
de la Constitucion).

No obstante lo sefialado, existen también las llamadas com-
petencias residuales, segiin las cuales todas las materias y funcio-
nes que no hayan quedado perfectamente delimitadas en la distri-
bucion de competencias quedan reservadas al gobierno central en
los estados unitarios o a los gobiernos regionales en los Estados
federales. Si bien esta cldusula residual no esta consagrada expli-
citamente en nuestro ordenamiento constitucional y legal regio-
nal, como en el caso espafiol; sin embargo, a partir del principio
de unidad dispuesto en el articulo 266 de la Constitucién, cabe
formular la tesis segln la cual en el caso peruano, las competencias
de las regiones son tasadas, es decir estdn sefialadas en la Consti-
tucidn y las leyes; de modo que, todo lo que estd fuera de las listas
de competencias de los gobiernos regionales le corresponde al
gobierno nacional.

En este entendido, el derecho comiin es dominio natural del
Estado nacional, de manera que solo en funciéon de que el Estado
se autodescentralice de sus funciones legislativas, administrativas
y judiciales eventualmente, es-que se podra concebir ordenamien-
tos juridicos regionales verdaderamente auténomos. De manera
que, ante la existencia de un vacio en el reparto de competencias
en el bloque de la constitucionalidad sobre la regionalizacién, se
puede aplicar la regla de la prevalencia del derecho estatal sobre el
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regional, consagrado en la doctrina europea “Bundesrecht bricht
Landesrecht™ (22).

De otro lado, las competencias pueden ser distribuidas de
tres maneras: competencias exclusivas cuando todas las funciones,
por ejemplo de defensa, relaciones exteriores y seguridad interior
se asignan positivamente en exclusividad a los organismos del go-
bierno central, segin sefiala la primera disposiciobn complementa-
ria y transitoria de la Ley de Bases de la Regionalizacion. Esta re-
serva de competencias a instancias (nicas es propia de un Estado
unitario sin perjuicio de su caracter descentralizado.

Pero, también existen materias sobre las cuales se excluye al
gobierno regional en favor del gobierno central, como sucede con
las materias de derechos y deberes de la persona, relaciones exte-
riores, seguridad interior, legislacion civil, penal, laboral, adminis-
tracion de justicia, entre otras, sefialadas en el articulo 58 de la
Ley de Bases de la Regionalizacién, que de manera exclusiva ne-
gativa nunca podridn ser objeto de ejercicio gubernamental por
parte de las regiones.

Cabe también el supuesto que el Gobierno Regional goce de
competencias exclusivas {ntegramente de algunas de las materias
sefialadas en el articulo 261 de la Constitucion: pero que se irdn
perfilando progresivamente, ya que la Constitucion ni la legisla-
cion han sido explicitas al respecto. En todo caso, en esta hip6-
tesis ““las normas regionales prevalecen sobre las normas naciona-
les, en su dmbito regional y en su respectivo nivel jerirquico™ (23).

(22) Cfr. PAREJO, Luciano, La Prevalencia del Derecho Estatal sobre el Re-
gional, Madrid, 1981, pag. 120, quien hace una revisibn comparada en-
tre las soluciones planteadas en los conflictos normativos en el derecho
espafiol, aleman, italiano y el norteamericano. Asimismo, revisar et libro
de: ALVAREZ CONDE, Enrique, (editor) Diez Afios de Régimen Cons-
titucional, Tecnos, Madrid, 1989; donde se evalGia el modelo autonomi-
co espanol.

(23) LANDA, César, Las Normas Regionales y el Ordenamiento Juridico Na-
cional, Revista Derecho No. 39, Lima, 1985, pag. 224,
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No obstante lo sefialado, también existen las llamadas compe-
tencias compartidas, segiin las cuales una misma materia es divi-
dida en determinadas 4reas de atencion y se reparten responsabi-
lidades tanto un nivel de gobierno como otro; lo cual es y serd la
generalidad del caso en el reparto de competencias entre el gobier-
no central y los gobiernos regionales.

Asd, por ejemplo, la educacion segin el articulo 261 es com-
petencia del gobierno regional, pero, compartida; por cuanto, al
gobierno central le corresponde formular, dirigir y supervisar la
educacion nacional (art. 24 de la Constitucion) y a las municipa-
lidades les corresponde cooperar con la educaciéon primaria (inc.
20. del art. 255 de la Constituciéon). De otro lado, 1o mismo podria
sefialarse de la salud, que es una competencia compartida con el
gobierno central quien sefiala la politica nacional de salud, y
controla y supervisa su aplicacion en los llamados establecimientos
de salud del tercer nivel, mientras que los gobiernos regionales se
encargan de la atenciéon de la salud del segundo nivel, en tanto que
los municipios de la medicina del primer nivel, segiin dispone el
art. 16 de la Constitucion y literal ““a” del art. 8 de la Ley de Bases
de la Regionalizacion.

Finalmente, se encuentra la concurrencia, cuando el gobierno
central y el regional tienen competencias funcionales sobre una
misma materia, similar a la figura de la cliusula general. La distin-
cién, se puede apreciar en el caso que se trate de la descentraliza-
cion del Poder Ejecutivo, donde los gobiernos regionales tan sélo
asumen la ejecucidn de las funciones que en su jurisdiccién corres-
ponde a las tareas de los ministerios, organismos centrales, empre-
sas estatales e instituciones publicas, con excepcidén de las que
correspondan a los ministerios de Relaciones Exteriores, del In-
terior y de Defensa, asi como al Instituto Nacional de Planifica-
cidn, seghiin dispone la primera y segunda disposicion complemen-
taria y transitoria de la Ley de Bases de la Regionalizacion.

De tal manera que los organismos del Poder Ejecutivo a nivel
del gobierno central, se encargardn de las funciones de normacion
técnica general y de la planificaciéon nacional; es decir, se reservardn
una funcidén general de entes rectores y orientadores del desarrollo
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nacional, dejando la conduccién y gestion de las tareas ejecutivas,
gubernamentales y administrativas, a los gobiernos regionales.

Principio de Jerarquia.— Este principio es caracteristico de
un Estado unitario y centralizado, como histéricamente ha sido el
caso peruano. Se basa en un ordenamiento juridico tnico, jerar-
quico, exclusivo y excluyente. Efectivamente, la unidad de un
conjunto de normas estd fundada, seglin la corriente positivista,
por el hecho de que la validez de una norma se sustenta en una
norma superior y ésta en una norma suprema que es Unica, de
ahi que la creacion de la norma estd determinada por otra supe-
rior y en ultima instancia por la Constituciéon.

Nuestro sistema juridico unitario se basa en dicho principio,
como es el caso de los articulos 87 y 236 de la Constitucion (no
obstante la cldusula constitucional de la descentralizacion del
articulo 79) segiin los cuales la norma suprema del Estado es la
Constitucidon y ésta prevalece o se prefiere en caso de contradic-
cion a las normas de inferior jerarquia y asf sucesivamente. Cabe
sefialar que, no obstante, la nueva organizacion del Estado descen-
tralizado que creard una pluralidad de ordenamientos juridicos, el
valor supremo de la Constitucion seguird siendo el pilar del orde-
namiento juridico nacional, regional y local.

De modo que, el principio de jerarquia no podra responder a
los problemas de la integracién juridica de un ordenamiento plu-
ral, es decir cuando se trate de resolver los conflictos de aplicacidn
de normas legales del gobierno central o de los gobiernos regiona-
les sobre un mismo asunto o materia competencial; mas atin, aho-
ra, cuando los gobiernos regionales disponen de autonomia. Este
principio de la autonomia supone que por regla general las leyes
regionales que se dictan no son simples desarrollos reglamentarios
de las leyes de cardcter nacional, pues gozan de una potestad legis-
lativa delegada y eventualmente originaria.

Por tal motivo, se puede sefialar que el principio de jerarquia
no constituye mds el principio rector para resolver los casos de
integracién juridica cuando surja un conflicto al interior del or-
denamiento jurfdico nacional que no sea de rango constitucional.
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Sin embargo, el principio de jerarquia mantiene su validez y
eficacia permanente cuando se trate de los conflictos normativos
al interior de un mismo subordenamiento juridico; es decir, cuan-
do en el seno del propio ordenamiento juridico regional exista
incompatibilidad entre una ley regional y un decreto ejecutivo
regional, se preferira a la norma de mayor jerarquia.

Si fuese el conflicto entre dos leyes regionales, se aplicardan
las reglas del derecho comun: ninguna ley se deroga sino por otra
ley: sOlo la ley posterior deroga a la anterior; la ley especial prima
sobre la general; ninguna ley tiene fuerza ni efectos retroactivos,
y toda ley es obligatoria a partir del décimo sexto dia de su publi-
cacion salvo disposicidon contraria. Como es el caso de los articu-
los 87 y 236 de la Constitucion, segin los cuales la norma suprema
del Estado es la Constitucidén y esta prevalece o se prefiere en caso
de contradiccién a las normas de inferior jerarquia y asf sucesiva-
mente.

3. Procedimiento

Estd claro que ni la Constitucién nila Ley de Bases de la Re-
gionalizacidn han regulado expresamente el reparto de competen-
cias por listas de materias entre el gobierno central y el gobierno
regional, asignando a cada nivel de gobierno, ya sea competencias
exclusivas o concurrentes. De modo que, en cada caso de conflicto
que se genere es necesario interpretar cudl es la naturaleza y el
alcance de las competencias asignadas, para entonces saber aplicar
el derecho correcto. Sin embargo, ch funcidén de los principios
establecidos, ahora se estd en mejores condiciones de perfilar las
reglas necesarias para resolver los conflictos que se presenten entre
una norma nacional y una norma regional.

Como regla bésica estd la de identificar la lista de competen-
cias sefialada no sbélo en la Constitucidn, sino en todo el bloque
de constitucionalidad. Luego perfilar las cldusulas generales y la
clausula residual, de modo que se aplique supletoriamente el dere-
cho nacional. A continuacién estudiar las competencias exclusi-
vas, concurrentes o compartidas; para, finalmente, llegado el punto
de resolucidén del conflicto normativo, combinar los principios de

252



competencia y jerarquia dentro del otro principio base: el de la
unidad y autonomfia, meollo de la integraciéon juridica. Todo ello
con la finalidad de coadyuvar al desarrolio juridico-social y a la
pacificacidon del pafs, a través del postulado democritico de la
descentralizacion. Reto que los hombres de derecho tienen que
cumplir, a partir de su compromiso con la justicia.

IV. EXPERIENCIA NORMATIVA DE LOS
GOBIERNOS REGIONALES

Una vez instaladas las asambleas regionales de cinco regiones
(Grau, Ucayali, Arequipa, Tacna-Moquegua-Puno y Amazonas).
tres de ellas hasta la fecha han expedido y publicado sus normas
regionales en el diario oficial “El Peruano’. Algunas de estas nor-
mas pasamos a analizar.

1. Regidon del Amazonas

Esta region creada por la Ley Orgénica 24794, se encuentra
instalada y funcionando; ha sido la primera en publicar sus normas
regionales en el diario oficial “El Peruano’.

La primera norma aprobada por la Asamblea Regional ha
sido el Decreto Regional 001-90-AR/RA, publicado el 19 de fe-
brero de 1990 en el diario oficial ““El Peruano”, en virtud a las
competencias para expedir decretos regionales que le asigna el
inciso 3 del articulo 265 de la Constitucion y los articulos 60 y
66 de la Ley de Bases de la Regionalizacién, Ley 24650.

En dicho decreto el gobierno regional del Amazonas declara
que la Resoluciéon Ministerial No. 150-89-TC-15.14 no tiene apli-
cacidbn en el dmbito de dicha region. La mencionada resoluciéon
fue expedida por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
autorizando al Director General de Caminos de dicho ministerio
a que suscriba el convenio de desmontaje y traslado del antiguo
puente ‘“‘Shanusi”.

Al respecto cabe comentar lo siguiente: primero, es solo a
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partir de la instalacion, organizacion y funcionamiento de acuerdo
a ley que la Asamblea Regional puede ejercer su autonomia nor-
mativa relativa; segundo, los ministerios y organismos centrales no
pueden seguir expidiendo normas, sino iniciar los procesos de
transferencia de sus atribuciones y competencias a los gobiernos
regionales, una vez instaladas las asambleas regionales; y tercero,
durante este proceso de descentralizacion relativa o imperfecta,
a fin de no paralizar la gestion puUblica, los organismos centrales
que acthan en la region deben ir tomando decisiones en consulta,
coordinacion y finalmente en subordinacion a lo que acuerden los
organos de los gobiernos regionales en proceso de constitucion.

Este proceso de transferencia recién serd iniciado una vez
instalada la Asamblea Regional del Amazonas, mediante Decreto
Supremo 012.1.90.PCM que establece las directivas para realizar
la transferencia de funciones, personal, recursos materiales, finan-
cieros, acervo documental y proyectos de inversion a los gobier-
nos regionales, segiin ordenaba la primera disposicién transitoria
de laley de creacion de la Region del Amazonas.

Vale decir que aunque se haya iniciado tardiamente el pro-
ceso de transferencia de competencias y recursos a los gobiernos
regionales, el gobierno central no puede afectar el dmbito de com-
petencia de los sub ordenamientos juridicos regionales, ni atentar
contra los intereses de la region.

En tal sentido, cuando el Ministerio de Transportes y Comu-
nicaciones dispone que el puente ““Shanusi’’ ubicado en la Regiéon
del Amazonas debe ser trasladado al departamento de San Martin
—que todavia no ha constituido con La Libertad la region que les
corresponde— el Gobierno Central estd afectando no sblo el inte-
rés regional amazonense, sino que sobre todo estd quebrando el
reparto de competencias entre el Gobierno Central y las regiones.

Esta atribucion estd garantizada en el articulo 261 de la Cons-
titucidon segiin el cual, la region tiene autonomia para regular en
materia de obras publicas, vialidad. Mas especificamente, los nu-
merales 1 y 2 del literal “I"” del articulo 8 de la Ley de Bases de la
Regionalizacidon sefialan que los gobiernos regionales son compe-
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tentes para ejecutar proyectos de construccién de puentes, asi
como para regular, desarrollar, coordinar y supervisar los servicios
y actividades de construccién, ampliacibn, mejoramiento y conser-
vacion de la infraestructura de transporte regional.

De acuerdo a lo sefialado, se estaria demostrando que la Re-
solucion Ministerial del Gobierno Central No. 150-89-TC-15.14
vulnera concretamente la competencia regional sobre la materia.
En tal entendido, el Decreto Regional No. 001-90-AR/RA del
Gobierno Regional del Amazonas que deja sin efecto la vigencia
de la norma central, para el 4mbito de su jurisdiccidbn gubernamen-
tal, seria concordante con las disposiciones y principios constitu-
cionales y legales; que, al redimensionar las tradicionales concep-
ciones juridicas de la jerarquia normativa, impiden aplicar la ficil
regla de la prevalencia de la norma superior sobre la inferior (salvo
que ésta infrinja la Constitucion). Porque puede suceder, como en
este caso, que la norma nacional haya violado la competencia que
el gobierno regional tiene para normar sobre determinada materia,
asignada en la Constitucién y en la Ley de Bases de la Regionali-
zacion.

Finalmente, cabe sefialar que el conflicto normativo presen-
tado no tendria mais respuesta que la prevalencia de la norma re-
gional, se abre el debate de la competencia temporal de los gobier-
nos regionales. En otras palabras, el Gobierno Regional del Ama-
zonas tiene todas las facultades de administracidon en su ambito, a
partir de que se instala su Asamblea Regional y para el futuro.
Esto significa que no puede normar con efectos retroactivos.

Otorgar facultades o permitir que los gobiernos regionales
puedan derogar todas las normas, actos y decisiones centrales o
departamentales que se hayan dictado con anterioridad a su exis-
tencia, crearia una inseguridad juridica para los ciudadanos con la
eventual vulneraciéon de derechos adquiridos y un entorpecimiento
de la gestion publica, contraria a cualquier finalidad descentraliza-
dora.

Pero, precisamente, este es el caso de la Resolucion Ministerial
del Gobierno Central No. 150-89-TC-15.14, dictada en 1989, que
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si bien afecta al interés de la region del Amazonas, s6lo cuando se
constituyo e instald la Asamblea Regional en 1990 es que se pudo
denunciar mediante Decreto Regional No. 001-90-AR-RA su vi-
gencia, como primer acto de autonomia regional.

En tal sentido, como quiera que las autoridades regionales
han sido elegidas por la poblacion regional —a diferencia de los
ministros, presidentes de las corporaciones departamentales y pre-
fectos—, gozan de una legitimidad constitucional que les otorga la
soberania popular. En tal sentido, los gobiernos regionales al mo-
mento de instalarse podrian tener la opcion temporal por tinica
vez, durante seis meses por ejemplo, de revisar las normas, actos y
decisiones centrales de los ministerios, organismos puiblicos descen-
tralizados y empresas del Estado, que consideren afecten al interés
de la region. Con lo cual, se garantizaria el principio de la seguri-
dad juridica necesario en todo sistema de derecho y se ejerceria el
principio democratico de respeto a la voluntad popular.

Otro caso de singular importancia normativa de la Regién del
Amazonas es el Decreto Regional No. 003-90-AR/RA; por el cual,
se solicita al Poder Ejecutivo la derogacidén de una norma tributaria
especifica y luego dispone que el Gobierno Regional la deja en
suspenso para su ambito territorial.

Dicha norma tributaria, consagra el llamado “canon’” del al-
cantarillado (articulo 5 del Decreto Legislativo 150 de 1981); que,
a juicio de la Asamblea Regional, causa malestar y justa protesta
del pueblo de Iquitos. De manera que, en virtud del articulo 190
de la Constitucion y del inciso 3 del articulo 27 de la Ley de Bases
de la Regionalizacion, el Gobierno Regional del Amazonas ha ejer-
cido el derecho de iniciativa para la derogatoria del articulo 5 del
Decreto Ley 150, que otorga facultades a SENAPA para fijar y
actualizar el “canon” y las tarifas por servicios de alcantarillado y
agua potable.

En tal sentido, el Decreto Regional es conforme a las normas
y principios constitucionales y legales que permiten la integracion
juridica del sistema juridico nacional con el regional. Sin embargo,
la segunda parte del Decreto Regional, por la cual deja en suspenso
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los efectos del articulo 5 del Decreto Ley 150, mientras el Poder
I:jecutivo se pronuncie sobre su derogatoria, quiebra abiertamente
ol modelo de integracién juridica.

Por cuanto: Primero, el articulo 139 de la Constitucion
sefiala que todo lo referido a legislacion ordinaria sobre materia
tributaria corresponde de manera exclusiva al Parlamento. Segun-
do, esta potestad tributaria constitucional puede también ser ejer-
cida por los gobiernos locales segtin el mismo articulo 139 de la
Constitucion, pero en virtud de una ley que ponga en actividad
dicha potestad tributaria constitucional. Tercero, el Poder Ejecu-
tivo ha venido gozando de la potestad de normar sobre materia
tributaria, en virtud a la delegacion de facultades legislativas, como
es el caso del articulo 5 del Decreto Legislativo 150. Cuarto, los
cobiernos regionales también podrin normar materias tributarias
cuando el Congreso les delegue por ley expresa facultades de legis-
lacion tributaria; mandato que, por otro lado, se encuentra expre-
samente regulado, en sus posibilidades y limites, por el articulo
57 de la Ley de Bases de la Regionalizacion.

De lo cual se colige que la Asamblea Regional no tiene com-
petencia normativa originaria alguna en materia tributaria, sino
sélo” derivada; de modo que, la empresa SENAPA de Iquitos se
encuentra en su perfecto derecho de inaplicar el mandato de dicho
decreto regional que suspende el cobro del “canon del alcantarilla-
do” y, en su caso, acudir a la via judicial mediante una accién po-
pular, en tanto una norma de caricter administrativo regional vul-
nera la competencia tributaria exclusiva del Congreso, consagrada
en la Constitucidn y en la legislacion.

Sin embargo, como quiera que el proceso de descentraliza-
cion regional permite el juego flexible entre el gobierno central y
los gobiernos regionales, se ha expedido el Decreto Legislativo
Ne 562, el 4 de abril de 1990, por ¢l cual el Poder Ejecutivo: prime-
ro, deja sin efecto el cobro del llamado ““canon del alcantarillado™
en el dmbitode la Regidon Amazonas;segundo, transfiere al Gobier-
no Regional del Amazonas la Empresa de Servicios de Agua Potable
y Alcantarillado de Loreto (SEDALORETO): y tercero. le asigna a
w0 region la atribucidn establecida en el articulo 5 del Decreto
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Legislativo 150, por el cual se autoriza a fijar las tarifas por los
servicios de alcantarillado y agua potable.

Con lo cual se descentraliza a la region la potestad reguladora
del llamado canon del alcantarillado; pero, por otro lado, pocos
dias después se dicta el Decreto Supremo No. 029-90-MIPRE, del
Ministerio de la Presidencia, por el cual, se produce para el Cuzco
la transferencia de SENAPA, pero a las municipalidades provincia-
les, 1o cual pone en evidencia que el proceso de descentralizacion
regional y local que viene realizando el Poder Ejecutivo, no tiene
un horizonte juridico constitucional y administrativo claro, sino
que la descentralizaciéon se va realizando de manera inconexa, en
funcion de las demandas regionales y locales.

2. Regién Puno-Tacna-Moquegua

Las primeras disposiciones que expide el gobierno regional
del sur y del altiplano, son decretos ejecutivos regionales del Con-
sejo Regional, asi como decretos regionales y acuerdos de la Asam-
blea Regional. Son estas dos 0ltimas modalidades de normas las
que permiten realizar el comentario siguiente.

Por Acuerdo No. 002-90-AR/RJCM, la asamblea por mayoria
de votos adopta para la regidn el nombre de José Carlos Marid-
tegui, sustituyendo la que se le asignd en el articulo 1 de la Ley
25035 de creacion de dicha region.

Al respecto, se parte de sefialar que para dirimir si prevalece
el Acuerdo de la Asamblea Regional o la Ley del Congreso, es
necesario conocer el reparto de competencias entre la region y el
Gobierno Nacional. Sobre el particular, hay que sefialar que el
nombre no ha sido ni es posible de considerarlo como una materia
competencial a distribuir entre los distintos niveles de gobierno,
como son las relaciones exteriores o la educacion primaria.

Ante esta situaciéon de inexistencia de una lista de competen-
cias propias para cada nivel de gobierno sobre esta materia, es decir
a quien le compete poner el nombre de la region, cabe aplicar ¢l
principio de la cldusula residual explicada mas adelante: segiin la
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cual, en un modelo de Estado unitario y descentralizado, frente a
un vacio del constituyente o legislador en cuanto al reparto de
competencias, se presume una posiciéon de dominio competencial
siempre a favor del Gobierno Central; presuncion que juega preci-
samente de manera inversa en el modelo de Estado federal. En tal
sentido, le corresponderia al Gobierno Central, via accion popular,
incoar dicho Acuerdo 002-90-AR-RJICM en tanto infringe la Ley
25035.

Interesa también comentar el Decreto Regional No. 027-90-
CR/RICM, por el cual el Gobierno Regional suspende definitiva-
mente los trabajos de perforacion de la Southern Peru Cooper
Corporation que viene realizando en la laguna de Vizcachas, re-
servando a favor del desarrollo regional los recursos hidricos, asi
como ordenando que los estudios técnicos realizados por dicha
empresa constituyen patrimonio de la Region José Carlos Maria-
tegui.

Al respecto, es competencia de region el uso adecuado de los
recursos hidricos, asi como la proteccion de cuencas, con fines
de desarrollo de la actividad agropecuaria, segiin el literal “f” del
articulo 8 de la Ley de Bases de la Regionalizacién. En el caso
concreto, el Gobierno Central ha priorizado por dos afios el uso
de las aguas del lago Vizcachas, para el afianzamiento hidrico de
la laguna Aricota; que, al encontrarse por debajo de su nivel, pone
en peligro el riego de la zona agricola circundante.

De otro lado, considera la Asamblea Regional, esta medida
no pone en riesgo las operaciones minero-metalirgicas de la Sou-
thern, por cuanto, el caudal de agua que requiere la empresa puede
ser obtenida de las aguas de Tinajones, laguna de Suches, pozos de
Huaytire, entre otros.

En tal entendido, la primera parte de] Decreto Regional sus-
pendiendo actividades de perforacion a la Southern es conforme a
las competencias materiales asignadas a los gobiernos regionales
por la ley. Sin embargo, en cuanto a hacer suyos los estudios de
perforacion efectuados por dicha empresa, contraviene lo dispues-
to en la propia Ley de Bases de la Regionalizacion. Por cuanto, los
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recursos patrimoniales de la region son los dispuestos en el articulo
75 de la Ley de Bases de la Regionalizacién; que sefiala taxativa-
mente bienes y rentas, impuestos cedidos y demds ingresos prove-
nientes de fondos pOblicos estatales —salvo donaciones—.

Mis ann, existe inclusive la prohibicion por el articulo 58 de
la Ley de Bases de la Regionalizacion que el Poder Legislativo o
Ejecutivo deleguen facultades legislativas o administrativas en ma-
teria de derechos de las personas (entiéndase también personas ju-
ridicas) y en asuntos de legislacion civil. Que, para el efecto, es
reservar de manera exclusiva positiva para el Gobierno Central la
regulacion del derecho de propiedad —en este caso propiedad in-
telectual, ver el numeral 6 del articulo 886 del Codigo Civil—.
Garantizando de manera uniforme en todo el pais el derecho de
propiedad, segiin dispone el articulo 129 de la Constitucion, pero
en armonia con el interés social, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 124 también de la Constitucion.

En tal sentido, la suspension decretada por el Gobierno Re-
gional José Carlos Maridtegui de los trabajos de perforacion quce
realiza la Southern en la laguna Vizcachas se arregla a ley : pero, no
el hacer parte de su patrimonio los estudios realizados por dicha
empresa, en tanto viola el reparto de competencias expreso en la
Ley de Bases de la Regionalizacién, al vulnerar 1a regulacion de de-
rechos constitucionales asignada en exclusividad al Gobierno Cen-
tral.

3. Region Grau

Esta region si bien fue la primera en constituirse, a través de
la instalacion de su Asamblea Regional el 2 de enero de 1990, ha
tomado un poco mds de tiempo en publicar sus normas regionales.
Pero la rémora ha sido fructifera, debido a que la Asamblea ha
aprobado por Resolucion Legislativa Regional No. 001-90 su Re-
glamento de Organizaciéon y Funciones que consta de 172 articu-
los; con lo cual se puede sefialar que cuenta con los instrumentos
juridicos necesarios para una produccion legislativa ordenada.

Pero, interesa comentar la Resolucion Legislativa Regional
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No. 003-90, por la cual, se declara la amnistia laboral en favor de
los trabajadores del sector publico que hubieren sido despedidos,
removidos o trasladados, a partir de 1985, violando la Constitu-
ciéon o las leyes. Asimismo, dicha resolucion encarga al Consejo
Regional que dicte las medidas necesarias para corregir los errores
o abusos que se hubiesen cometido.

Al respecto, la Constitucion prevé en su articulo 59 que por
ley se regule la carrera administrativa (ingreso, derechos y deberes)
que corresponden a los servidores publicos, asi como los recursos
contra las resoluciones que los afectan; sin embargo, no estin com-
prendidos en la carrera administrativa los funcionarios publicos
que desempefian cargos de confianza o politicos, ni los trabajado-
res de las empresas del Estado. El Decreto Legislativo 276, Ley de
Bases de la Carrera Administrativa, ha reglamentado dicho man-
dato constitucional, por lo que cabe sefialar lo siguiente:

Es inexacta juridicamente la denominacion de trabajadores
del sector publico que sefiala la Resolucion Legislativa ¢n comen-
tario, por cuanto existen no una sino tres categorias de trabajado-
res: los servidores, los funcionarios y ademas los contratados. Qui-
zds al no distinguir juridicamente estos niveles, el propésito de la
Asamblea Regional sea proteger a todos ellos. Si esto fuese asi,
cabe sefialar que los funcionarios que ejercen cargos de confianza
(Presidente de Corporaciéon Departamental, Director General y
Director Ejecutivo), puestos politicos (Presidente, Parlamentarios,
Ministros, Alcaldes, Prefectos y Sub-Prefectos) y los contratados
pueden ser absoluta y legalmente removidos, trasladados o desti-
tuidos, con excepcidn claro estd de los que provienen por eleccion
popular. Porque, aquellos no gozan de los derechos de hacer ca-
rrera publica, estabilidad, sindicalizacion, huelga, formular recur-
sos contra las decisiones que les afecten, seglin establece el Decre-
to Legislativo 276.

En cambio los servidores publicos si se encuentran protegidos
por la Constitucion y la ley para no ser trasladados a entidad dis-
tinta sin su consentimiento ni ser destituidos, salvo por causales
justificadas que prevé la ley taxativamente, segiin dispone el lite-
ral *j”” del articulo 24 y el articulo 25 del Decreto Legislativo 276.
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Ahora, como la Resolucidén Legislativa Regional No. 003-90
sefiala que la amnistia laboral es para aquellos trabajadores del
Estado del dmbito regional (departamentos de Piura y Tumbes),
cabe pre-concluir que sblo estarfan amparados por esta resolu-
cién los servidores publicos a quienes se les haya violado los
derechos constitucionales y legales.

Sin embargo, al aplicar los principios y técnicas para lograr
la integracion juridica de dicha norma con el ordenamiento ju-
ridico nacional, se hace manifiesto que la mencionada resolu-
cion constituye una alteracion al esquema de la unidad y la
autonomia normativa del modelo constitucional peruano. Efec-
tivamente, si identificamos la lista de competencias perfiladas
en la Constitucidn y completadas por la legislacion, se colige
que de manera exclusiva y excluyente todo lo relativo a legis-
lacion laboral y al régimen juridico de la administraciéon publica, le
corresponde al Gobierno Central, seglin sefialan los numerales 4 y
11 del Art. 58 de la Ley de Bases de 1a Regionalizacion.

Lo cual no obsta para que el Gobierno Regional pueda des-
tituir a los funcionarios que crea por conveniente de los ministe-
rios y demdis organismos publicos que pasan bajo su dependencia,
en tanto que los puestos de confianza son desempefiados por fun-
cionarios piblicos y son removibles en cualquier momento, a
diferencia de los puestos de los servidores publicos que son de
carrera administrativa.

En consecuencia, la regién no tiene competencia para decla-
rar una amnistia laboral ya que no hay asidero constitucional ni
legal; lo cual, no invalida el propdsito democrdtico de dicha nor-
ma, pero equivoca juridicamente la via para hacerlo.

V. CONCLUSION

Finalmente, cabe dejar sentada la siguiente reflexion: el razo-
namiento jurfdico del legislador y del administrador nacional y
regional, deben imbuirse de una mentalidad descentralizadora y
pluralista; segin la cual, prima el derecho del nivel de gobierno que
tiene la competencia para regular determinada materia o ejercer
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una funcion gubernamental. En tal entendido, debe aspirarse a
sustituir una mentalidad juridica tradicional que concibe al orde-
namiento juridico como un sistema de normas linico, jerarquico y
exclusivo, asi como contrarrestar el voluntarismo normativo de las
regiones que altera el caricter unitario del ordenamiento juridico
del Estado; lo cual es contrario al modelo juridico unitario y des-
centralizado postulado por la Constitucion.

La regionalizacidon como proceso democratizador y partici-
pativo de la toma de decisiones publicas genera conflictos norma-
tivos, pero también permite que se vayan realizando progresiva-
mente los ajustes que se demanden, a fin de lograr la integracién
juridica del pais. Base institucional necesaria pero no suficiente,
para arribar a una solucién pacifica y justa de los problemas gu-
bernamentales y sociales del Peru.

Lima, marzo de 1990
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CONSTITUCION, DERECHO Y PRINCIPIOS PENALES

Victor Prado Saldarriaga (*)

Introduccion

La Constitucién de 1979 ha cumplido su primer decenio de
vigencia. Durante este periodo sus claros propdsitos humanistas
y de democracia social han determinado importantes cambios en
la estructura politica, econémica y cultural del pais. Es mds, en
lo psicosocial podemos reconocer como la idiosincracia nacional
se ha constitucionalizado, superando asi la apatia civica en que
quedd sometida por doce afios de dictadura militar. Todo esto,
pues, permite un balance positivo: Nuestra Constitucion en estos
ultimos 10 afios ha cumplido con muchos de los objetivos que se
resumen en su emotivo preambulo.

Sin embargo, los efectos negativos de la violencia politica
asi como los transtornos sociales ocasionados por la crisis econ6-
mica, han motivado que también dentro de dicha década hayan
transcurrido graves momentos de inestabilidad constitucional.
En estas coyunturas, maltiples actos estatales han suscitado agu-
dos conflictos de eficacia o de legitimidad material a los princi-
pios rectores de la Constituciéon. Y uno de esos dmbitos de con-
tradiccioén entre las normas constitucionales y las decisiones po-
Iiticas del Estado. ha sido el concerniente a la legislaciéon penal.

Si bien es cierto que en 1981 el Ejecutivo se preocupd se-
riamente por revisar el derecho penal producido durante el régi-

(*) Profesor de Derecho Penal y Politica Criminal PUC y UNMSM.
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men castrense, a fin de adecuarlo a las premisas de la nueva Ley
fundamental, las disposiciones penales de los aitos posteriores
se fueron alejando de aquella primera intencioén. Surgiendo en
cambio una vocacion politico criminal sobrecriminalizadora y
autoritaria, que no ha dudado en trasgredir los limites que la
Constitucion establecia para el ejercicio legitimo del jus puniendi.
Cabe sefialar como ejemplos los sucesivos actos de demanda y
debates sobre la pena de muerte y los tribunales militares para
el juzgamiento de casos de terrorismo.

En una reciente investigacion que realizamos sobre la pro-
ducciéon de normas penales en el periodo 1979-1989, pudimos
con preocupacion constatar que mds del 70+ del total de leyes
promulgadas adolecian de problemas de constitucionalidad. Par-
tiendo, pues, de esa tendencia hacia la inconstitucionalidad quc
sigue nuestro derecho punitivo, es que hemos optado por pre-
sentar algunas reflexiones sobre los contenidos formales y mute-
riales de los principios constitucionales de regulacién penal.

Estamos convencidos de que la exigencia de un sistema de
control penal acorde al Estado Social y Democrdtico de Derecho.
que postula nuestra Constitucién, es también una via vilida y ne-
cesaria para superar la violencia que agobia a nuestra poblacion. De
otro lado, la consolidacion de un modelo penal minimo y garantis-
ta es también un medio importante de defender la estabilidad de-
mocrdtica de un pafs. Pero en cambio si permitimos que el Estado
de Derecho se convierta en un mero Estado de leyes, como infor-
tunadamente suele ocurrir con las democracias latinoamericanas.
estaremos creando desde el sistema penal una nueva fuente de in-
tolerancia y de arbitrariedad donde la seguridad del ciudadano de-
be sucumbir ante la discutida ‘‘razén de Estado”.

1. Naturaleza v Funcion de los Principios Reguladores del
Control Penal

Una de las caracteristicas de! Estado liberal fue la elaboracion
de politicas dirigidas a limitar los canales de intervencion del
Control Penal en el desarrollo de las relaciones sociales. Ello era
coherente con el rol de vigilante del libre mercado de trabajo v
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de la reproduccion de capitales, que se otorg6 al Estado en aquel
periodo. Se trataba, pues, de frenar la omnipotencia del Estado
absolutista, y que habria impedido el desarrollo del naciente ca-
pitalismo burgués.

Las ideas de igualdad y de libertad dieron al derecho penal un
caracter formal menos cruel y agresivo que el que tuvo durante el
feudalismo y la consolidacién del Estado Absolutista. Ademds la
legitimacion del Control Penal, como un recurso necesario para
el mantenimiento del contrato social, quebrd todo posible rezago
de “divinidad” o de confusidn entre derecho penal y moral (1).

Con el transcurso de los siglos esos principios limitadores del
control se han reforzado formalmente meédiante su inclusiéon en
las Constituciones y ante la constatacion de los abusos cometidos
por los regimenes totalitarios y autoritarios. Es mds, muchos de
esos principios son hoy también reconocidos y proclamados como
derechos o garantias por las diferentes normas internacionales de
promocion de los derechos humanos.

Los principios reguladores del Control -Penal a los que nos
referimos son los siguientes:

1. Principio de Legalidad.

2. Principio del Bien Juridico Real.

3. Principio de Minima Intervencion.

4. Principio de Humanidad.

5. Principio de Culpabilidad.

6. Principio de Jurisdiccionalidad.

7. Principio de Proporcionalidad de las Sanciones.

En realidad, mds que principios se les deberfa denominar po-
liticas. Entendiendo el término politica en sentido estricto; es

(1) Cfr. FOCAULT, M. 1976, p4dg. 82 y ss.; BUSTOS RAMIREZ, J. 1982,
pag. 118 y ss.; BECCARIA, C. 1974, pig. 71-79.
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decir, como un enunciado que orienta y limita las decisiones del
Estado. En nuestro caso las decisiones del Control Penal.

Todas estas politicas tienen una misma funcion: orientar al
legislador hacia la construccion de un sistema de Control Penal
respetuoso de los derechos humanos y que busque la solucion de
los conflictos sociales en vias alternativas al uso de la pcna. Es
decir, que ellos son la base para la existencia de un derecho penal
minimo y garantista.

Nuestra Constitucion en sus articulos 1, 2, 232, 233, 234 v
235 incorpora la mayoria de los principios a que hacemos refe-
rencia. Otros en cambio son recibidos de modo indirecto. Esto
ocurre con los principios reconocidos en los articulos 4, 5,7,8 y 9
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, as{ como
los recogidos en los numerales 6,7, 9, 10, 14 y 15 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos. Como lo menciona expre-
samer:te la decimosexta de las Disposiciones Generales y Transito-
rias de la Carta de 1979, tales instrumentos internacionales tam-
bién forman parte de nuestro sistema legal. Naturalmente, otra co-
sa es que la legislacion penal adopte y aplique, realmente, esas pre-
misas constitucionales de control. Sin embargo, es de reconocer
que los proyectos de cddigo penal de 1985 (Titulo Preliminar) han
consagrad o los principios penales de modo expreso e integral).

Fundamentalmente todos estos principios afectan las deci-
siones de criminalizacion (P. Legalidad, Bien Juridico Real y
Minima Intervencion) y de definicidon y aplicacion de sancionces
(P. Humanidad, Culpabilidad, Jurisdiccionalidad y Proporciona-
lidad).

A continuacién desarrollaremos brevemente los contenidos
formales y materiales de cada uno de ellos (2).

(2) Cfr. MAYER, D. 1987, pag. 53-58; VASSALLI, G. 1987, pag. 73-86:
PETTITI, L.E., 1987, pag. 167-181; BRAMONT ARIAS, L. 1988, péyg.
9; BARATTA, A. 1987, pag. 91 y ss.; VELASQUEZ, F. 1989, pag. 13
y Ss.
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2. Principio de Legalidad

En un sentido formal enuncia que solo la ley puede sefialar
qué conductas son delictivas y cudles son las penas que se pueden
imponer a tales actos ilicitos.

Asimismo, este principio dispone que s6lo puede sancionarse
como autor de delito, a quien realizo un acto que previamente la
ley, de modo inequivoco, habia calificado como delictivo.

Como consecuencia de estas premisas formales del principio
de legalidad, derivan las siguientes reglas:

a. La prohibicién de aplicar la analogia para suplir vacios del de-
recho penal, salvo el caso de la ‘“‘analogia en bona partem” y
siempre en favor del procesado o condenado.

b. La irretroactividad de la ley penal en cuanto sea desfavorable
al procesado o condenado.

Ahora bien, en su acepcion material el principio de legali-
dad es una garantia de la libertad personal y politica de los ciu-
dadanos. El se constituye en un limite juridico importante para
todo acto de poder estatal. Por consiguiente la ley penal debe ser
clara y precisa. A través de ella se debe percibir e inferir el dmbito
de ejercicio de la libertad ciudadana que es limitado en favor de
la convivencia. Pero ademds la certeza legal acerca de lo delictivo,
posibilita impedir toda arbitrariedad o abuso de parte de quien
ostenta el poder.

Lamentablemente la legislacion peruana, como ya habiamos
insinuado, se caracteriza por su escaso respeto hacia el principio
de legalidad. Lo cual es mucho mds evidente cuando se analizan
las cuotas de certeza, que de lo ilicito nos brinda el legislador en
las normas penales. Un ejemplo bastante elocuente al respecto se
encontraba en el art. 185, inc. b del Codigo Sanitario. Segin dicho
dispositivo constitufa delito contra la salud, sancionable con hasta
20 afios de prisién, ““La violacién consciente de la norma de salud™
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Pero, ;cudl era la norma de salud? ;Cémo evitar entonces su
violacion? Nada de ello se mencionaba en el citado articulo del
Cbdigo Sanitario. La inseguridad juridica y las oportunidades para
la arbitrariedad del Control son, pues, peligrosamente potenciadas
con disposiciones penales de tales caracteristicas. En otros casos
la vaguedad del lenguaje empleado en la redacciéon de los tipos
penales, conduce a defectos y riesgos similares. Al respecto, el
articulo 1 del Decreto Legislativo 46, y el articulo 288-A del Co-
digo Penal, constituyen también un serio atentado al principio
de legalidad por su escasa claridad (3).

El principio de legalidad estd reconocido constitucionalmen-
te por los pérrafos “a”, “b” y “‘d” del inciso 20 del articulo 2;
inciso 8 del articulo 233;y pdarrafo segundo ab initio del articulo
187 de la Constitucion. Los articulos 2 y 3 del Codigo Penal tam-
bién lo consagran de modo explicito dentro de las “Garantias de

la Ley Penal™.

3. Principio del Bjen Juridico Real

Este principio es desde hace algiin tiempo, la politica mds util
e importante para poner limites democrdticos al jus puniendi.

Segiin su enunciado central, el bien juridico real pretende que
toda decisién politica de criminalizacion primaria —crear un deli-
to— sea el resultado de la necesidad de tutelar un determinado
interés individual o colectivo de trascendencia social. Por consi-
guiente, es arbitrario incriminar conductas s6lo para promover o
reforzar ideas, credos o intereses particulares de grupos minori-
tarios. Y tampoco pueden considerarse como bienes juridicos no-
ciones abstractas o eminentemente valorativas. Este es el caso por
ejemplo de conceptos como ““buenas costumbres”. Se podrd prote-
ger la libertad de autodeterminacion sexual, que si es un interés ne-
cesario para la vida social, pero no una ‘“‘costumbre sexual” (4).

(3) Cfr. HURTADO, J. 1987, pég. 154 y ss.

(4) Cfr. PRADO S. V. 1985, pag. 255 y ss.
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El bien juridico real es también un principio que posibilita
una critica penal permanente. A través de él, como propone Bus-
tos, es posible discutir el por qué de la proteccion penal. O més
aun, evaluar la razon de Estado que determina la intervencion del
control penal en un dmbito concreto de las relaciones sociales (5).
Y para ambos cometidos el bien juridico real a través de su exi-
gencia de lesividad, se constituye también en un instrumento
oportuno y adecuado que denuncia todo exceso criminalizador
del Poder (6).

En el Perq, por ejemplo, el rol critico del Principio de Bien
Juridico Real ha permitido demitificar multiples “decisiones pe-
nales” del Estado. Verbigracia, a través de €l se ha podido reco-
nocer que la criminalizacion de actos de rechazo a la reforma
agraria, sblo perseguia la potenciacion aplicativa de una politica
de desarrollo. Y que detrds de la penalizacién de la huelga de ham-
bre no existia un propoésito de proteger la salud, sino un afin
autoritario de superar con la represion penal las paralizaciones y
demandas sindicales.

Ahora bien, pese a no sostener una posicion juridico-cons-
titucionalista frente al bien juridico, consideramos que la Cons-
tituciébn aparece como el marco mds adecuado y seguro para la
identificacion social de bienes juridicos. Basta con sefialar que en
ella se reproducen la mayoria de derechos individuales y colecti-
vos que por su trascendencia para la interaccion social, cumplen
con los requisitos que demanda todo objeto de proteccidon penal.

4. Principio de Minima Intervencién

Muy ligado a las ideas de libertad individual y de materiali-
dad del interés tutelado por la ley penal, ambas emergentes de los
principios de legalidad y de bien juridico real, encontramos al
Principio de Minima Intervencion.

(5) Cfr. BUSTOS RAMIREZ, J. 1984, pag. 50y ss.; 1986, pag. 27 y ss.
(6) Cfr. VIVES ANTON, T. 1977, pag. 90 y 91; COBO DEL ROSAL, M.

y VIVES ANTON, T. 1984, pag. 273 y ss.; MUNOZ CONDE, F. 1975,
pag. 49 vy ss.
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Mediante esta politica se demanda que el Estado s6lo inter-
fiera en la libertad ciudadana, cuando sea necesario proteger un
bien juridico. Pero, ademds, este principio sefiala que toda inter-
venciéon penal del Estado s6lo debe operar cuando hayan fraca-
sado otras medidas también utiles para tutelar el bien juridico.
Por tanto, pues, deben agotarse todos los controles extra penales.
A esta consecuencia de la politica de minima intervencion se l¢
denomina también principio de Dereclio Penal tltima ratio.

En nuestro pais este principio es permanentemente ignorado
por el legislador. Para él todo problema criminal debe ser afectado
exclusivamente desde el control penal. El derecho penal es mds
bien la unica ratio. La criminalizacion de actos contra el eco sis-
tema en el proyecto de codigo penal de 1986 y en el proyecto de
codigo del medio ambiente, son logicas consecuencias de dicha
praxis (7). Es indudable que una tutela eficaz del ambiente depen-
derd mds de un buen orden o control administrativos, que de nor-
mas punitivas de dudosa efectividad social.

Ahora bien, los desenlaces técnicos de una politica penal que
ignora al Principio de Minima Intervencién son negativamente evi-
dentes en nuestra legislacion penal. Por ejemplo los casos de dupli-
cidad de tipos legales o la innecesaria “‘especializacion’ de objetos
de accion tipica suelen ser frecuentes. Esto ultimo puede obser-
varse en la ley 24991 que sin necesidad tipifica dentro del articu-
lo 237 del codigo penal el hurto de semovientes. Y en el decreto
legislativo 469 que “‘amplid” desde la legislacidon bancaria, los al--
cances de los delitos de defraudaciéon y falsificacion de docu-
mentos.

5. Principio de Humanidad

El Principio de Humanidad sostiene que el control penal no
puede aplicar ni establecer sanciones que afecten la dignidad de la

(7) Cfr. articulos 263 a 270 del Proyecto de Codigo Penal de 1986, y ar-
ticulos 296 a 303 del anteproyecto de Codigo de Proteccion del Am-
biente de 1984. Véase también MARTOS NUNEZ J. A. 1987. pag.
100y ss.
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persona, ni que dafien la constitucion psicoffsica de los condena-
dos. Por tanto, mucho menos se pueden incluir penas que destru-
yan la vida de las personas.

Asimismo, este principio demanda que los centros de reclu-
sibn y detencién asi como el procesamiento no constituyan ries-
gos de deterioro o de lesidon al detenido. Que se erradiquen las
torturas o las desapariciones y ajusticiamientos extra judiciales,
como medios informales de control penal.

Junto con el Principio de Legalidad, la politica de humanidad
del control fue un importante aporte de¢l liberalismo.

Materialmente, el Principio de Humanidad es un limite a las
penas de muerte y de prision indeterminada. Asimismo, impone al
Estado la obligacion de esforzarse por dotar a su infraestructura
carcelaria de los medios y recursos que impidan que el interno
sufra vejimenes y que se desocialice. Por Gitimo, que en los inte-
rrogatorios policiales la tortura y el maltrato no sean una técnica
cotidiana de arrancar confesiones.

Esta politica ademds obliga al Estado a sensibilizar social y
civicamente a sus O6rganos de control, fundamentalmente a la po-
licia y a la administraciéon penitenciaria.

Estd claro que en nuestro pais y en la concreta coyuntura que
hoy vivimos, la politica de humanidad del control no es acatada.
Por ejemplo, el secuestro puede ser reprimido con pena de inter-
namiento perpetuo. Aun existe la pena de muerte. Las circeles
son centros de desocializacion y de exterminio. Los detenidos por
delitos de terrorismo suelen ser objeto de torturas. Y las fuerzas
de intervencion en las zonas de emergencia son acusadas perma-
nentemente de realizar desapariciones y aplicar ejecuciones extra-
judiciales.

El Principio de Humanidad es reconocido formalmente en los

parrafos h, j, i del inciso 20 del art. 2;incisos 12 y 19 del articulo
233;y el art. 234 de la Constitucion.
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Asimismo, é1 se refleja en el T{tulo Preliminar y en el Titulo I
del Codigo de Ejecucion Penal.

6. Principio de Culpabilidad

La culpabilidad como categoria sistematica del delito se en-
cuentra desde hace algunos afios en crisis. Es mds, en el presente
no son pocos los autores que ya no operan dogmditicamente con
ella, o que vienen aplicando conceptos alternativos (8).

Ahora bien, al margen de las criticas que se formulan al libre
albedrio como base de la culpabilidad, y de las nuevas formulasy
funciones sustitutivas que se postulan en la doctrina, existe toda-
via acuerdo en reconocer al Principio de Culpabilidad un rol ga-
rantista importante (9). Por tanto, pues, él sigue siendo una base
util para la construccion de un derecho penal coherente con los
postulados de un Estado Social y Democritico de Derecho (10).

Concretamente, el Principio de Culpabilidad sefiala que no
hay pena sin culpabilidad. De este enunciado se derivan tres con-
secuencias materiales:

a. Que no hay responsabilidad objetiva o por el mero resultado.
b. Que la responsabilidad es por el acto y no por el autor.

c. Que la culpabilidad es la medida de la pena.

Segun Roxin la pena puede aplicarse por debajo de la culpa-
bilidad si asi aconsejan razones de prevencion especial (11). No

(8) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E. 1981, pag. 118 y ss.; ROXIN, C. 1981,
pag. 57 y ss.; BUSTOS RAMIREZ, J. 1984, pag. 365 y ss.; STRATEN-
WERTH, G. 1980, pag. 90 y ss.; JAKOBS, G. 1983, pag. 392 y ss.

(9) Cfr. BACIGALUPO, E. 1982, p4g. 247 y ss.; ROXIN, C. ob. cit. pag. 42
y ss.; STRATENWERTH, G. ob. cit. pag. 109y ss.

(10) Cfr. MIR PUIG, S. 1985, pag. 79y ss.

(11) Cfr. ROXIN, C. ob. cit. pag. 103 y ss.
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obstante, cabe reconocer que tal afirmacion es vdlida para justifi-
car supuestos de atenuacion mds o menos tradicionales (imputa-
bilidad restringida, etc.). En ninglin caso se puede utilizar dicho
criterio para legitimar las atenuantes e impunidades que surgen
de aplicar el llamado “‘derecho penal premial’”’. Fundamentalmente
porque tales medidas afectan los cauces ordinarios y garantias del
proceso penal. La reciente ley 25103 constituye, pues, una seria
contradiccion al sentido limitador del Principio de Culpabilidad.

En el Peru el principio que comentamos ha sido permanen-
temente afectado. Los casos de represion objetiva han sido suma-
mente frecuentes en nuestra legislacion penal. A modo de ejemplo
podemos citar los decretos leyes 17388 y 19910.

El Principio de Culpabilidad se encuentra implicito en el
articulo 2, inciso 20:f de la Constituciéon;en los articulos 1 y 167
del Codigo Penal; y en el articulo 284 del Cédigo de Procedimien-
tos Penales.

7. Principio de Jurisdiccionalidad

Por este principio se consagra la exclusividad del Poder Judi-
cial para condenar e imponer sanciones a los autores o participes
de un delito. Asimismo, de él derivan las principales garantias
procesales: doble instancia, juez natural, debido proceso, publi-
cidad del juicio, etc.

Nuestro sistema jurfdico reconoce al Principio de Jurisdiccio-
nalidad en los articulos 232y 233 incisos 1,2, 9,14y 18 de Ia
Constitucion. También se refieren a €l los articulos 1, 3y 4dela
L.O.P.J. y el numeral 164 del Codigo Tributario.

El efecto material de este principio es que no pueden esta-
blecerse en el pais tribunales paralelos a la justicia ordinaria pe-
nal, para avocarse al juzgamiento de delitos comunes. No obstan-
te, en el pasado han sido frecuentes los tribunales especiales para
juzgar determinados delitos. Basta con recordar al Consejo Nacio-
nal Ejecutivo contra el Trafico de Estupefacientes creado por el
decreto-lev 11005.
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En otros casos el Principio de Jurisdiccionalidad ha sido tras-
gredido a través del sometimiento de civiles al Fuero Castrense.
Prototipo de ello fue el decreto-ley 17716 (octava disposicion es-
pecial).

Ahora bien, en la actualidad el principio que analizamos es
restringido en sus efectos por la aplicacion de la ley 24150. Esta
ley, que regula la intervencion de las Fuerzas Armadas y Fuerzas
Policiales en las zonas de emergencia, ha motivado interpretacio-
nes contradictorias sobre la competencia judicial en los delitos
comunes, cometidos por militares o policias en agravio de civiles.

Infortunadamente, la Corte Suprema ha reconocido en algu-
nos casos facultad jurisdiccional al Fuero Militar. Lo cual contra-
dice abiertamente el claro sentido del articulo 324 del Cédigo de
Justicia Militar. Segiin esta disposicion la Justicia castrense sélo
puede juzgar delitos comunes cuando tanto el autor como la
victima tienen la condicion de militares.

Esta equivocada tendencia del Tribunal Supremo ha origi-
nado que en la doctrina juridico-militar se entienda que en las
zonas de emergencia la Justicia ordinaria no tiene atribuciones.
Asi por ejemplo lo expresan Temple y Avalos: ‘“Los casos de in-
tervencion de personal militar o policial en cumplimiento o con
ocasion de la mision asignada durante la vigencia de los Estados
de Excepcidon declarados en una zona determinada, y que tengun
como resultado lesiones o muerte de civiles, los presuntos delitos
o responsabilidades son de exclusiva competencia del Fuero Pri-
vativo Militar. Las autoridades judiciales del fuero Ordinario, no
tienen atribuciones para intervenir, por encontrarse en Suspenso
su jurisdiccion y competencia’ (12).

Es menester, pues, recuperar el espacio perdido por la justi-
cia ordinaria en las zonas de conflicto. No hacerlo implica renun-
ciar al Principio de Jurisdiccionalidad y dejar al ciudadano en si-

(12) TEMPLE DE LA PIEDRA, L. y AVALOS ZELASCO, A. 1988, pag.
185.
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tuacion de indefension frente a la arbitrariedad. Por consiguien-
te, pues, urge modificar y hacer mds explicitos los alcances de la
Ley 24150 (13).

8. Principio de Proporcionalidad de las Sanciones

De origen retribucionista, esta politica demanda que la san-
cion debe guardar relacidén con el dafio ocasionado y con el bien
juridico protegido. Por consiguiente, la aplicacién de sanciones
debe ser proporcional al delito y a las circunstancias de su comi-
sién. Lo cual relaciona de modo directo a este principio con el
de culpabilidad (14).

Del Principio de Proporcionalidad se desprende que todo
uso desmedido de las sanciones, sean penas o medidas de seguri-
dad, representa una restricciébn o privacidén de derechos abusiva.
De é1 también deriva la necesidad de establecer limites claros y
tolerables a cada pena.

Nuestro sistema punitivo ha demostrado en los ultimos 50
afios una vocacién draconiana y de simbolismo preventivo-gene-
ral. 1a pena, pues, ha sido fundamentalmente un medio emocio-
nal de apaciguamiento y de terror sociales. Un buen ejemplo de
esta tendencia es lo ocurrido con el delito de secuestro extorsivo.
Frente al incremento de este tipo de infracciones, el legislador
modifico el articulo 223 del Coddigo Penal, estableciendo pena de
internamiento para dicho delito. Con esta decisidon se colocaba
al secuestro extorsivo a la altura del asesinato. Se quebraba pues
la proporcionalidad en razén de los bienes juridicos tutelados.
De otro lado, la seguridad de la victima era disminuida notable-
mente, pues su muerte a manos del secuestrador no representaba
una pena mayor (15).

(13) Cfr. BERNALES, E. Recomendaciones Generales. 1988, pdg. 12 y ss.

(14) Cfr. MIR PUIG, S. ob. cit. p4g. 83 y ss.; STRATENWERTH, G. ob. cit.
pag. 71 y ss.

(15) PRADO, V. Debate Penal No. 1, 1987, pag. 66 y ss.
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El Principio de Proporcionalidad no esti regulado de modo
expreso en nuestra legislacion. Sin embargo, su aceptacion como
politica reguladora del control surge del articulo 4 de la Constitu-
cion y de la aplicacion sobria de los articulos 50 y 51 del Codigo
Penal.
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LAS REGLAS CONSTITUCIONALES PARA LA
APLICACION DE LA NORMA LABORAL

Javier Neves Mujica

A. INTRODUCCION

Las normas son foérmulas genéricas y abstractas disefiadas
para la regulacidén de los hechos especificos y concretos que resul-
ten comprendidos en sus supuestos. El proceso de adaptacion del
precepto general al caso particular, exige a la instancia declarato-
ria del derecho la consideracion de ciertos criterios que rigen la
aplicacion de la normativa. Estos criterios estdn, en sus lineamien-
tos bdsicos, contenidos en la Constitucion, la que es complemen-
tada al respecto por determiniadas normas importantes. Siendo
asi, las reglas para la aplicacion del ordenamiento son, en un ini-
cio, comunes a todas las dreas juridicas, integrando una materia
- conocida como teoria general del derecho. Sin embargo, las pecu-
liaridades de cada drea juridica conllevan generalmente la imposi-
cion de modificaciones sustanciales a esas reglas comunes. Este es,
sin duda, el caso del Derecho del Trabajo que, sustentindose en
la teoria general del sistema juridico, tiene una lectura singular de
algunas de sus principales instituciones.

El proposito de este trabajo es realizar una sistematizacién
de los més importantes criterios que deben orientar la aplicacion
de la normativa laboral en cada uno de los supuestos esenciales en
que esa tarea pudiera resultar compleja, que son los identificados
en el sumario precedente. Este esfuerzo, que se emprende con la
finalidad de brindar un instrumento util a los operadores del de-
recho, sefialard en cada caso los problemas especiales que se pre-
senten y, si las hubiera, las diversas posiciones planteadas en los
temas mas polémicos.
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Queremos, finalmente, dejar expresa constancia de que mu-
chas de las ideas aqui expuestas, han sido construidas colectiva-
mente por el equipo docente del curso de Derecho Laboral, que
dictamos en la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica.
Como ha escrito Ribeyro, los conceptos pertenecen al dominio
publico, solo las formas son privadas. Sin embargo, no pretende-
mos comprometer a sus integrantes con muchas de las afirmacio-
nes efectuadas aqui, sobre todo respecto de los temas mds con-
trovertidos.

B. VIGENCIA DE LAS NORMAS EN EL ESPACIO Y EN EL
TIEMPO

1. En el espacio

1. Estaremos ante un caso de Derecho del Trabajo Interna-
cional —~materia de conexion entre el Derecho Internacional Pri-
vado y el Derecho del Trabajo—, cuando una relacién de trabajo
tuviere elementos internacionales o extranacionales (Ermida
Uriarte). Ubicindonos en nuestro pais, el fendmeno descrito
ocurriria si un contrato de trabajo se celebrara y ejecutara total
o parcialmente dentro y fuera del Perli. La situacion se presenta-
ra con frecuencia en las empresas o grupos de empresas transna-
cionales, en las que hubiere desplazamiento de trabajadores de un
Estado a otro.

2. El primer asunto que debemos considerar es el concepto
del territorio, ya que éste serd la clave para determinar tanto la
competencia jurisdiccional como la legistacion aplicable. Segin
los articulos 97-99 Const., aquel comprende el suelo, subsuelo,
dominio maritimo y espacio aéreo, éstos 0ltimos hasta 200 millas
marinas desde las costas. Este territorio, por un lado, en virtud de
tratados internacionales, incluye a las sedes diplomdticas peruanas
en paises extranjeros, asi como las naves de bandera peruana que
naveguen en zonas maritimas o aéreas internacionales, y por el
otro lado, excluye a las sedes diplomaticas de pafses extranjeros
y de organismos internacionales en nuestro pais. El espacio ocupa-
do en el Peri por empresas extranjeras es territorio peruano,
estando estas expresamente sometidas a las leyes y tribunales de
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nuestro pais (art. 136 Const.). Nacionales y extranjeros residen-
tes estan sujetos al ordenamiento peruano; éstos Gltimos tienen
limitaciones en nimero y remuneraciones en el desempefio de una
actividad laboral (art. 42 Const. y D.L. 22452).

3. Constatada la existencia de una cuestion de Derecho del
Trabajo Internacional, debera seguirse una serie de pasos sucesivos
para resolverla: los mas importantes de ellos serdn la determina-
cion del juez competente y de la ley aplicable. Ambos factores
deberdn precisarse atendiendo a lo dispuesto por los tratados in-
ternacionales y, a falta de ellos, por nuestro ordenamiento (Mac
Lean Ugarteche, citado por los hermanos Tovar Gil). En los pun-
tos siguientes nos referiremos a este iltimo.

4. Respecto de la competencia jurisdiccional, cabe senalar
dos temas. En primer lugar, nuestro Poder Judicial tendrd en es-
tricto sentido jurisdiccibn mds que competencia sblo sobre asun-
tos sucedidos en nuestro territorio (art. 237 inc. I Const.). En se-
gundo lugar, nuestro Derecho del Trabajo carece de reglas propias
sobre esta materia, razéon por la cual se aplican supletoriamente
las contempladas en el Codigo Civil (art. IX T.P.). En virtud de
éstas, los tribunales peruanos serdn competentes: a) si el emplea-
dor demandado domiciliare en el territorio nacional (art. 2757),
y, b) por excepcién, aun cuando domiciliara en pais extranjero,
si b.1) la relacién laboral debiera ejecutarse o el contrato de tra-
bajo se hubiera celebrado en el territorio nacional, o b.2) las par-
tes se sometieran expresa o tdcitamente, a la jurisdicciébn peruana
(art. 2858 incs. 2 y 3). El criterio decisorio general es el domicilio.

5. Respecto de la ley aplicable, nuestro Derecho del Trabajo
si tiene criterios especificos y estdn previstos en los arts. 46 y 47
del reglamento de la Ley 4916. De conformidad con éstos, la ley
peruana rige las relaciones laborales: a) que hubieran sido ejecuta-
das cn el Perii, independientemente de si sus contratos de origen
se hubieran celebrado en el Pert1 0 en pais extranjero (ley del lugar
de cumplimiento), y, b) por excepcion, que hubieran sido contra-
tadas en el Per(i, aunque se hubieran ejecutado en pais extranjero
(ley del lugar de celebracion). El criterio decisorio general es el
lugar del cumplimiento.
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6. Cabe en este ultimo tema, formularnos dos interrogantes
muy vinculadas entre si: ;podria utilizarse supletoriamente el
art. 2095 Cod. Civ.?, jhabria lugar para acudir al principio de la
norma mas favorable? Segin el articulo mencionado, las obliga-
ciones contractuales se rigen en forma alternativa y sucesiva:
a) por la ley expresamente elegida por las partes, b) en su ausen-
cia, por la ley del lugar de cumplimiento, y c) si éste no pudiera
determinarse, por la ley de lugar de celebracidén. Seguimos pre-
guntando: en una relacion laboral celebrada y/o ejecutada en el
Per(l, aunque con elementos internacionales o extranacionales,
(podrian las partes elegir la ley aplicable?; en todo caso, ;podrian
hacerlo siempre o s6lo si ésta fuera mas favorable para el trabaja-
dor que la ley peruana?; por Gltimo, ;podria el juez aplicar el prin-
cipio de la norma m4s favorable, practicando la seleccion entre las
legislaciones de los Estados involucrados?. Sin desconocer que
esta dificil cuestion podria admitir mds de una solucion, nos in-
clinamos por una respuesta negativa, fundada en la naturaleza
imperativa de las normas laborales nacionales en juego, que no
deja margen para la autonomia de la voluntad ni para la norma
mas favorable. Creemos que el Unico resquicio para la libertad
de eleccion de las partes serian las normas minimas hacia arriba
y no hacia abajo y las dispositivas, pero esta salida no derivaria
de una interpretacion del art. 2095 Co6d. Civ., que permitiria el
apartamiento tanto de normas imperativas como dispositivas (her-
manos Tovar Gil), sino del caracter protector del Derecho de Tra-
bajo. De otro lado, estimamos que si procederia la aplicacién su-
pletoria del referido articulo del Codigo Civil para esclarecer el
lugar de cumplimiento o determinar en su ausencia la aplicacion
de la ley del lugar de celebracion.

7. Como puede apreciarse de lo expuesto hasta aqui, siempre
que el juez peruano fuera competente, la ley aplicable seria la de
nuestro pafis, salvo en el extrafio supuesto en que, pese a no haber-
se gjecutado la relacion laboral nt haberse celebrado el contrato
respectivo en este territorio, el empleador demandado domiciliara
en el Per o las partes decidieran expresa o ticitamente someterse
a la jurisdiccion peruana, hipotesis en las cuales resultard aplicable
la ley de un pafs extranjero. En ese caso, el juez peruano deberia
aplicar la ley del pais correspondiente, excepto si ella contrariara
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el orden publico internacional (art. 2049 Cod. Civ.) (hermanos
Tovar Gil). En este raro supuesto que nos ocupa, para determinar
la ley aplicable, deberia utilizarse supletoriamente el art. 2095
Cod. Civ.

II. Enel tiempo

8. El criterio general en esta materia es la irretroactividad de
las normas (art. 187 Const.). Las normas rigen normalmente desde
su promulgacion y publicacion hacia adelante y no hacia atris:
a) la ley y el decreto legislativo, desde el décimo sexto dia ulterior
a su publicacion, salvo disposicion contraria (arts. 195 y 188
Const. y 3 inc. 1 Dec. Leg. 217); y b) el reglamento, desde el dia
que €l mismo indique o, dé no hacerlo, desde el dia siguiente a su
publicacion (art. 3 inc. 2 Dec. Leg. 217). En el caso del convenio
colectivo, como veremos después, la aplicacion retroactiva ha sido
generalizada.

9. La teoria imperante en nuestro sistema juridico en cues-
tiobn de vigencia de las normas en el tiempo, es la de los hechos
cumplidos, no por disposicidén constitucional que no opta a este
respecto sino del Codigo Civil (art. III T.P.): la nueva norma tiene
aplicacidon inmediata, regulando a los nuevos hechos y sus efectos,
pero también a los efectos no cumplidos de los hechos anteriores
(Rubio Correa). ;Es conciliable la adopcion de esta teoria con el
respeto a los derechos adquiridos, tradicional en nuestro Derecho
del Trabajo? Este asunto lo abordaremos al tratar el principio de la
condicién mds beneficiosa.

10. La retroactividad de las normas consistiria en la aplica-
cibn de la nueva norma a hechos anteriores y a los efectos ya cum-
plidos de los mismos (Rubio Correa). Aquella es admitida en
nuestro ordenamiento en materia laboral (y penal y tributaria),
si la nueva norma es mas favorable al trabajador (art. 187 Const.).

11. Creemos que la retroactividad, por ser una excepcion a
la regla, deberia ser declarada en forma expresa. Esta declaracion
podria ser hecha a través de: a) una norma estructural, en virtud
de la cual todas las normas de un determinado tipo que se produ-
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jeran serian automdticamente retroactivas; o b) una norma sustan-
tiva, que para si misma dispusiera su retroactividad. La primera
modalidad esta prevista en nuestro ordenamiento laboral para los
convenios colectivos (y en otras dreas juridicas: en el Derecho Pe-
nal y en el Derecho Tributario es lo referido a las sanciones), y la
segunda la utilizan las normas estatales. En el caso de los conve-
nios colectivos, ellos normalmente rigen no desde la fecha de la
celebracion del acuerdo entre las partes o de la decision sustituto-
ria emanada de un tercero dirimente, sino desde la presentacion
del respectivo pliego de reclamos (art. 47 D.S. 6-71-TR), compren-
diendo a los trabajadores cesados durante el tramite de la negocia-
cidn colectiva (Directiva jurisdiccional 18-SP-FTCCLL).

C. DEFECTO O DEFICIENCIA NORMATIV A

Antes de abordar cada una de estas situaciones, conviene
recordar la precisa distincion entre ellas elaborada por Rubio Co-
rrea a partir de una interpretacion sistematica de la Constitucion.
el Codigo Civil y la Ley Orginica del Poder Judicial. Segiin ese
autor, el defecto consiste en la insuficiencia de la norma y se re-
suelve con su interpretacion, y la deficiencia consiste en la inexis-
tencia de la norma y se resuelve con su integracion.

I. Defecto

12. Por ser toda norma una regla general que requierc ser
adaptada por el juez al caso particular, como ya hemos dicho, hara
falta siempre a estos efectos establecer su interpretacion. En ver-
dad, no es esta interpretacion simple la que proviene propiamente
de un defecto de la norma, sino que éste provocard la necesidad
de una interpretacion compleja: ante la oscuridad de la norma,
deberi aclararse su sentido. Estaremos, en rigor, ante un caso de
duda. ;Como escoger uno entre los dos o mds sentidos que la nor-
ma tiene?

13. El Derecho Civil ha formulado diversos métodos, deriva-
dos d¢ concepciones distintas, para solucionar el supuesto descri-
to: literal. 16gico, sistemadtico, historico, sociologico, etc. (Rubio
Correa). En nuestro ordenamiento, esta tarea plantea tres proble-
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mas fundamentales: el primero consiste en que ninguna norma
sefiala los métodos de interpretacion de las normas, como si lo
hace el Codigo Civil (art. 168-170) respecto de los criterios de
interpretacion de los actos juridicos; el segundo, consiste en que
no existe, en consecuencia, un orden de aplicacion de los variados
métodos; y el tercero, consiste en determinar la relacidén entre los
criterios mencionados y el principio del in dubio pro operario,
especifico del Derecho del Trabajo para esa hipotesis. Los dos
primeros problemas pueden ser enfrentados eficazmente, reco-
giendo los diversos métodos aceptados por el derecho compara-
do mas proximo y aplicindolos combinadamente. Una buena
fuente de inspiracidén al respecto podria ser el art. 3 del Codigo
Civil espafiol: “Las normas se interpretardn segiin el sentido propio
de sus palabras, en relacidén con el contexto, los antecedentes his-
toricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finali-
dad de aquéllas”. El tercer problema vamos a tratarlo a continua-
cibn.

14. Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por
defecto de la ley, debiendo aplicar en tal caso los principios gene-
rales del derecho (art. 233 inc. 6 Const. y art. VIII T.P. Cod. Civ.).
En caso de duda sobre el alcance y contenido-de cualquier dispo-
sicibn laboral, se optard por la interpretacién mads favorable al
trabajador (art. 57 Const.). ;Como ensamblar el principio del in
dubio pro operario con los métodos clasicos de interpretaciéon de
las normas? ;Es posible establecer de antemano una preferencia?
Creemos que es muy dificil en este punto establecer un criterio
aprioristico con validez general, sin apreciar todas las circunstan-
cias de cada caso que el juez deberd tener en cuenta. Sin embar-
go, pensamos que resultard siempre natural aplicar primero el mé-
todo literal, dado que no cabe forzar la interpretacion, y, si sub-
sistiera la duda, acudir antes al principio especifico de nuestra dis-
ciplina que a las reglas comunes a todo el ordenamiento. No po-
demos olvidar que ¢l in dubio pro operario justifica su existencia
en la desigualdad real de los sujetos de la relacion laboral, al igual
que los demas principios del Derecho del Trabajo, debiendo ser
por ello preferido frente a los criterios cldsicos que presuponen
una igualdad entre las partes. De la Cueva sefialaba que nuestra
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area juridica deberia optar por una interpretacion finalista y no
formalista de las normas, y el proposito de esta disciplina es la
proteccion al trabajador.

15. El principio del in dubio pro operario estd recogido en
nuestra Constitucion, en los términos siguientes: “En la interpreta-
ci6én o duda sobre el alcance y contenido de cualquier disposicion
en materia de trabajo, se estd a lo que es mds favorable al trabaja-
dor” (art. 57). La férmula asumida exige plantear aunque sea bre-
vemente cinco temas. En primer lugar, pareciera que en toda inter-
pretacion y no sélo la que ofreciera dudas, cabria la aplicacion del
principio, cuestiéon que ya hemos expuesto y desechado. En segun-
do lugar, la duda podria recaer sobre el dmbito subjetivo (alcance)
u objetivo (contenido) de la norma: a quiénes comprende y qué
manda. En tercer lugar vamos a ver en el punto siguiente, de qué
tipos de disposiciones estamos hablando. En cuarto lugar, por ma-
teria de trabajo debemos entender todo aquello que tuviera a los
trabajadores como destinatarios. Y, en quinto lugar, como han se-
fialado algunos autores, si hubiera duda respecto de lo que fuera
mas favorable para el trabajador, el juez deberia permitirle a éste
practicar la eleccion.

16. La disposicion dudosa podrd ser: a) una norma heteréno-
ma (cualquier norma estatal); o b) una norma autondéma (convenio
colectivo o reglamento interno de trabajo). Respecto del convenio
colectivo podriamos preguntarnos si el principio se aplicara tam-
bién a su parte obligacional o sblo a la normativa. Si bien en la par-
te obligacional existe en rigor un contrato paritario, por lo que po-
dria no haber fundamento para favorecer al sindicato, creemos que
es més conveniente optar por un criterio unitario para la interpre-
tacion de todo el convenio colectivo. ;Se extenderd el principio a
la interpretacion del contrato de trabajo y/o de los hechos? En el
caso del contrato de trabajo, pensamos que no pueden resultar de
aplicacion las reglas previstas en el Codigo Civil para la interpreta-
cion de los actos juridicos, aunque aquél sea uno de éstos,porque
—ya lo hemos dicho— presuponen la paridad, que aquf no se da.
El propio Codigo Civil exceptia de esas reglas a 1os contratos no
paritarios producidos en su dmbito, como es el caso de los celebra-
dos a partir de cldusulas generales de contratacion, cuya interpreta-
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cion en caso de duda debe hacerse en favor del contratante (art.
1401). En el caso de los hechos que debieran ser acreditados en un
proceso, el asunto es bastante controvertido. La discrepancia no
comprende la prueba de la existencia de la costumbre, que debe
ser realizada por quien la alega, sino a los demds hechos referidos
por las partes. En realidad, en esta materia debemos atenernos a las
reglas procesales sobre la carga de la prueba, que podrian favorecer
al trabajador si las normas lo previeran expresamente mediante el
juego de los apercibimientos, presunciones, etc. En nuestro orde-
namiento, el trabajador debe probar la existencia de la relacién la-
boral y el empleador su cumplimiento de las disposiciones legales o
convencionales (art. 32 D.S. 3-80-TR y art. 34 D.S. 6-72-TR), sin
tener el primero ningin favorecimiento para ese fin (no existe en-
tre nosotros, por ejemplo, la presunciéon de que toda prestacion de
servicios es en principio laboral, salvo prueba en contrario). En lo
referido a la valoracidon de la prueba creemos que no cabe la aplica-
cion del principio o deberia utilizarse en todo caso como tltimo
recurso.

1. Deficiencia

17. Nos encontramos ante una deficiencia cuando un hecho
no estd regulado por ninguna norma. Para esa situacion. denomina-
da laguna, nuestro ordenamiento ha previsto la siguiente secuen-
cia: a) constatada la presencia de una laguna en un caso concreto,
¢l juez no puede dejar de resolverlo, sino que debe brindarle una
respuesta especifica a través de alguno de los métodos de integra-
cion (art. 233 inc. 6 Const. y art. VIII T.P. Cod. Civ.); b) luego,
debe dar cuenta de esa situacién a sus superiores, para que éstos a
su vez hagan lo propio con el Congreso (art. X T.P. Cod. Civ. y art.
115 inc. 5 LOPJ); c) la Corte Suprema tiene derecho de iniciativa
legislativa en este campo, por lo que puede presentar al Congreso
el proyecto de ley correspondiente (art. 190 Const. y arts. 115 inc.
5 y 137 inc. 3 LOPJ); y d) por tltimo, el Congreso, tomando en
cuenta el proyecto de ley elaborado por el Poder Judicial u otro,
debe subsanar la inexistencia normativa, creando la norma respec-
tiva. Esta misma secuencia, con pocas y evidentes variaciones, se
daria en el supuesto del defecto normativo, antes tratado. La defi-
ciencia —como el defecto— deberia, pues, ser una situacion transi-
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toria. De otro lado, en lo que toca a la deficiencia de las leyes, las
autoridades administrativas tienen igual responsabilidad que las ju-
diciales —de no dejar de resolver el caso concreto—, debiendo acu-
dir a las fuentes supletorias del Derecho Administrativo (art. 2 del
Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administrati-
vO0s).

18. Tanto en el caso de la integraciéon como de la interpreta-
cion, no encaja con el esquema descrito en el punto anterior que
el Poder Judicial produzca directamente normas, es decir, realice
cualquiera de las dos tareas mencionadas con efectos generales y
no particulares (en el caso de interpretacién, es mas obvio atn:
segan el art. 186 inc. 1 Const., s6lo el Congreso interpreta las le-
yes). Esto pone sobre el tapete el espinoso tema de las directivas
mal Namadas jurisdiccionales, que son verdaderas normas (art. 8
Dec. Leg. 384). Creemos al respecto, como solucidon provisional
a la pendiente integracion plena del Fuero de Trabajo al Poder Ju-
dicial (que mediante una eventual casacién ante la Corte Suprema
pudiera homogenizar las sentencias dispares de los diversos tribu-
nales de trabajo), que las directivas son medidas aceptables y con-
venientes.

19. Los dos principales métodos de integracién, cominmen-
te admitidos, son la analogia y los principios generales del derecho.
La primera consiste en aplicar la norma que regula un hecho a otro
que carece de ella, pero que guarda con el primero una semajanza
sustancial (Rubio Correa). Los segundos son las ideas fundamenta-
les que informan una normativa, bien sea obtenida por abstracciéon
de las normas singulares que la componen o, agotadas éstas, del de-
recho natural o cientifico (Albaladejo, citado por Rubio Correa).

20. Este tema plantea algunos problemas en nuestro ordena-
miento, por cuanto la analogia no aparece expresamente reconoci-
da como un método de integracion, al lado de los principios gene-
rales que si estin mencionados. ;Cabe acudir a la analogia para re-
solver una laguna? Las (nicas referencias a ella en nuestro sistema
juridico son para excluirla: en materia penal (art. 233 inc. 8 Const.)
(Mufioz Conde considera que la analogfa favorable al reo deberia
ser aceptada) y cuando se establezca excepciones o restrinja dere-
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chos (art. IV T.P. Cod. Civ.). Frente a ello caben dos posibilidades:
la consideramos eliminada o la admitimos pese a su falta de recep-
cion expresa. Nos inclinamos por esta segunda opcién, ya sea por
estimarla comprendida dentro del concepto de los principios gene-
rales, operacidn que practican algunos autores (Rubio Correa), co-
mo por entender que, al igual que éstos, la analogia no requiere de
mencién expresa para ser aceptada, limitindose ésta s6lo a refor-
zarla (Pld Rodriguez).

21. (Hay algin orden en la aplicaciéon de los métodos de in-
tegracion? Consideramos que deberfa utilizarse primero la analogia
que los principios generales, por cuanto aquella nos permite per-
manecer dentro del ordenamiento positivo, sin salir de él a buscar
la solucion, tarea a la que nos fuerzan los Gltimos. Mds complejo
podria ser determinar una prioridad entre la analogia y la supleto-
riedad. En ésta, si una norma no contiene regulacion para un he-
cho, se aplica otra que si la contiene, porque entre ambas hay una
remision. En nuestro sistema juridico, el Derecho Civil es supleto-
rio del Derecho del Trabajo, siempre que no haya incompatibilidad
de naturaleza (art. IX T.P. Cod. Civ.). Si no existiera una norma la-
boral que rigiera un hecho, ;deberiamos acudir primero al campo
civil. definido como supletorio, a indagar por una respuesta?, ;o de-
beriamos quedarnos en el campo laboral e intentar encontrarla an-
tes aqui, mediante la analogia o los principios generales? Pensamos
que lo mas técnico seria utilizar primero la supletoriedad del Dere-
cho Civil, dado que por esta via tendremos una norma aplicable
vinculada con la laboral por envio previo y expreso, y después,
acudir a la analogia o, por ultimo, a los principios generales, que
nos proporcionardn una norma o un criterio aplicable, respectiva-
mente, encontrados en forma posterior a la constatacion del pro-
blema. Este dilema no se presentard en el terreno procesal, en el
cual a falta de regulacién laboral se aplicard la civil (art. 68 D.S.
3-80-TR, art. 62 D.S. 6-72-TR y art. 55 D.S. 6-71-TR), sino en el
sustantivo v de modo sumamente excepcional, por cuanto la suple-
toriedad civil brindar3 una respuesta a las cuestiones mds generales,
que podria ademas ser incompatible con la naturaleza del Derecho
del Trabajo, y la analogia laboral solucionard los asuntos mds espe-
cificos. Ejemplificando, diremos que el Derecho Civil nos servird
para determinar ciertos conceptos bdsicos sobre los derechos de
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personas, familia, actos juridicos, obligaciones, contratos, etc., que
podrian ser utilizables en el 4mbito laboral, pero no nos permitird
extender a los empleados un beneficio creado para los obreros, que
no fuera inherente al diverso tipo de labor ejecutada por ambas ca-
tegorias, misién que el procedimiento analogico realiza con fre-
cuencia.

D. CONFLICTO () SUCESION NORMATIVA
1. Conflicto

22. El conflicto supone la regulaciéon simultdnea de un mis-
mo hecho por dos o mas normas vigentes, de contenidos incompa-
tibles entre si. En esa hipotesis se hace necesario escoger una sola
de las normas en cuestion, desplazando a la otra u otras del caso
concreto, pero sin eliminarlas del ordenamiento (Martin Valverde).
La norma seleccionada, bajo ciertas condiciones, serd la mas favo-
rable al trabajador (Camps Ruiz).

23. El principio especifico del Derecho del Trabajo para el
supuesto de conflicto es, pues, el de la norma mis favorable. Esta
afirmacion requiere, sin embargo, un andlisis mds profundo, por
cuanto surgen inmediatamente tres interrogantes: ;todo tipo de
conflicto conduce al desplazamiento de una de las normas en jue-
go, o algunos llevan a la eliminacion de una de ellas? ;el principio
aludido se aplica sélo en la hipétesis de conflicto o se extiende a
otras de concurrencia no conflictiva? ;como se relaciona el princi-
pio de la norma mas favorable, especifico del Derecho del Trabajo,
con las reglas cldsicas de jerarquia, especialidad y temporalidad
que rigen las situaciones de conflictos en el derecho com(n? Res-
pecto del primer problema, Martin Valverde distingue entre la con-
tradiccidn y la divergencia, a partir de la comprobacion de la exis-
tencia o no de una negacién reciproca entre los preceptos antino-
micos, que ocurre en la primera pero no en la segunda, reservando
el concepto de conflicto en sentido estricto para la divergencia. En
ésta el Organo productor y el dmbito de regulaciéon de ambas nor-
mas son parcialmente coincidentes, pero no idénticos. Mientras en
la divergencia, entonces, habria inaplicacion de uno de los precep-
tos al caso particular, en la contradiccion la colisién se resolveria
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con la eliminacion de uno de los preceptos. En definitiva, el prime-
ro seria propiamente un tema de conflicto, en tanto que el segun-
do lo serd mds bien de la sucesidn, cuestion que trataremos en el
tema siguiente.

24. El segundo problema, referido a la extensién o no del prin-
cipio de la norma mds favorable mds alld de los limites del conflic-
to, genera discrepancias en la doctrina: Camps Ruiz lo considera
aplicable también al supuesto de suplementariedad, en ¢l cual una
norma minima es mejorada por otra, que por ser la mds ventajosa
para el trabajador serd la que regule el caso; en cambio, para Mar-
tin Valverde, en la suplementariedad se da 1a aplicacion simultinea
de ambas normas, dado que el mejoramiento por la segunda dc
ellas estaba previsto por la primera, siendo innecesario e improce-
dente acudir al criterio de la norma mas favorable en este caso.
Nosotros adherimos al planteamiento de este tiltimo autor, en tan-
to entendemos que en la suplementariedad la norima mas ventajo-
sa absorbe a la otra, sin suprimirla ni excluirse, por lo que su apli-
cacidon conlleva la de ambas a la vez.

25. El problema de la relacion entre el principio de la norma
mas favorable y las reglas de jerarquia, especialidad y temporali-
dad, comunes al ordenamiento, vamos a analizarlo desagregada-
mente en cada uno de los supuestos de conflicto. Para estos efec-
tos, debemos sefialar antes —siguiendo a Camps Ruiz— que en este
dmbito es necesario tener en cuenta tres tipos de limites que en-
cauzan la utilizaciobn del principio: materiales, instrumentales y
aplicativos. Los limites materiales se refieren a los contenidos res-
pecto de los cuales actiia el principio: la divergencia debe producir-
se entre normas vilidas en fondo y forma, ya que si una de ellas no
lo fuera, por haber transgredido las reglas sobre jerarquia, compe-
tencia o procedimiento, el conflicto seria sdlo aparente, puesto
que aquella norma deberia ser eliminada del ordenamiento (Camps
Ruiz). Este seria el caso, por ejemplo, de un reglamento que con-
cediera mds ventajas al trabajador que las otorgadas en una ley, o
de un convenio colectivo que vulnerara las pautas cominmente
minimas o excepcionalmente mdximas fijadas por una ley, o de
una costumbre contraria a una ley.
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26. Los limites instrumentales aluden a las normas entre las
que actta el principio (Camps Ruiz). En nuestro ordenamiento he-
mos identificado cinco supuestos al respecto:

a. Normas estatales

Las normas estatales se rigen en sus conflictos por los crite-
rios cldsicos de jerarquia, especialidad y temporalidad, conducien-
do aquellos frecuentemente a contradicciones y no a divergencias.
Si se tratara de normas de diversa jerarquia, la superior prevalece-
rd sobre la inferior (art, 87 Const.), no habiendo espacio para la
aplicacion del principio de la norma més favorable, y ni siquiera
para la suplementariedad. Si las normas tuvieran el mismo nivel de-
beriamos distinguir: a) si fueran dos normas generales entre si o
dos especiales entre si, la posterior prevalecera sobre la anterior; o
b) si fuera una especial y una general, la primera prevalecerad sobre
la segunda, generdndose cierta dificultad si, b.1) una norma general
posterior mas favorable entrard en conflicto con otra especial, a la
que no derogara expresamente, y b. 2) una norma especial poste-
rior menos favorable entrara en conflicto con otra general. En es-
tos dos ultimos casos, con bastantes reservas, podria preferirse el
principio especifico de la norma mas favorable sobre la regla gené-
rica de la especialidad.

b. Norma estatal v convencional

Aunque las normas estatales suelen tener cardcter minimo pa-
ra las convencionales, por lo que no es usual un conflicto entre
ellas, si €ste se produjera debera resolverse mediante la aplicacion
del principio de la norma mds favorable. Normalmente la norma
seleccionada a través de este mecanismo serd el convenio colectivo,
salvo en el extrafio supuesto de que la norma estatal se hubiera
creado después, con un contenido mejor.

¢. Normas convencionales
Dado que la negociacién colectiva en nuestro pafs se produce

generalmente a nivel de empresa o, por excepcidn, a nivel de rama
de actividad, pero siempre en forma excluyente y no simultinea
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(las causas habria que encontrarlas en las resistencias de los em-
pleadores y autoridades), no se producirin superposiciones entre
los dmbitos de vigencia de dos convenios colectivos. En este su-
puesto inexistente, podria haber lugar para un conflicto (al lado de
otras relaciones posibles, como la competencia, suplementariedad,
complementariedad, etc.), que podria a su vez ser resuelto por el
principio de la norma mds favorable, que no constituye la {inica
solucién posible (cabria también utilizar de alguna manera las re-
glas cldsicas), pero si la mas conveniente desde nuestro punto de
vista.

d. Norma internacional y estatal o convencional

Pese a que las normas internacionales incorporadas a nuestro
derecho interno tienen nivel constitucional si se refieren a dere-
chos humanos (art. 105 Const.) o superior al legal si son comunes
(art. 101 Const.), serdn desplazadas por las normas estatales o con-
vencionales, siempre que éstas establecieran mejores derechos. Asi
lo han previsto expresamente los principales instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos: Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 5 inc. 2), Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (art. 5 inc. 2), Convencibén
Americana sobre Derechos Humanos (art. 29) y Constitucion de la
Organizacidn Internacional del Trabajo (art. 19 inc. 8). En conse-
cuencia, en este campo se aplicard el principio de la norma mas fa-
vorable.

e. Normas internacionales

También en este caso es el principio de la norma mds favora-
ble, la solucion disefiada por los instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos para resolver sus eventuales conflictos. As{
estd establecido en forma bastante general (comprendiendo en ri-
gor otros supuestos) en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (art. 46), el Pacto Internacional de Derechos Econ6mi-
cos, Sociales y Culturales (art. 24) y la Convencidén Americana so-
bre Derechos Humanos (art. 29). Adicionalmente, los dos Pactos
mencionados (en sus arts. 22 inc. 3 y 8 inc, 3, respectivamente)
adoptan el mismo criterio para enfrentar cualquier divergencia quc
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pudiera surgir entre aquellos y el Convenio 87 OIT en materia es-
pecifica de la libertad sindical.

27. La cuestion de un posible conflicto entre una norma na-
cional y otra extranjera, y de una eventual aplicaciéon del principio
de la norma mas favorable a ese supuesto, que forma parte del De-
recho del Trabajo Internacional, ya la hemos abordado en el pun-
to 6 de este trabajo, al cual nos remitimos.

28. Por ultimo, los limites aplicativos aluden a la unidad de
comparacion que debe utilizarse entre las normas (Camps Ruiz).
La cuestion no ofrece dificultad cuando se trata de un solo dere-
cho y éste es traducible cuantitativamente, so6lo que en tal caso es-
taremos seguramente ante un supuesto de suplementariedad y no de
conflicto. El asunto se complica cuando: a) tenemos varios dere-
chos contenidos en las normas, en alguno de los cuales una de és-
tas es mds beneficiosa que la otra, siendo menos beneficiosa en
otro de aquellos; o b) son derechos de tipo cualitativo. Para estas
hipotesis, podrd optarse por la teoria del conjunto (que realiza la
comparacion en forma global entre las normas), la acumulacion
(que compara entre preceptos de una y otra norma) o la inescindi-
bilidad (que hace la comparacién entre unidades conceptuales al
interior de cada norma) (Pla Rodriguez, Camps Ruiz, Martin Val-
verde). Los tres autores referidos acogen esta ultima teoria, que
también nos parece la mas apropiada. Si no hubiera certeza sobre
la mayor favorabilidad de una u otra norma, el juez deberia dejar
la eleccidn en manos del trabajador.

II. Sucesion

29. El supuesto de sucesion se verifica cuando una norma es
~eliminada del ordenamiento por otra, bien sea por derogacion o
anulacion (Martin Valverde). La derogacién se produce —segtin ese
autor— cuando una norma posterior de suficiente nivel (igual o
mayor) suprime a otra anterior. En nuestro ordenamiento, la dero-
gacion puede derivar de: a) declaracion expresa; b) incompatibili-
dad (por contradicciéon y no por divergencia) entre la nueva norma
y la anterior; o c) regulacidon integra de la materia de la primera
norma por la segunda (art. I T.P. Céd. Civ.). La anulacion pueden
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decretarla el Tribunal de Garantias Constitucionales y el Poder Ju-
dicial, respectivamente, cuando una norma de inferior nivel trans-
grede a otra superior: a) una ley que sea inconstitucional (art. 298
inc. 1 Const. y Ley 23385); 0 b) un reglamento que sea inconstitu-
cional o ilegal (art. 295 Const. y Ley 24968).

30. En materia laboral, comiinmente la sucesion es mejorati-
va y no peyorativa en cuanto a los contenidos normativos, por la
tendencia progresiva y no regresiva que caracteriza en circunstan-
cias normales a esta drea juridica. En la hipotesis frecuente de la
sucesiOn mejorativa, no habrd ninguna dificultad para la aplicacion
inmediata de la nueva norma, conforme con la teoria de los hechos
cumplidos asumida por nuestro Cédigo Civil (art. III T.P.).

31. El problema se presenta en el supuesto excepcional de
una sucesién peyorativa. Aqui debemos practicar dos distinciones:
ces indiferente la posicion adoptada por la nueva norma sobre su
afectacion a las situaciones y relaciones existentes? ;Es igual que
las normas que se suceden sean estatales entre si o convencionales
entre si? La primera interrogante debe ser respondida negativa-
mente. La nueva norma puede tener respecto de los derechos naci-
dos de la anterior, una de las tres posiciones siguientes: a) se pro-
nuncia expresamente por el respeto a los derechos adquiridos,
b) guarda absoluto silencio, v ¢) declara expresamente su aplica-
cion inmediata, comprendiendo a las situaciones existentesy a las
futuras. El caso uno es el mis frecuente en nuestro ordenamiento
laboral, en el que las disposiciones transitorias de las nuevas nor-
mas suelen contener referencia expresa a su respecto a los derechos
adquiridos. El caso tres, sumamente excepcional, nos pone en el
dilema de escoger entre un principio no recogido por ninguna nor-
ma y una norma que lo niega, situacién en la que no cabe sino op-
tar por la segunda (Pl1A Rodriguez). Es el caso dos, en consecuen-
cia, el Ginico en el que podria plantearse la alternativa: ;aplicacion
inmediata o derechos adquiridos? Vamos a detenernos en este te-
ma en el punto siguiente. Respecto de la segunda interrogante arri-
ba planteada, hay dos posiciones doctrinales: a) se trata igual la su-
cesion de normas estatales que la de las convencionales; o b) se
adopta un criterio distinto para esta ultima, dado que su sucesion
peyorativa toca al tema de la renuncia de derechos, que a su vez,
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b. 1) algunos autores admiten en ese caso, y b. 2) otros no (este
tema lo abordaremos en el punto correspondiente de este trabajo).
Nosotros nos inclinamos por brindar la misma respuesta en el sen-
tido de garantizar el respeto por los derechos adquiridos en ambas
hipbtesis, reconociendo incluso un mayor sustento en la segunda
que en la primera, por la conservacion de la vigencia de los conve-
nios colectivos hasta su sustitucion por otros previsiblemente
mejores (art. 44 D.S. 6-71-TR) y la contemplacidon expresa del
principio de la irrenunciabilidad de derechos (art. 57 Const.),
que resolverfa en favor de los trabajadores el caso dos pero tam-
bién el tres, por existir en éste una nulidad.

32. Ubicindonos en el supuesto de la sucesion normativa
peyorativa, surgird una nueva y fundamental discrepancia doc-
trinaria: ;serd o no de aplicacién el principio de la condicion mas
beneficiosa a ese supuesto? Este principio permite la conservacion
de las ventajas alcanzadas por el trabajador, a pesar de la elimina-
cion y sustitucion peyorativa del acto que las produjo, pero ;sélo
de las ventajas de origen contractual o también de los de origen
.normativo? Algunos autores consideran que el principio actia:
a) Gnicamente en el supuesto de condiciones de origen contrac-
tual frente a las establecidas en nuevas normas que sustituyan a
las anteriormente vigentes (Sala Franco); mientras para otros,
b) opera ademds en el supuesto de condiciones de origen norma-
tivo (Ojeda Avilés). Hay acuerdo, en consecuencia, en que las
ventajas pactadas en un contrato de trabajo, concedidas por el
empleador unilateralmente o producidas de hecho y consolida-
das por el transcurso del tiempo, deben ser respetadas por el em-
pleador, pudiéndosele oponer el principio de la condicibn mds
beneficiosa a cualquier acto de aquel que pretendiera vulnerar-
las. El desacuerdo aparece otra vez respecto de la modificacion
bilateral de esas ventajas, tema de nuevo propio de la renuncia
de derechos que trataremos en ese punto.

33. El problema principal se encuentra, pues, en la aplica-
cion del principio de la condicibn mds beneficiosa a la sucesion
normativa peyorativa. En nuestro ordenamiento, ya lo hemos
dicho, rige la teoria de la aplicacion inmediata de la nueva norma.
.como sustentar, entonces, la subsistencia de los derechos ad-
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quiridos, nos preguntamos en el punto 9 de este trabajo? Los
autores que lo hacen se apoyan en la incorporacion al nexo con-
tractual de los mandatos normativos, cuestion que ocurre cuando
éstos han tenido aplicacion efectiva a aquel (Ojeda Avilés). Noso-
tros consideramos que en el Derecho del Trabajo, por su peculiar
cardcter protector del trabajador, tanto la vigencia retroactiva
—como ya vimos— como la aplicacion inmediata, estdn condicio-
nadas a su benignidad. Esto significa que en nuestra drea juridica
impera también la teoria de los hechos cumplidos (y no la opues-
ta, de los derechos adquiridos, que supondria la regulacion total
del hecho, para lo favorable y lo desfavorable, por la norma a cuyo
amparo se produjo), pero con un matiz fundamental: la nueva
norma tendrd aplicacién inmediata siempre que mantenga o me-
jore los derechos de los trabajadores; en caso contrario, cada uno
de éstos le podria oponer el principio de la condicidén mds benefi-
ciosa para conservar su ventaja. Debemos recordar que el Derecho
Civil es supletorio del Derecho del Trabajo, siempre que no haya
incompatibilidad de naturaleza, como la que aqui se produciria
si adoptdramos la teoria civil en su forma pura.

34. Finalmente, cabe sefialar dos importantes caracteristicas
del principio de la condicién mds beneficiosa, que operan como
limites del mismo: a) si la normativa anterior concedia un dere-
cho, a.1) en forma mds beneficiosa que la nueva, inhibe la apli-
cacion de ésta sin acumularse ambas ventajas, pero a.2) si la nor-
mativa sustituyente no contempla un derecho concedido por la
anterior, si habria acumulacion (Ojeda Avilés); y b) si la nueva
norma establece un derecho mejor (en materia salarial o, al me-
nos, traducible numéricamente), las ventajas anteriores se extin-
guen; compensdndose con las nuevas mayores, siempre que haya
mandato expreso al respecto (Sala Franco).

E. RENUNCIA DE DERECHOS POR EL TRABAJADOR

35. La renuncia ha sido definida por De la Villa, como un
negocio juridico unilateral que determina el abandono irrevoca-
ble de un derecho, dentro de los limites establecidos por el or-
denamiento. Estos elementos distinguen a la renuncia de otros
actos o hechos con los que pudiera a simple vista confundirse:
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el no ejercicio definitivo o el mero retraso en el ejercicio del
derecho (en los que no hay declaracion de voluntad), la dispo-
sicidén (que es el género del cual la renuncia es una especie y que
impediria no sélo la extincién sino también la modificacion del
derecho), la transaccion (negocio juridico bilateral que mediante
concesiones reciprocas decide sobre algin asunto dudoso o liti-
goso, conforme al art. 1302 Cod. -Civ.), etc. (De la Villa, Prados
de Reyes).

36. El negocio juridico que nos ocupa queda invalidado jus-
tamente por el principio de la irrenunciabilidad de los derechos
del trabajador (art. 57 Const. y varias otras disposiciones). Esta
es la regla en el Derecho del Trabajo, mientras que en el Derecho
Civil es mds bien la excepcion (son irrenunciables en esta Gltima
disciplina, por ejemplo, los derechos inherentes a la persona (art. 5
Cod. Civ.). La nulidad de una cldusula no acarrea la de las demaés
que forman un mismo negocio juridico: a) ni en el convenio colec-
tivo (art. 48 D.S. 6-71-TR); b) ni en el contrato de trabajo (art.
224 Cbd. Civil, aplicado supletoriamente).

37. Respecto de la actuacidon de este principio cabe plantear-
se cuatro preguntas fundamentales: ;desde qué momento un de-
recho es irrenunciable? ;s6lo los derechos del trabajador son irre-
nunciables o también algunos del empleador? ;todos los derechos
del trabajador son irrenunciables? ;es igudl una renuncia ejecutada
por un sujeto individual que por un sujeto colectivo? Vamos a ana-
lizar las dos primeras interrogantes en este punto y las otras en los
siguientes. La doctrina concuerda en que un derecho es irrenuncia-
ble tanto antes como después de adquirido, porque lo que no pue-
den las partes es apartar de la relacion constituida entre ellas la
vigencia de una norma imperativa. El tema de si ciertos derechos
del empleador, sefialadamente su poder de direccidén, entran tam-
bién en el campo de la irrenunciabilidad, es més bien controver-
tido. Es claro, en todo caso, que estariamos ante una excepcion,
cuya base normativa no seria el art. 57 Const. sino tal vez el art.
V T.P. Céd. Civ. Algunos autores, como Montoya Melgar y Ojeda
Avilés (citados por Sala Franco) responderian afirmativamente, en
tanto que otros lo harian negativamente (Sala Franco). Este alti-
mo considera que, a falta de una prohibicién expresa por el orde-
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namiento, una interpretaciéon teleolOgica llevaria a admitir la dis-
posicion por el empleador de su poder de direccion. El limite de
esta propuesta, con la que coincidimos, serfa la desnaturalizacion
de los papeles que corresponden a cada una de las partes de la
relacion laboral.

38. Con referencia a si todos los derechos del trabajador son
0 no irrenunciables, De la Villa distingue entre las normas de: a)
derecho necesario absoluto, que producen derechos indisponibles
en cualquier direcciéon (a las que deberiamos afiadir —siguiendo a
Garcia-Perrote Escartin— las mdximas de derecho necesario, que
producen derechos disponibles hacia abajo); b) derecho necesario
relativo, que producen derechos indisponibles hacia abajo pero
disponibles hacia arriba; y c¢) derecho dispositivo, que producen
derechos disponibles en cualquier direccion. Serdn, en consecuen-
cia, derechos irrenunciables los nacidos de normas de derecho
necesario absoluto o relativo por encima de los minimos (éste es
el caso de la costumbre, excepto la llamada por una norma, y el
contrato de trabajo). En nuestro ordenamiento, creemos que la
formula utilizada por el art. 57 Const. permitiria una interpreta-
cion extensiva, comprendiendo en la proteccion a los derechos
creados por cualquier fuente normativa o no normativa.

39. La cuestion de los diferentes efectos de la renuncia en las
relaciones individuales o colectivas, es también polémica. Mientras
hay acuerdo en la doctrina respecto de que la renuncia operada
por un sujeto individual serd nula (si aquella recayera sobre un
derecho nacido de un convenio colectivo o resolucién estatal susti-
tutoria, la base normativa seria el art. 43 D.S. 6-71-TR), no lo hay
respecto de la renuncia operada por un sujeto colectivo, dada la
supuesta equiparacion entre las partes. En esta hipétesis, De la
Villa distingue la renuncia hecha por la categoria profesional (a
través de un convenio colectivo) respecto de derechos: a) indivi-
duales, caso en el cual podria optarse por a.1) el respeto a los de-
rechos adquiridos o por a.2) el predominio del interés colectivo
sobre el individual; y b) colectivos, que seria inadmisible si se tra-
tara de derechos bdsicos. Ya hemos expresado, para el supuesto
de la sucesibn peyorativa de convenios colectivos, nuestra prefe-
rencia por el respeto a los derechos adquiridos (punto 31 de este
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trabajo), lo que se refuerza con la constatacion de la insuficiente
capacidad de autotutela que en nuestro pais poscen las organiza-
ciones sindicales, por causas facticas y juridicas. Téngase en cuen-
ta que, una vez celebrado un convenio colectivo —recogiéndose la
teoria de la incorporacion al nexo contractual—, el sindicato ya
no seria titular de las cldusulas normativas, que pertenecerian a
cada trabajador individual, sino s6lo de las obligacionales, que
serian en todo caso las unicas disponibles para él. En consecuen-
cia, a nuestro parecer, el segundo convenio colectivo peyorativo
podrad derogar al primero, pero sus efectos soélo comprenderdn a
los nuevos trabajadores incorporados a la unidad de negociacion.
No queremos dejar de reconocer, sin embargo, que incluso una
concepcion de la irreversibilidad de los convenios colectivos, no
careceria de cierto fundamento.

F. DISCRIMINACION EN PERJUICIO DEL TRABAJADOR

40. En materia del principio de la igualdad, Rodriguez Pi-
fiero distingue entre: a) la igualdad ante la ley (de derecho pu-
blico), que significa la paridad en la eficacia de las normas, obliga
a la actuacion imparcial del Estado, aunque permite diferenciar
entre situaciones distintas en la buisqueda de la igualdad sustan-
cial; y b) la igualdad de trato (de derecho privado), que significa
la consideracion igual de los iguales en iguales circunstancias.
actuando como limite a los poderes del empleador en sus medi-
das colectivamente relevantes y a la autonomia colectiva ¢ im-
poniendo la comparacién entre trabajadores de la misma empresa
(Blanco, Cremades). En nuestra drea juridica, la igualdad ante la
ley es previa a la constitucién de la relacion laboral y se satisface
con el cumplimiento de los derechos minimos del trabajador,
mientras que la igualdad de trato actiia con posterioridad a dicha
constitucion (Cremades). Esta ltima es un principio especifico
del Derecho del Trabajo.

41. Una y otra manifestaciéon del principio de la igualdad pro-
hiben la discriminacion, entendida como diferenciacion arbitraria,
carente de justificacion objetiva y razonable, ya sea favorable o
adversa a toda persona o al trabajador, respectivamente. Ambas se
encuentran recogidas por nuestro ordenamiento y los instrumen-
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tos internacionales sobre derechos humanos aprobados y ratifica-
dos por nuestro pais: a) la iguaidad ante la ley impide la expedi-
cién de leyes especiales por la diferencia de las personas (art. 187
Const.) y la discriminacién entre éstas por razom de sexo, raza,
religion, opiniéon o idioma €art. 2 inc. 2 Const.), listado comple-
mentario al de los instrumentos internacionales que veremos en
seguida (art. 7 Declaracion Universal de Derechos Humanos, art.
.26 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 24
Convencion Americana sobre Derechos Humanos); y b) la igual-
dad de trato invalida las decisiones emanadas de la autonomia
privada individual o colectiva que resulten discriminatorias por
cualquier causa (art. 42 Const.), con especial referencia a la raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento
o cualquier otra condicidon (art. 2 inc. 1 Declaracién Universal de
Derechos Humanos, arts. 2 inc. 1 y 3 Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, arts. 2 inc. 2, 3 v 7 inc. ¢ Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, art. 1
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y Convenio
111 OIT). Hay particular énfasis en lo especificamente salarial:
art. 43 Const., art. 23 inc. 2 Declaracion Universal de Derechos
Humanos, art. 7 inc. a Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, y Convenio 100 OIT. La férmula.
pues, es amplia y abierta por la cldusula sobre *‘cualquier otra
condicion”, que podria comprender la edad, origen étnico, con-
dicidn civil, orientacion sexual, deficiencias fisicas, etc. (O’Don-
nell). A las causas vedadas para una discriminacion, habria que
agregarles el ejercicio de cualquier derecho, sefialadamente los
derivados de la libertad sindical (Convenio 98 OIT).

42. ;Como opera el principio de la igualdad de trato? La
secuencia de aplicacidn del principio serd la siguiente: a) el em-
pleador toma una decisién unilateral o la adopta por acuerdo con
la organizacién sindical, consistente en el establecimiento de una
regla general para la empresa; b) sin causa justificada se excluye
—o eventualmente se incluye— en ella a un trabajador; c) éste
impugna la medida ante la autoridad competente, que en nuestro
caso es la Autoridad Administrativa de Trabajo o el Fuero de Tra-
bajo, segin el vinculo laboral esté vigente o no, respectivamente
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(aunque creemos que deberia ser el Fuero de Trabajo, por carecer
la primera de jurisdiccion): d) la carga de la prueba recae en el tra-
bajador (Sagardoy Bengoechea), aunque en algunos ordenamien-
tos, en materia de libertad sindical, la carga se invierte (Villavi-
cencio Rios); y e) la autoridad competente ordena el cese de la
medida discriminatoria.

43. Por altimo, debemos afiadir —siguiendo a Rodriguez Pi-
fiero— que este tema debe ser lefdo a la luz de la basqueda de la
igualdad sustancial. configurada como un valor superior del orde-
namiento, insatisfecho con la mera proteccion al trabajador, que
pretende corregir la realidad misma de la cual deriva la necesidad
de esa proteccion. En nuestra Constitucion se encuentra consa-
grada en arfticulos como el 42 y el 80, sobre todo, en virtud de los
cuales todosilos habitantes de la Repiblica deben tener por igual
la oportunidad de una ocupacién util, en el marco de un Estado
promotor de la justicia y los derechos humanos.
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REGIMEN DE LOS RECURSOS NATURALES
EN LA CONSTITUCION DE 1979

Guillermo Figallo A.

El Titulo III de la Constitucion Politica de 1979 dedica espe-
cialmente su Capitulo II a los recursos naturales y el que se inicia
con el articulo 118 que establece lo siguiente:

“Los recursos naturales, renovables y no renovables, son pa-
“trimonio de la Nacion”.

“Los minerales, tierras, bosques, aguas y, en general, todos
“los recursos naturales, y fuentes de energia pertenecen al
“Estado. La ley fija las condiciones de su utilizacidén por éste
“y de su otorgamiento a particulares”.

A. CONCEPTO DE RECURSOS NATURALES

Una bella definicidon de los recursos naturales dice que son “el
patrimonio de los pueblos, su riqueza y su heredad. El medio en
que vive el hombre como especie. . .”’ (Marc Dourojeanni). Segn
otra definicion recurso natural es “‘una oportunidad del ambiente
que ha sido identificada y valorada por una poblacién de usuarios
potenciales”, (Richard L. Meier).

Las Naciones Unidas han definido los recursos naturales co-
mo todo aquello que encuentra el hombre en su ambiente natural
y que puede en alguna forma utilizar en beneficio propio. Bifani
critica esta definicidon diciendo que es “un tanto amplia” y que tie-
ne el defecto de ignorar el proceso activo de apropiaciéon y trans-
formacion de los recursos naturales a través de la aplicacidn del
conocimiento cientifico-tecnologico limitindose a enfatizar el ca-
racter pasivo de tales recursos.
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El proyecto de Codigo del Medio Ambiente y los Recursos
Naturales los define “como todos aquellos elementos del ambiente
que son o pueden ser utiles directa o indirectamente al ser huma-
no”. En resumen, los recursos naturales son las cosas existentes en
la naturaleza que sirven para que el hombre directamente o trans-
formandolas, pueda satisfacer sus necesidades.

Recursos naturales y productos bdsicos

El funcionamiento de la sociedad moderna se sustenta en la
utilizacibn masiva de elementos naturales en forma directa o a
través de complejos procesos de transformacion, lleva a establecer
una distinciéon entre lo que puede considerarse como recursos
“intrinsecamente naturales” y aquellos que, siguiendo la termino-
logia utilizada en el comercio internacional,se agrupan como ‘“‘pro-
ductos bdsicos” y que a su vez incluyen elementos que son
esencialmente materias primas y las materias procesadas.

1. Caracteres de los recursos naturales

Los recursos naturales no son siempre los mismos, tienen ca-
racter dindmico debido a dos factores bdsicos que son:

i) El desarrollo cientifico-tecnolégico que descubre elemen-
tos de la naturaleza o caracteristicas antes desconocidas
de éstos o crea nuevos procedimientos para su extraccion
y procesamiento;y

ii) Las nuevas necesidades sociales y habitos de consumo que
plantean nuevas demandas sobre los recursos naturales.

Este dinamismo ocasiona la obsolescencia de ciertos recursos.
Un ejemplo clasico es el drbol silvestre del caucho de la Amazonia
cuya explotacion se redujo frente a la competencia de especies
cultivadas y la extraccion masiva desarrollada en Malasia, la que
posteriormente sufrié el embate del caucho sintético. A la inversa,
el descubrimiento de nuevas propiedades de un recurso o de su uso
en otras actividades pueden revalorizarlo determinando la necesi-
dad de restablecer o aumentar su explotacién. Tal es el caso de la
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cafia de azticar de la que se obtiene alcohol para reemplazar a los
derivados del petroleo, asi como papel y materiales de construc-
cion. '

2. Caracter sociolégico

La faceta dinimica de los recursos naturales se complementa
con el aspecto socioldgico, pues los elementos de la naturaleza son
considerados “‘recursos” sblo en relaciéon con una sociedad dada y
en determinado momento historico, que define su marco econd-
mico, su forma institucional y organizativa;y permite su explota-
cién, distribucion v consumo. Este uso origina en el sistema social
un flujo de materiales que dan lugar a una cantidad de residuos,
desechos, etc. que quedan en el ambiente y de no ser adecuada-
mente tratados causan graves dafios tanto econémicos como inma-
teriales.

Actualmente, el concepto de recursos naturales engloba no
solamente los conocidos tradicionalmente, como los minerales,
tierras, aguas, bosques, que enumera la Constitucion, sino también
aspectos cualitativos y procesos naturales como el aire, el paisaje,
la flora y Ia fauna silvestre, las formaciones geologicas, geomorfo-
logicas y procesos de recarga de las aguas subterrdneas, de sedi-
mentacion y alimentacidn energética, y el propio espacio.

B. CLASIFICACION DE LOS RECURSOS NATURALES
1. Division tradicional

El primer acapite del articulo 118 de nuestra Constitucion
sigue la division tradicional de los recursos naturales en renovables
y no renovables, también llamados duradéros y agotables. Los
primeros son llamados asi porque se conservan no obstante su uso
mientras que los segundos se consumen al primer uso.

Ciertos autores califican como recursos renovables a los que
rinden frutos sin consumirse, y como recursos no renovables a los
que dan productos que los consumen. Pero, esta distincién no con-
dice con la naturaleza de ciertos recursos naturales como el agua
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que tradicionalmente han sido considerados renovables y no pro-
ducen frutos.

La tierra (suelo), el agua, la atmosfera, el espacio aéreo, el
clima, el paisaje, los bosques, la flora y fauna silvestre, de origen
terrestre o acudtico, la energia solar, edlica. hidriulica. etc., han
sido considerados como recursos renovables, mientras que los re-
cursos minerales en general y los combustibles fosiles se clasifican
como no renovables.

La clasificacion del articulo 118 de la Constitucion es consi-
derada como demasiado simple para responder a la realidad de la
sociedad actual (Ramén Vicente Casanova).

La equivocada creencia de que las fuentes naturales de rique-
za son ilimitadas y que cualquiera que sea su manegjo se renuevan
constantemente, ha impulsado la desenfrenada e irracional depre-
dacién de nuestros recursos y ocasionado no soélo su pérdida sino
dafios irreparables a otros. Desde un punto de vista ecologico, en
strictu sensu, ningin recurso es totalmente renovable. La renova-
bilidad depende de la forma como se usa el recurso o como se ve
afectado por el manejo de otros recursos que interactian con él
en un mismo sistema.

Para una concepcion integral de los recursos naturales la dis-
tinciéon entre renovabilidad y no renovabilidad carece de sentido,
pues un mal manejo o uso predatorio ocasionan su escasez O ago-
tamiento mientras que una gestion racional produce un rendimien-
to adecuado.

Los excesos cometidos en nuestra época demuestran que cier-
tos elementos de la naturaleza llamados tradicionalmente “‘bienes
libres” considerados inagotables (agua y aire) pueden agotarse o
convertirse en escasos en la medida que su utilizacién se traduzca
en una pérdida de calidad incapacitindolos para satisfacer las ne-
cesidades humanas, como sucede con la tierra de la que en cierto
sentido podria decirse que no es renovable (Antonio Carrozza).
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2. Clasificacion moderna

Actualmente se propone una clasificacién mas completa de
los recursos naturales que los divide en:

i) Inagotables.— Que s6lo son afectados por ¢l uso secular,
es decir, que priacticamente cambian de modo impercep-
tible. Entre éstos se incluyen la energia solar, la nuclear y
la topografia.

ii) No renovables.— Que se agotan, como los yacimientos mi-
nerales. la energia fosil, etc.

iii) Renovables.— Que no se agotan sino que pueden restable-
cerse.

C. RECURSOS NATURALES RENOVABLES

Desde el punto de vista juridico-econdémico, los recursos natu-
rales renovables pueden ser definidos como bienes de produccion
de uso duradero provistos por la naturaleza (R.V. Casanova).

La enumeracion ejemplificativa de los recursos naturales que
contiene el segundo acdpite del art. 118 de la Constituciéon men-
ciona “‘las tierras, bosques y aguas”, que pertenecen a la categoria
de renovables y son objeto de la actividad agraria. A ellos deben
agregarse los recursos fitogenéticos, la fauna silvestre, los espacios
naturales.

1. Cluses de recursos naturales renovables

La doctrina moderna considera que los recursos naturales re-
novables pueden dividirse en:

i) ‘“‘aparentes” cuando son capaces de formarse o reciclar-

se, pero no reproducirse, como el suelo, las corrientes
de agua y el aire:y
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Otra clasificacién de los recursos naturales renovables distin-
gue entre:

Autorenovables, que se renuevan espontineamente por cau-
sas ajenas a la accibn humana, como los rios y el agua de lluvia; y

Renovables propiamente dichos que se multiplican en unida-
des disponibles para el uso a intervalos distintos (Hoover).

D. DOMINIO SOBRE LOS RECURSOS NATURALES
1. Antecedentes

Los juristas romanos enumeraban entre las cosas fuera del
comercio las que son susceptibles de utilizacion por todos, como
el aire, las aguas corrientes y del mar, las riberas, etc. Eran consi-
deradas “rescommunis’”, pertenecientes a la humanidad en su con-
junto (Ulpiano).

El derecho histoérico espafiol distinguia las cosas que pertene-
cen a cada hombre y las que pertenecen a todos los hombres, in-
cluyendo entre éstas el aire, el agua de lluvia y el mar (Partida 3,
Titulo XVIII, Ley ID.

Pero, la posibilidad de que ciertos recursos naturales pudie-
ran ser objeto de ocupacion o aprensién, como las tierras, minas,
bosques, etc. permitié su apropiacion privada. Sin embargo, como
ha sefialado Andrés Bello, “la susceptibilidad de ser ocupadas no
es el tinico requisito que legitime la apropiacién de las cosas o la
posesion que tomamos de ellas con dnimo de reservarlas a nues-
tra utilidad exclusiva. Porque, si una cosa permaneciendo comin
puede servir a todos sin menoscabarse, ni deteriorarse, o sin que el
uso racional de los unos embarace al de los otros, y si por otra
parte, para que una cosa nos rinda todas las utilidades de que es
capaz, no es necesario emplear en ella ninguna elaboracion o bene-
ficio: no hay duda que pertenece al patrimonio indivisible de la
especic itmana, y no es permitido marcarla con el sello de la pro-
piedad”.
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Empero, la tendencia del Estado liberal a favor de la privati-
zacion de todos los bienes facilitd la apropiaci6bn monopolista de
los recursos naturales, y a que el ansia de ganancia ilimitada reali-
zara una explotacion acelerada de éstos olvidando que Naturaleza
y Sociedad forman un binomio indivisible en permanente interac-
cion, lo que ha tenido graves repercusiones “en el habitat humano
y en el propio equilibrio socio-somatico de los individuos™ (A.
Pérez Luiio).

El Codigo Civil de 1852 distinguia las “‘cosas publicas que
pertenecen a la Nacion y cuyo uso es de todos” (art. 459). Se con-
sideraba que sobre estos bienes, denominados *‘ptiblicos”, el Esta-
do tenfa un amplio y comprensivo poder de policia y no un dere-
cho de propiedad por cuanto eran de la comunidad (Rafael Biel-
sa). En cambio, los recursos naturales susceptibles de ocupacion o
aprension quedaban a merced de la libre iniciativa de los particula-
res, como bienes vacantes en el caso de la tierra, los bosques, la
fauna y la flora o susceptibles de ‘““denuncio” en el caso de las mi-
nas.

El articulo 195 del anteproyecto de Constitucién de 1933
elaborado por la Comisidon Villaran contiene la primera referencia
especifica a ““las minas, tierras, bosques y aguas, y demds fuentes
naturales de riqueza’ como propiedad del Estado, de acuerdo a la
nueva teorfa del dominio pablico para la cual “la pertenencia al
Estado es elemento esencial de su definicién como tales”. Pero, re-
conocia “‘los derechos legalmente constituidos sobre tales bienes”™.
La iniciativa fue recogida por el articulo 37 de la Constitucion de
1933 que decia: “Las minas, tierras, bosques, aguas y en general,
todas las fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo
los derechos legalmente adquiridos. La ley fijard las condiciones
de su utilizacién por el Estado, o de su concesion o propiedad o
usufructo a los particulares”. Este enunciado signific6 un relativo
avance respecto a la libre apropiacion privada de los recursos na-
turales, pues asignaba al legislador la atribucién de establecer los
requisitos y condiciones de su concesion a los particulares: pero,
adolecia de dos defectos notorios: 1) reconocia los “derechos ad-
quiridos” sobre las fuentes naturales de riqueza; y 2) facultaba su
otorgamiento en propiedad, incluso a favor de empresas extran-
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jeras. El peligro de esta renuncia a la soberania nacional quedo de
manifiesto en el célebre caso de la International Petroleum Co.
que alegd la “propiedad”™ del yacimiento de hidrocarburos de la
Brea y Parinas.

El Codigo Civil de 1936 también hace la clasificacion de bie-
nes del Estado y de los particulares en el T{tulo I de la Seccion
Segunda de los Bicnes del Libro III de los Derechos Reales. El
articulo 822 inciso 4 incluia entre los bienes del Estado:

“Las tierras publicas, las minas y los bosques y demds fuentes
naturales de riqueza, antes de su concesion:los rios y demds aguas
corrientes y los lagos, asi como sus respectivos cauces y alveos™.

La Exposicidon de Motivos expresa que: “la clasificacion de
bienes en publicos o del Estado y de particulares sélo tiene impor-
tuncia en cuanto a la determinacion de las diferentes especies de
bienes que se comprenden en la primera clase. El Ginico problema
dificil es el de la categoria en que han de colocarse las cosas sin
duefo, como son las tierras pablicas, las minas, las aguas, antes de
que sean de propiedad particular. El punto sobre las tierras ticne
capital importancia en los paises de enorme extension territorial
y de una poblacion en que la mayor porcidon del suelo no se halla
aun dentro de la masa de la propiedad privada’. Segiin este crite-
rio, casi resultaba imperioso que los recursos naturales pasaran a
la mayor brevedad posible a ser propiedad privada, excepto las
aguas, corrientes y lagos para los que establece un régimen Qnico
de dominio publico.

2. Régimen vigente

El articulo 118 de la actual Constitucién ha suprimido el
reconocimiento de “derechos adquiridos” sobre los recursos na-
turales lo que era inaceptable frente al dominio que el Perii debe
tener sobre éstos y significaba un rezago privatista en asuntos que
ahora son de interés pablico (M. Rubio y E. Bernales).

Cabe preguntarse si de ello se deduce que el Perti ha naciona-
lizado los recursos naturales, o como sostienen otros, solo se trata
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de la reiteracion de la vieja tradicion hispana del dominio origi-
nario del Estado sobre los recursos naturales.

En cualquier caso, nuestro derecho constitucional ha sentado
una doctrina que reviste especial trascendencia tanto porque los
particulares deben exhibir titulos que la ley considere suficientes
para tener derecho a la explotacion de dichos recursos, como por-
que la concesion es a lo sumo una propiedad resoluble y estd sujeta
al cumplimiento de determinadas condiciones sino porque ademds
expresa el reconocimiento de que todos los recursos naturales son
patrimonio de la Nacién.

En apariencia habria contradiccion entre el primer acépite del
articulo 118 de la Carta, que dice los recursos naturales *‘son pa-
trimonio de la Nacién” y el segundo que expresa “‘todos los recur-
sos naturales pertenecen al Estado”, pues, como sabemos los voca-
blos Nacion y Estado no son sindnimos. Basta decir para que tal
contradiccion desaparezca que la Nacidn carece de personeria
juridica y que el Estado la representa por lo que resulta titular de
¢stos bienes. Pero como han sefialado M. Rubio y E. Bernales la
importancia de la referida declaracion constitucional reside en
que plantea de manera correcta el problema de la pertenencia de
los recursos naturales mejorando la concepcidn de la Carta Politica
de 1933 al establecer ‘“‘una pareja de componentes, diciendo que
los recursos naturales son patrimonio de la Naciéon y pertenecen al
Estado”.

Una de las reivindicaciones de los paises del Tercer Mundo en
su lucha por alcanzar la independencia economica ha sido que se
reconozca el dominio de los pueblos sobre sus recursos naturales.

La referencia al derecho patrimonial de la Nacion significa
que los recursos naturales no pueden estar separados del interés
nacional. Es decir, que no deben ser explotados exclusivamente en
beneficio de intereses privados por cuanto es principio esencial de
derecho que un patrimonio beneficie a quien le pertenece, que en
este caso es la Nacidon. De ahi que los recursos naturales como ri-
queza potencial de enormes proporciones, no pueda estar sujeta a
la explotacion privada en exclusivo beneficio propio. El Estado
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concede su uso o aprovechamiento en armonia con el interés social
cuando decide no hacerlo directamente. La Constitucién reconoce
la propiedad privada de la tierra (art. 157).

Ademais el término ‘“patrimonio” obedece a la idea de con-
junto o globalidad que coincide con la concepcién actual del am-
biente como un “continuo’ fisico-bioldgico-cultural que no puede
ser fraccionado arbitrariamente.

De ah{ que los recursos naturales se encuentren bajo un status
propio fijo e invariable del que se deriva su inalienabilidad e im-
prescriptibilidad, pero sin que deje de haber cierto poder de dispo-
sicién del Estado que no es comparable al que la ley permite en el
ambito privado y que de ningiin modo implica su transferencia a
otro sujeto.

Por las mismas razones resulta inaplicable la prescripcion
tanto extintiva como adquisitiva. La primera porque el status ju-
ridico de bien patrimonial de la Nacion, como todo status no pue-
de perderse por el transcurso del tiempo. Tampoco c¢s aplicable la
usurpacién ya que la cualidad de recurso natural deriva de su par-
ticular naturaleza que no puede ‘surgir por su posesion o transcurso
del tiempo a favor del particular,ya que significaria cesacion de su
estado juridico que es inherente a su condicion de recurso natural.

3. Los recursos naturales v el Derecho Internacional

La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidasel 12 de
diciembre de 1974, ha sido considerada como el marco juridico
para la implementacion del nuevo Orden Econémico Internacio-
nal. La Carta establece que: “Todo Estado tiene y ejerce libremen-
te su soberania plena y permanentemente incluso posesion, usoy
disposicion sobre toda la riqueza, recursos naturales y actividades
econdmicas’ (art. 2).

A simple vista se advierte que la Carta obedece a una concep-

cibn mas avanzada que la de nuestra Constitucion sobre los recur-
sos naturales, pues declara que el derecho del Estado sobre los
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recursos naturales es inherente a la soberania y que tiene su per-
manente posesion y disposicion.

4. Clases de Recursos Naturales Renovables

Los recursos naturales no constituyen una categoria homogé-
nea, ni estan sujetos a un régimen unitario, salvo aquellos caracte-
res generales que hemos indicado derivados de su propia defini-
c1bn. A cada uno corresponde un régimen propio.

5. Las 7.crras

Las tierras productivas, como recurso natural renovable, se
encuentran sujetas a unrégimen propio. Seglin expresa disposicion
del articulo 159 de la Constitucién pueden ser objeto de propie-
dad privada y su inalienabilidad solamente es establecida por la
misma Carta Politica cuando se trata de Comunidades Campesinas
y Nativas.

Es importante subrayar ademas que también de acuerdo con
los acdpites segundo y tercero del citado articulo 159 de la propia
Constitucion, el derecho de propiedad privada sobre las tierras es
de caricter “resoluble’, por cuanto el Estado s6lo garantiza dicho
derecho cuando el titular cumple con el deber juridico.

Desde la época de la Colonia se ha considerado que el terri-
torio se encuentra dividido en tres Regiones Naturales: Costa, Sie-
rra y Selva en las que el relieve de los suelos, el clima, la flora y la
fauna, asi como las modalidades de vida de los pobladores se pre-
sentan como conjuntos equilibrados y netamente diferenciados.

La anterior division tradicional de las regiones naturales del
Perti ha sido considerada demasiado simplista habiéndose recono-
cido desde hace tiempo otra division en cuatro regiones: Costa,
Sierra, Ceja de Selva y Selva.

Nuestro derecho adopta una posicion ambigua. Las leyes de
Reforma Agraria 15037 y 17716 distinguen entre Costa, Sierra,
Ceja de Selva y Selva, pero adoptan disposiciones comunes para la
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sierra y ceja de selva. El Decreto Supremo No. 01-70-AP del 2 de
enero de 1965 (modificado por el D.S. No. 288-70-AG) que esta-
blece los limites de las Regiones Naturales para los efectos de la
aplicacion de las referidas leyes, considera s6lo tres regiones:

i) La Costa, que comprende el territorio situado en la ver-
tiente occidental de los Andes desde el nivel del mar hasta
los 2,000 metros de altura.

ii) La Sierra y Ceja de Selva que se ubican entre los 2,000
metros sobre el nivel del mar en la vertiente occidental de
los Andes hasta los 1,500 a 2,000 metros en la vertiente
oriental.

iii) La Selva, que se extiende desde 1os 2,000 a 1,500 metros
sobre el nivel del mar en la vertiente oriental de los Andes
y comprende el lano Amazdnico hasta nuestras fronteras
con Colombia, Ecuador, Brasil y Bolivia.

La lLey No. 22175 de Comunidades Nativas y Desarrollo
Agrario de la Selva y Ceja de Selva, y la Ley No. 21147 Forestal y
de Fauna Silvestre, aunque se refieren a la Selva y Ceja de Selva,
no establece distincion entre éstas, considerdndolas como una sola
Region.

El eminente geografo Javier Pulgar Vidal ha planteado la exis-
tencia de Ocho Regiones Naturales: En el declive occidental (Yun-
ga Maritima): Chala o Costa, Yunga y Quechua y en el declive
oriental (Yunga Fluvial: Suni, Puna, Janca, Rupa Rupa o Selva Al-
ta y Omagua o Selva Baja.

Por dltimo la Constitucién Politica distingue la Regién de la
Amazonia del resto del pais y plantea para la conservacidén de su
labil equilibrio ecologico un régimen especial.

Indudablemente que la tierra como “‘suelo” es el sustento fi-

sico de todas las actividades humanas y, por consiguiente, objeto
natural de todas las ramas del Derecho.
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Para Escriche suelo es el terreno o sitio en que se siembra
planta o edificio. El derecho civil distingue el suelo, subsuelo y so-
bresuelo que puedan ser objeto de derechos distintos, de donde re-
sulta el suelo una mera expresion geométrica. “El suelo no tiene
espesor, por lo que separado idealmente del sobresuelo y del sub-
suelo seria no solo fisica, sino sobre todo, econdmicamente incon-
cebible’’ (Messineo).

En cambio, la Constitucién utiliza la palabra tierra para refe-
rirse al recurso natural necesario para la fertilizacién, sustento y
desarrollo de las especies vegetales y lo somete a las normas del ré-
gimen agrario que se informan en principios propios dada su condi-
cion de medio de produccidon natural. Tierra es pues, la denomina-
cidn genérica de “‘suelo productivo™.

La R.M. No. 466-83-VI-9300, del 21 de noviembre de 1983.
ofrece una definicion de suelo como sinénimo de tierra diciendo
que es el cuerpo natural dindmico, constituido por elementos fisi-
cos, quimicos y biologicos que conforman la capa superficial de la
corteza terrestre en la que se sostienen las plantas y de la que ab-
sorben el agua y los elementos nutritivos necesarios para su desa-
rrollo.

Esta ambigiiedad produce confusiones. De cualquier modo el
sentido del vocablo suelo en el Derecho Civil no corresponde al de
tierra en la Constitucidon que coincide con el derecho agrario, para
el que ésta es un bien que comprende ademads del suelo, el subsue-
lo hasta donde llegan las raices de los vegetales y el sobresuelo has-
ta donde alcance el vuelo de sus hojas no pudiendo separarse la su-
perficie del subsuelo, ni de los aires.

a. La fertilidad de la tierra

Por ser factor fundamental en la produccién de alimentos, y
ademds susceptible de apropiacion individual, la tierra es entre los
recursos naturales llamados renovables el més codiciado. Pero esta
preocupacion ha dado lugar a que se olvide su importancia ‘“‘como
eslabon crucial en el funcionamiento del sistema natural’ (Bifani).
Los suelos o tierras no son simple “polvo inerte’ sino entes dind-
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micos con diferentes propiedades fisicas (textura, porosidad, es-
tructura, capacidad de retencién o infiltracion de agua, etc.); qui-
micas (composicidén factor pH, capacidad de intercambio cationi-
co, salinidad, etc.) y biologicas (calidad y cantidad de materia or-
gdnica, seres vivos, etc.). A estos factores debe agregarse la *“frac-
cion” mineral del suelo. La conjuncion de todos estos factores
constituye la “fertilidad™ de la tierra que es definida como la ca-
pacidad propia de producir alimentos para los vegetales.

Clasificacion de las tierras

Nuestro ordenamiento legal distingue las siguientes clases de
tierras:

(1) Eriazas. Que son definidas como “no cultivadas por falta
o exceso de agua y demds terrenos improductivos; exceptudndose
los de forestacion y reforestacion, las lomas con pastos naturales
dedicadas a la ganaderia, los terrenos urbanos y los usados con fi-
nes domésticos o industriales” (art. 192 D.L. 17716).

Esta definicion es a simple vista defectuosa y contradictoria,
pues las “lomas™ y las tierras de forestacion y reforestacion son
productivas. Y ciertas tierras eriazas pueden ser habilitadas para
uso urbano o agricola, tal como sucede con ciertas zonas desérti-
cas de la Costa Peruana. Ademds, obedece a una concepcidn que
ha sido superada por los avances de la ecologia que han demostra-
do la interdependencia de los seres vivos con el ambiente y el valor
estético y econdmico del paisaje y de las tierras de proteccion.

El Tribunal Agrario ha establecido que nadie puede mantener
el dominio sobre bienes que no ha ocupado y que tienen la condi-
cidon de eriazos, ni puede ceder un uso que nunca ha ejercido;y que
los campesinos que han ganado con su esfuerzo dichas tierras para
la agricultura y las han cultivado tienen la condicién de auténticos
poseedores, aunque tales terrenos se hayan encontrado dentro de
los linderos sefialados en titulos de propiedad a favor de terceros.
(causa No. 634/-3-3-70).

(2) Terrenos urbanos. Los situados en centro poblado y que
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se destinan a vivienda o cualquier otro fin urbano asi como los te-
rrenos sin edificar que cuentan con los servicios generales de la po-
blacidn en que se ubican o los establecidos por los Reglamentos
correspondientes, (Reglamento Nacional de Construcciones art.
I-ILT).

(3) Tierras rusticas. Las no comprendidas en la definicion an-
terior y que pueden ser objeto de actividades agrarias.

(4) Clases de tierras rusticas:

(a) Seglin la explotacidon econdmica,el articulo 27° de
la Ley de Reforma Agraria distingue las clases siguientes: a) tierras
de cultivo bajo riego; b) tierras de secano; ¢) tierras de pastos natu-
rales; y d) tierras forestales.

Esta clasificacion tiene gran importancia debido a que el limi-
te de la extension de la propiedad rural es diferente, segin la clase
de tierras. Asi, para las tierras de secano es el doble que para las
tiecrras de bajo riego y para las tierras de pastos naturales se fija de
acucrdo con la soportabilidad de los pastos, mientras que las tic-
rras forestales pertenecen al dominio publico.

(b) Clasificacidén segin la capacidad de uso mayor.— El
Reglamento de Clasificacién de los Recursos Naturales (ONERN)
aprobado por Decreto Supremo No. 0062/75-AG, de 5 de enero
de 1975, distingue los grupos de tierras siguientes:

i) Tierras aptas para cultivo en limpio, que retinen condi-
ciones ecoldgicas que permiten la remocion periddica
y continuada del suelo para el sembrio de plantas herba-
ceas o semiarbustivas de corto periodo vegetativo, bajo
técnicas econOmicamente accesibles a los agricultores
del lugar, sin deterioro de la capacidad productiva del
suelo, ni alteracion del régimen hidrologico de la cuenca;

ii) Tierras aptas para cultivos permanentes, que no presen-

tan caracteristicas apropiadas para la fijacion de cultivos
en limpio o intensivos, pero que son adecuadas para el
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establecimiento de cultivos perennes (frutales, princi-
palmente) asi como forrajes; se advierte que esta clasifi-
cacion de las tierras de cultivo se basa en la modalidad
de éste;

iii) Tierras aptas para pastoreo, que no son apropiadas para
la fijacion de cultivos intensivos, ni permanentes, pero
admiten el desarrollo de pastizales para el sostenimiento
de una ganaderia econdmicamente rentable;

iv) Tierras aptas para la produccion forestal, que presentan
caracteristicas impropias para fines agropecuarios, pero
tienen aptitudes para la produccion forestal dentro de
condiciones econdmicas;y,

v) Tierras de proteccidn, que son inapropiadas para su uso
agropecuario o forestal pero sirven para suministro de
energia, vida silvestre, defensa contra la erosion, atrac-
cidn paisajista, etc.

El potencial de las tierras del pais, de acuerdo a la anterior
clasificacion,es la siguiente:

4°902,000 Has. Aptas para Cultivo de Limpio (3.81%)
2°707,000 Has. Aptas para Cultivo Permanentes (2.11%)
17°916.000 Has. Aptas para Pastos (13.94%)
48°696.000 Has. Aptas para Produccion Forestal (37.89+)
34°300,560 Has. Tierras de Proteccion (32.25%).

De lo expuesto resulta que el Pera es un pais eminentemente
rico en tierras aptas para la produccion forestal distribuidas en su
integridad en la regiobn Amazonica y pobre en tierras apropiadas
para fines agricolas, pues apenas abarcan el 6% de la extension te-
rritorial.

Comentario sobre las clasificaciones anteriores. En cuanto a
las tierras aptas para el cultivo se advierte que el interés de la pri-
mera clasificacion estd dado por la modalidad de riego y en la se-
sunda por la modalidad del cultivo mismo; y mientras la primera
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distingue las tierras eriazas considerdndolas improductivas, la se-
gunda las califica como tierras de proteccién estimando que tie-
nen un valor econdmico y que no se encuentran fuera del universo
agrario.

6. Las Aguas

A nadie escapa la gran trascendencia econdmica y juridica del
agua. Elemento esencial para la vida, puede decirse que tiene un ca-
tacter promedio por las diversas formas que adopta y sus multiples
usos. Muestra la complejidad de su problemdtica juridica desde el
primer momento, pues suscita dudas acerca de si puede ser objeto
de relaciones juridicas entre particulares dada su falta de corporei-
dad y porque, salvo las estancadas, resultan incocercibles. Tampoco
es pacfifica la doctrina acerca de la naturaleza mueble o inmueble
de las aguas. En este aspecto la actual vision heraclitiana se enfren-
ta a la tradicional concepcion parménica del Universo.

Dominio y uso de las aguas

No obstante que la Constitucidon actual no exceptua a las
aguas del status general de los recursos naturales y no reconoce de-
rechos adquiridos, ni reconoce propiedad privada sobre las aguas,
algunos autores estiman que ha debido expresar que ‘el dominio”
del Estado sobre las aguas es inalienable e imprescriptible, reco-
giendo de este modo el avance logrado por la Ley de Reforma
Agraria No. 15037 y la Ley General de Aguas No. 17752, que esta-
blecen que el uso de las aguas es de cardcter aleatorio y debe ser
justificado y racional y estar en armonia con el interés social.

La Ley General de Aguas, Decreto Ley No. 17752, promulga-
da el 24 de julio de 1969, constituye un ordenamiento legal, siste-
matico e integral en materia de aguas, conceptualmente avanzado
y adecuado a la tradicién histérica y a la realidad ecologica y so-
cio-juridica del Pera, cuya Costa es una Region desértica donde el
agua es el factor limitante de la agricultura, en la Sierras el agua de
lluvia agrava la erosion de las fuertes gradientes de los Andes, y en
la Selva el exceso de agua convierte grandes extensioncs en aguaja-
les.
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El articulo 1 de la Ley establece que ‘““Las Aguas. sin excep-
cidon alguna, son de propiedad del Estado, y su dominio es inalie-
nable e imprescriptible. No hay propiedad privada de las aguas ni
derechos adquiridos sobre ellas. El uso justificado y racional del
agua solo puede ser otorgado en armonia con el interés social y el
desarrollo del pais™.

El dominio publico comprende todas las aguas del territorio
y espacio nacional que abarca las maritimas, terrestres y atmosfé-
ricas, en todos sus estados fisicos. Esta descripcion incluye las
aguas en estado de condensacion; las provenientes de las lluvias de
formacion natural o artificial; los nevados y glaciares: los rios y sus
afluentes, los arroyos, torrentes y manantiales;los lagos, lagunasy
embalses: las aguas subterrineas, las minero-medicinales, las reuni-
das y producidas. las de desagiies, de filtraciones, de drenaje, ctc.
(art. 4).

Para garantizar la preservacion y el uso racional de todos los
recursos hidricos y la seguridad nacional, la ley extiende el domi-
nio inalicnable e imprescriptible del Estado, con iguales caracteres
de inalienable e imprescriptible, a las siguientes tierras:

i) La extension comprendida entre la baja y la alta marea mds
una faja no menor de 50 metros de ancho paralela a la linea
de alta marea; y los terrenos marginales maritimos reservados
por razones de seguridad nacional o uso publico;

ii) Todos los cauces y alveos de las aguas; las dreas ocupadas por
los nevados y los glaciares;

iii) Los estratos o depoésitos donde corren o se encuentran las
aguas subterrineas;

iv) Las islas existentes o que se formen en el mar, lagos, lagunas
o en los rios siempre que no procedan de una bifurcacion de
aguas al cruzar una propiedad particular; y los terrenos gana-
dos por causas naturales o por obras artificiales al mar, a los
rios, lagos, lagunas, esteros y otros cursos o embalses de agua.
Esta norma reviste importancia pues modifica sustancialmen-
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te el concepto privatistico de la accesion. Solo faculta la ena-
jenacion de estas nuevas tierras a personas privadas con fines
de Reforma Agraria o para viviendas.

7. Los recursos forestales

Tradicionalmente se ha considerado que la flora y la fauna sil-
vestres conforman lo que se llama recursos biologicos. Estos térmi-
nos incluyen todos los vegetales y animales en libertad, desde for-
mas de vida tan elementales como los virus hasta seres tan comple-
jos como los drboles o los mamiferos.

El Peri cuenta con un increible nimero de especies vegetales
y animales lo que hace que la diversidad genética nuestra sea la ma-
yor del mundo, siendo el pafs que ha entregado mas plantas domes-
ticadas y semidomesticadas a la humanidad (méas de un millar, en-
tre ellas la papa y el tomate). En cuanto a los animales posee la
mayor cantidad de especies de aves y varios millones de otras espe-
cies muchas atin desconocidas.

La conservacion de la flora como de la fauna del territorio na-
cional, debe ser abordada en conjunto no s6lo por su obvia inter-
dependencia, sino porque son los ecosistemas a que pertenecen los
que deben ser apropiadamente manejados para producir bienes en
forma sostenida, sin pérdidas de especies, ni interferencias abusivas
en los ciclos y procesos naturales.

Los estudios ecoldgicos han demostrado que las especies no
viven aisladas sino interrelacionadas entre si y el entorno forman-
do cadenas bioticas en equilibrio dindmico que constituyen ecosis-
temas cuyo arquetipo es el bosque, que como hemos visto es el re-
cuso natural de mayor importancia del pafs.

De ahi que en la enumeracién de los recursos naturales que
contiene el art. 118° de la Constitucion se haya incluido a “los
bosques”. De este modo nuestra norma fundamental reafirma el ca-
ricter especial de los bienes forestales determinando que ¢l vinculo
juridico forestal no se reduce al simple uso o goce de una clase d¢
bienes, sino que configura una clase propia de recursos naturales
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por cuya razon la tierra —cuya capacidad de uso mayor es forestal-
los bosques y toda la flora silvestre pertenecen al dominio publico
y no hay derechos adquiridos sobre ellos. El uso o aprovechamien-
to de los “productos forestales™ por los particulares debe hacerse
de acuerdo con el interés nacional previo contrato con el Estado,
excepto los casos de subsistencia personal. (Ley Forestal y de Fau-
na Silvestre —Decreto Ley 21147 del 13 de mayo de 1975).

Los bosques son definidos por el D.L. 21147 como comuni-
dades vegetales naturales en que predominan especies lefiosas refe-
ridas a determinada superficie del suelo, asi como las plantaciones
forestales (art. 8).

Clasificacion de los bosques:
Clases de bosques

Por su origen los bosques pueden ser naturales o cultivados.
Los bosques naturales pueden ser declarados: Bosques Nacionales,
Bosques de Libre Disposicidén y Bosques de Proteccién. Los Bos-
ques Nacionales y los de Libre Disposicién se denominan gené
ricamente bosques de produccién y comprenden una vasta superfi-
cie de 48’°696,000 Has. aproximadamente,es decir el 37.8% del te-
rritorio nacional. La masa forestal propia del trépico humedo sc
centra en la Amazonfa (Selva Alta y Baja). Ademds, la region de lu
Ceja de Selva dispone de una respetable superficie de terrenos apro-
piados para la reforestacion y también los hay en una parte de la
Costa Norte.

Los Bosques de Proteccion ocupan 13°858,600 Has. que se
consideran entre las “‘unidades de conservacién”, también son co-
nocidas como ‘‘espacios naturales protegidos”.

Las unidades de conservacion peruanas son:

i) Los parques nacionales o dreas destinadas a la proteccién con

cardcter intangible de las asociaciones naturales de la flora y
la fauna silvestre y de las bellezas paisajistas que contienen;

ii) Reservas nacionales o dreas destinadas a la protecciéon y pro-
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pagacion de especies de la fauna silvestre cuya conservacion
sea de interés nacional;

iii) Santuarios nacionales, o sea areas destinadas a proteger con
cardcter de intangible una especie o comunidad determinada
de plantas o animales, asi como las formaciones naturales de
interés cientifico o paisajistico;

iv) Santuarios historicos, es decir, dreas destinadas a proteger,
con caricter de intangible, los escenarios naturales en que se
desarrollaron acontecimientos gloriosos de la historia nacio-
nal.

Las definiciones anotadas corresponden al texto de la Ley
Forestal y de Fauna Silvestre. Los parques nacionales se pueden
establecer Gnicamente en tierras del dominio publico ya que, en
ellas, ninguna forma de aprovechamiento privado de los recursos
es tolerada, a excepcion del turismo, la recreacién y obviamente,
la ciencia y la cultura. De otro lado, suelen proteger varios ecosis-
temas y los ecotonos o transiciones entre ellos, y por lo tanto sue-
len ser extensos.

En las reservas nacionales el Estado o los particulares pueden
aprovechar los recursos de fauna susceptibles de manejo. Por otro
lado, es admisible que bajo ciertas limitaciones puedan realizarse
ciertas actividades agropecuarias compatibles con los fines de la re-
serva,ya que en éstas no siempre es posible que todas las tierras
sean publicas.

E. POLITICA DEL ESTADO SOBRE LOS RECURSOS
NATURALES RENOVABLES

El articulo 119 de la Constitucidon sefiala que: “El Estado
eval@ia y preserva los recursos naturales. Asimismo, fomenta su ra-
cional aprovechamiento. Promueve su industrializacién para impul-
sar el desarrollo economico”. Este enunciado concede al Estado
respecto de los recursos naturales las siguientes atribuciones:

i) Evaluacién y preservacion;
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iil) Fomento del aprovechamiento racional;y,
iii) Promocidn de su industrializacion.

La Constitucién da un tratamiento separado a los recursos na-
turales y al ambiente en cuanto a las técnicas operativas del Estado
para el logro del desarrollo sin tener en cuenta que los primeros
son elementos constitutivos del segundo.

Esta separacién obedece a una concepcion tradicional que se
encuentra totalmente superada y que segin Bifani reduce el en-
foque de la utilizacién de cada recurso natural por dos razones:
1) Por que considera el producto “‘per se’’ desvinculado del sistema
del cual forma parte; 2) Por el criterio economicista de la valora-
cion de los recursos.

Los elementos de la naturaleza que el hombre obtiene para su
aprovechamiento no se encuentran aislados sino que forman parte
de un sistema orgdnico y abierto en que cada elemento interac-
ciona con los otros y desempeifia un papel especifico en su funcio-
namiento.

Dentro del sistema capitalista los recursos naturales son valo-
rados exclusivamente en funciéon de su posibilidad de apropiacion
vy de su valor de cambio o sea por su capacidad de generar rentas y
de tener un precio que permita su intercambio en el mercado. Sin
embargo, hay ciertos recursos naturales que no son susceptibles de
apropiacion ni se transan en el mercado, y que se utilizan por el
hombre directamente y como insumos en el proceso de extraccion
y transformacion de otros recursos naturales en materias primasy
procesadas. El argumento tradicional y conocido es que dichos re-
cursos son inagotables y constituyen un don de la naturaleza. El
agua y el aire son ejemplos tipicos. La teoria econdmica los consi-
dera como bienes tan abundantes que su valor marginal para cada
usuario real o potencial es cero. Empero, la utilizacion creciente de
ambos recursos ha determinado que deban ser considerados en tér-
minos cualitativos y no solamente cuantitativos. Por ultimo el en-
foque reduccionista ignora el aspecto distributivo, pues valora re-
cursos en funcion de la demanda efectiva, reflejo de una determi-
nada distribucion de la riqueza y no de las necesidades de los pue-
blos.
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1. FEvaluacion v Preservacion

El mandato constitucional de evaluacion por el Estado de los
recursos naturales se cumple a través de la Oficina Nacional de
Evaluacion de Recursos Naturales que realiza reconocimiento e in-
ventario de las potencialidades de los recursos suelo, agua y bos-
ques. Mds adelante nos referimos al sistema de evaluacion aplicado
por ONERN.

También sefiala la Constitucién como funcién del Estado la
preservacion de los recursos. Esto significa ponerlos a cubierto an-
ticipadamente de un dafio o peligro. La norma debe ser concorda-
da con el articulo 123 de la misma Carta in fine,que sefiala el de-
ber del Estado de conservar el ambiente del que los recursos for-
man parte inseparable.

Si bien el tema de la conservacion de los recursos naturales ha
sido considerado antes por el Derecho, éste se ha ocupado de ellos
en forma aislada y fragmentaria. La trascendencia de la nueva con-
cepcién reside en que los diferentes recursos naturales no deben
ser tratados separadamente pues integran un sistema en que el equi-
librio es necesario.

Los especialistas distinguen entre el proteccionismo y conser-
vacionismo, expresiones de distintas actitudes frente a la explota-
cién de los recursos naturales.

La conservacion abarca la preservacion, el mantenimiento, la
actualizacidn sostenida, la restauraciéon y mejora del ambiente na-
tural. Son pilares de la conservacién:

i) El mantenimiento de los procesos ecologicos esenciales y los
sistemas de sostenimiento de la vida;
ii) La preservacion de la diversidad genética;
iii) La utilizacion sostenida de las especies y ecosistemas (UICIN,
1980).

La unidad e interdependencia de los recursos naturales reno-
vables (suelos, agua, flora y fauna) como integrantes de un univer-
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so bioldgico productor de materia orgdnica ha llevado al distingui-
do jus agrarista venezolano Ramon Vicente Casanova a sostener
la vigencia del Derecho Agrario como derecho de los recursos na-
turales renovables que “intenta ordenar las relaciones juridicas que
se originan en la tenencia y aprovechamiento de los recursos natu-
rales renovables, concebidos como unidad en la figura de la propie-
dad territorial (del Estado o de los particulares, individual o colec-
tiva), con miras a establecer una convivencia humana que sea al
mismo tiempo convivencia con la naturaleza™.

2. Fomento del aprovechamiento racional

El precepto constitucional propone como actividad estatal el
fomento del “racional aprovechamiento’ de los recursos naturales.
Una expresion semejante utilizada por la Constitucién espafiola ha
sido criticada afirmdndose que no es ““objetiva”, ni un concepto ju-
ridico, sino ‘“‘metafisico”.

También ha sido considerada anticuada por los ecologistas
que prefieren hablar de “uso sostenido” de la bidsfera por el ser
humano, entendiendo como tal el que produzca el mayor beneficio
para las generaciones actuales pero que mantenga la potencialidad
de los recursos para satisfacer las necesidades y aspiraciones de las
generaciones futuras (Estrategia Mundial para la Conservacién).

En cambio, el empleo del vocablo “racional” para referirse al
uso o aprovechamiento de los recursos ha sido aceptado por el len-
guaje de las Constituciones Politicas dictadas Gltimamente, como
la portuguesa y espafiola, y sus defensores sostienen que debe man-
tenerse, pues el uso racional comprende la restauracion, conserva-
cién y mejora porque de lo contrario no seria racional.

La creencia que algunos recursos naturales podrian renovarse
siempre, cualquiera que fuese su manejo, y por lo tanto garantiza-
ban un abastecimiento seguro, se tradujo, en muchos casos, en ac-
ciones de tipo predatorio e irracional, que a la larga han afectado
seriamente su renovabilidad. En sentido estricto, ningin recurso es
totalmente renovable, pues la renovabilidad depende de la forma
en que se usa el recurso o cémo se ve afectada su existencia por la
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explotacion de otros recursos que interactiian con €l en el mismo
sistema. De ahi que debe ser imperativo el uso racional o sostenido
de los recursos naturales.

3. Promocion de la industrializacion

La Gltima parte del segundo acdpite del articulo 119 de la
Constitucion vincula la promocién de la industrializacion de los
recursos como funcién del Estado con el desarrollo econémico.

Hemos sefialado que los recursos naturales son elementos del
ambiente por lo que la regulacién de su aprovechamiento debe es-
tar vinculada estrechamente a la del ambiente. También indicamos
que el tratamiento separado que les da la Constitucidn implica un
enfoque unidimensional del desarrollo el que se manifiesta en esta
parte del texto constitucional que solamente hace referencia al de-
sarrollo econdmico sin advertir que el desarrollo engloba tanto lo
social, 1o politico y lo cultural.

Ha sido precisamente esta visién segmentada del desarrollo
como simple crecimiento econémico que ha llevado a la depreda-
cibn y agotamiento de los recursos naturales y las catdstrofes eco-
logicas. ““La revolucion industrial y la concepcién positivista del
progreso concibieron el dominio e incluso la destrucciéon o nega-
ci6n de la naturaleza como la empresa mds significativa y prospera
del hombre” (N. Lipari).

Actualmente se reconoce que las tendencias y modelos del
crecimiento econdémico del pasado en general no han sido satis-
factorios. Los beneficios del crecimiento se han distribuido desi-
gualmente entre los pafses y dentro de éstos. Mientras que los mo-
delos de produccion y de consumo han conducido a un rdpido ago-
tamiento de los recursos naturales (M. Kamal Tolba).

La Declaracion de la Conferencia de Estocolmo (Naciones
Unidas, junio de 1972) expres6é que los Estados deberdn adoptar
un enfoque integrado y coordinado de la planificacion de su desa-
rrollo de modo que queda asegurada la compatibilidad del desarro-
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llo en la necesidad de proteger y mejorar el mundo humano en be-
neficio de la poblacion (Principio 13).

De modo que la industrializacion de los recursos no debe te-
ner como mira uinicamente el desarrollo econémico, siendo el de-
sarrollo integral y con justicia social.

Lima, 31 de enero de 1990
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LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y EL SISTEMA
DE FUENTES DE DERECHO EN EL PERU

Guillermo Fernindez-Maldonado C.*
Introduccion

Cumplida la primera década de vida de la Constitucién perua-
na de 1979, resulta propicio profundizar nuestra reflexién sobre
su contenido y vigencia. Con este proposito, dentro de la materia
especifica de los tratados internacionales, intentaremos sefialar las
notas que, a nuestro juicio, son las mads relevantes de la normativa
constitucional en relacién con el sistema de fuentes de derecho,
poniendo al descubierto los aspectos més problemdticos del tema.

Debo advertir que este trabajo se ha realizado desde una 6pti-
ca poco usual, que puede plantear muchos mas problemas que so-
luciones, mostrando contradicciones y oscuridades que estdn en el
propio texto constitucional, aunque pocos parecen haber reparado
en ellas.

La regulacion constitucional de los tratados es un tema apa-
sionante pero poco estudiado en nuestro medio, pese a que nuestra
Carta introduce preceptos novedosos y avanzados en esta materia.
Por regla general, nuestros constitucionalistas no han prestado ma-
yor atencién a la problemdtica de la accion exterior del Estado vy,
entre sus multiples aspectos, a los tratados internacionales. Esto ha
sucedido, probablemente, en el entendido que se trata de una la-
bor que corresponde realizar a los internacionalistas; éstos, a su

(*) El presente trabajo es una reelaboracion del que realizara a propoésito
del XX Curso Exterior de la Academia de Derecho Internacional de
La Haya, celebrado en Bogota, en junio de 1989,
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vez, han preferido analizar los tratados en el marco doctrinal y si-
guiendo lo dispuesto por la Convencion de Viena de 1969 sobre el
derecho de los tratados, donde la referencia constitucional es acce-
soria. Existe, pues, un paralelismo a todas luces perjudicial.

Muchos constitucionalistas entienden que los avances del Dere-
cho Internacional son, en el fondo, derrotas que se infringen a la
soberania del Estado, por lo que tradicionalmente se han resistido
a ellos. Este ha sido el trasfondo de las disputas doctrinales entre
las tesis monistas y dualistas o, mas modernamente, respecto de la
constitucionalidad de la normativa comunitaria europea. Por su
parte, los internacionalistas hallan en la soberanfa estatal el princi-
pal obsticulo para el desarrollo del Derecho Internacional.

Esta realidad, antes que fomentar el andlisis parcial desde ca-
da especialidad, evidencia la necesidad de conjugar esfuerzos mul-
tidisciplinarios para comprender en su real dimensién estos temas,
para lo cual es preciso reforzar la formacion constitucional de los
internacionalistas y viceversa.

Existen aspectos que tradicionalmente han sido retenidos en
la esfera internacional pero que, al interactuar o conjugarse con
otros, resulta imprescindible su estudio desde otra perspectiva, co-
mo la constitucional y de la ciencia politica. Temas como la demo-
cratizacidén y la accion exterior del Estado, los 6rganos de repre-
sentacion, gestidén y control de la accidon exterior, la constituciona-
lizacién de los principios internacionales, la Constitucién como li-
mite a la accidén exterior, el papel del Ejecutivo y el Congreso en
las diversas fases de la celebracién y denuncia de los tratados o el
control de la constitucionalidad de éstos, son s6lo algunos ejem-
plos.

1. La regulacion general de los tratados en la Constitucion
peruana

La Constituciéon peruana de 1979 contiene un capitulo exclu-
sivamente reservado a la regulacién de los tratados internacionales,
normando de forma bastante mas amplia y detallada que las cartas
precedentes, los diversos aspectos relacionados y adoptando, ex-
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presa o tdcitamente, muchos de los principios que hoy rigen en el
derecho internacional (1).

La especial atenciéon prestada por los constituyentes a estos
instrumentos internacionales, revela la importancia adquirida en la
actualidad y constituye un significativo avance en torno a diversos
problemas derivados de la oscuridad o simple omisién que caracte-
rizaba su regulacién constitucional previa; pero, ademads, se carac-
teriza por haber otorgado a los tratados de “una importancia v je-
rarquizacion importante dentro de nuestro sistema juridico’’ (2).

El contenido de las normas constitucionales pertinentes, plan-
tea una sugerente forma de regulacion, estableciendo una serie de
distinciones que estan dirigidas a valorar en diverso grado a los tra-
tados guidndose, en algunos casos, por la materia a la que estén re-
feridos. En otras palabras, la materia regulada informard su rela-
cion jerdrquico-normativa con otros tratados y las normas internas.
Estas son las lineas maestras que organizan y orientan la regulacion
constitucional de los tratados que, a continuacion, pasamos a exa-
minar.

2. Concepto y alcance del término ‘“‘tratado’ en la Constitucion

Existe relativo consenso en entender por tratado al acuerdo
de voluntades realizado entre sujetos de derecho internacional, di-
rigido a producir efectos juridicos y regulado por el derecho inter-
nacional (3).

(1) Una vision sistematica de los textos constitucionales peruanos puede ha-
llarse en UGARTE DEL PINO, Vicente. Historia de las Constituciones
del Peru. Edit. Campoddnico, Lima, 1971 y en PAREJA PAZ-SOLDAN,
José. Derecho Constitucional Peruano. Studium, Lima, 1973.

(2) RUBIO CORREA, M. y BERNALES, E. Peri: Constitucion y Sociedad
Politica. Mesa Redonda Edit., Lima, 1981, p. 313.

(3) Véase, entre otros, a REUTER, P. Instroducciéon Droit des Traités, Pa-
ris, 1972, pp. 39 y ss.; IMENEZ DE ARECHAGA, E. Curso de Derecho
Internacional Publico. T. I, Montevideo, 1959, p. 98; DIEZ DE VELAZ-
CO, M. Instituciones de Derecho Internacional Publico. T. 11, Tecnos,
Madrid, 1984, p. 96; SORENSEN, M. Manual de Derecho Internacional
Publico. México, 1973, p. 155, etc.
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La definicion de tratado que aparece en el articulo 2, pdrrafo
1 literal a) del Convenio de Viena de 1969 sobre el derecho de los
tratados —dirigida a establecer el dmbito de su aplicacion—, contie-
ne dos limitaciones al concepto antes expuesto:

“Articulo 1.— Para los efectos de la presente Conven-
cion:

a) se entiende por tratado un acuerdo internacional ce-
lebrado por escrito entre Estados y regido por el dere-
cho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o
en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacién particular .

La primera restriccién consiste en que solo considera como
tratados a los acuerdos que adoptan la forma escrita. La segunda,
cuyo contenido limitativo es mucho mas importante, se plasma en
el hecho de que reconoce como sujetos de derecho internacional
capaces de celebrar tratados s6lo a los Estados, excluyendo asi a
las organizaciones internacionales (4).

No obstante, debemos notar que las restricciones que incor-
pora el concepto de tratado de la Convencion de Viene de 1969
operan, Gnicamente, a los efectos de la aplicacion de sus disposi-
ciones y no restan validez juridica a los tratados que escapan a su
esfera de aplicacién directa.

En nuestro pais, a pesar que la prictica internacional perua-
nz, en los hechos, estd orientada por las normas de la Convencion
de Viena, las obligaciones juridicas en cuanto a la observancia obli-
gatoria de tales reglas no son exigibles, pues el Perti no ha ratifica-
do atin dicho instrumento.

(4) Inicialmente la Comision de Derecho Internacional no realizé esta ex-
clusion, su posterior incorporacién en el texto definitivo de la Conven-
cidn, asi como el retiro de la propuesta de los Estados Unidos, obede-
cen a las complicaciones y retraso que supondria regular los peculiares
tratados con organizaciones internacionales, y no auna tacita adopciéon
de la tesis soviética respecto de estas organizaciones. Véase:A4nuario de
la Comision de Derecho Internacional, 1966, Vol. 11, p. 206 y ss.
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Existe relativo consenso en la doctrina juridica nacional en el
sentido que la Constitucion atribuye el mismo significado y alcan-
ce a los tratados y a los convenios. Para sostenerlo se puede citar
el art. 210.14, donde dice que el Presidente de la Republica tiene
entre sus facultades la de *“. . .celebrar y ratificar tratados y conve-
nios de conformidad con la Constitucion™.

Sin embargo, esta primera afirmacion debe ser contrastada
con un andlisis mds detenido del significado de convenio y tratado
que se desprende del articulado del Capitulo V de la Constitucion,
“De los Tratados”. Como detallamos mds adelante, el término
“convenio” se utiliza para designar los tratados que celebra y rati-
fica el Presidente en materias de su exclusiva competencia y sin la
previa intervencién del Parlamento. Por otro lado, el articulo 101
de la constitucion, al referirse a los tratados, alude Ginicamente a
los celebrados por el Pert “con otros Estados’’. La presencia de los
organismos internacionales como sujetos de derecho internacional,
segun nuestra Constitucion, se reduce al dmbito de los convenios
regulados por el artfculo 104. Estas consideraciones apoyan la tesis
de que, en los tratados que requieren preceptivamente de la apro-
bacion del Parlamento, es decir, aquellos que modifican o necesi--
tan desarrollos legislativos, no podrian ser parte las organizaciones
internacionales.

Otro aspecto de especial importancia de la definicién de tra-
tado inicialmente transcrita, es el relativo a la denominacion utili-
zada. El concepto que adopta la Convencion de Viena de 1969 se-
fiala con claridad que las caracteristicas juridicas del tratado se
mantienen ‘“‘cualquiera sea su denominaciéon particular’”, codifi-
cando de esta forma la postura generalizada que sostiene que “la
diversidad terminoldgica es juridicamente irrelevante™ (5).

Es cierto que histéricamente los tratados han adoptado mul-
tiples denominaciones, no obstante (6), “la diferencia formal entre

(5) VERDROSS, A. Derecho Internacional Publico, Madrid, 1978, p. 129,

(6) PORTOCARRERO OLAVE, F. Derecho Internacional Publico. Edicio-
nes Peruanas, Lima, 1966.
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acuerdo, acta, protocolo, convenio, convencion o tratado no tiene
ninguna importancia desde el punto de vista del valor internacional
de las obligaciones contraidas”.

Atendiendo a todo ello y desde la perspectiva del derecho in-
ternacional, las denominaciones que sean adoptadas por las partes
al celebrar un acuerdo con las caracteristicas anotadas, no afectan
la naturaleza ni los efectos juridicos del mismo. Esta situacién pue-
de variar cuando se ingresa dentro de la esfera del derecho interno,
pues las normas constitucionales pueden realizar una distincion en-
tre tratado y convenio que no es s6lo nominativa, sino que tiene
relevancia juridica para el ordenamiento interno, correspondiéndo-
les materias, sujetos y procedimientos diversos, temas que resefia-
remos a continuacion.

3. Celebracion y entrada en vigor

El articulo 211 de la contitucién, en donde se establecen las
atribuciones y obligaciones del Presidente de la Republica, dispo-
ne en su numeral 14:

“Articulo 211.— Son atribuciones y obligaciones del
Presidente de la Reptiblica:

14.— Dirigir la politica exterior y las relaciones intcrna-
cionales, y celebrar y ratificar tratados y convenios de
conformidad con la Constitucion™.

La norma utiliza de forma indistinta el término convenio o
tratado, pese al tratamiento diferenciado que se sugiere en el Capi-
tulo V de la Constitucion. La presencia de ambos términos puede
explicarse por el hecho de que el Presidente de Ia Republica parti-
cipa en los distintos procedimientos establecidos por la Carta, para
la celebracion y entrada en vigor de ambos instrumentos.

No obstante, este razonamiento podria resultar insuficiente
para otras normas constitucionales que utilizan indistintamente los
términos convenio, pacto o protocolo, cuando aluden a la catego-
ria de ‘‘tratado’ que hemos esbozado, como es el caso del art. 99

342



y las disposiciones generales décimo sexta y décimo sétima. No
obstante, estas normas aluden a acuerdos internacionales particula-
res que llevan tal denominacién: Convencion del Mar, Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos de San
José de Costa Rica, Convenio 151 de la OIT, etc., y no al ‘““trata-
do” o “convenio’ como categorias generales en la Constitucion.

3.1. Elcaso de los tratados

Normalmente cuando existe acuerdo entre las partes sobre los
términos de un futuro tratado, fruto de la previa negociacién, los
representantes de los Estados “adoptan’ el texto del mismo, para
luego concluir en su autenticacion.

En el Perii, la Cancilleria registra y archiva el texto del trata-
do autenticado, dejando que el impuiso hacia su perfeccionamien-
to proceda del sector ministerial respectivo, procedimiento que ha
provocado mas de una critica por contribuir a la ya excesiva moro-
sidad en estos tramites (7).

Sin duda, la etapa de mayor complejidad del proceso de cele-
bracion de los tratados es aquella en la que los Estados manifies-
tan su consentimiento, es decir, expresan su voluntad de obligarse
en los términos del mismo. El caricter esencialmente interno de es-
ta etapa, hace que las disposiciones de derecho internacional scan
bastante genericas, dejando al derecho nacional su regulacion espe-
cifica.

Siguiendo la prictica extendida en la mayor parte de los pai-
ses, la Constitucién de 1979 establece dos instancias, dirigida la
primera a la aprobacion por parte del Parlamento, requisito necesa-
rio para que el Presidente de la Repuablica, en una segunda instan-

(7) DE LA LAMA EGGERSTEDT, M. La Constitucion politica de 1979 y
los Tratados, en: La Constitucion peruana de 1979 y sus problemas de
aplicacion. Eguiguren, F. compilador. Edit. Cuzco, Lima, 1987.
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cia, proceda a la ratificacion respectiva. El fundamento constitu-
cional se halla en el articulo 102 de la Carta: ‘“Todo tratado inter-
nucional debe ser aprobado por el Congreso, antes de su ratifica-
cién por el Presidente de la Republica’, disposicion cuyo conteni-
do es reiterado en los articulos 186.3 y 211.14, relativos a las atri-
buciones del Congreso y a las atribuciones y obligaciones del Pre-
sidente de la Republica, respectivamente.

La intervencidn del Parlamento se efectia en ejercicio de su
facultad de control, expresiva de la vigencia de la division de pode-
res (8). El objeto de este medio de control es que el tratado sea
aprobado “‘de conformidad con la Constitucién™ (art. 186 inciso
tercero), compatibilidad que también se¢ verifica respecto de los
compromisos internacionales contraidos previamente por el paisy
de la legislacién interna. Esta aprobacion es necesaria, por otro la-
do, pues el Parlamento pierde cierto margen de competencia legis-
lativa, en la medida en que el tratado prevalecerd sobre las leyes
aprobadas y por aprobarse por el Congreso.

La politica exterior se ha visto democratizada en el presente
siglo. Locke, Rousseau, Tocqueville, reconocian que la accidén ex-
terior precisaba de mayor libertad y flexibilidad para el Ejecutivo,
por lo que el Parlamento, debido al nimero de representantes, su
inestabilidad y heterogeneidad, ademds de tradicional lentitud, de-
bia abstenerse de participar salvo en aspectos puntuales, como la
conclusion de tratados que afectasen la vida, la hacienda o las le-
yes, asi como los referidos a la declaracién de guerra.

Esta postura ha prevalecido en el constitucionalismo decimo-
nénico y fue posteriormente reelaborada para sostener doctrinaria-
mente regimenes autoritarios, como ha sido el caso de la tesis del
“poder exterior” (auswartige Gewalt) de E. Wolgast en el Tercer
Reich o como fluye de la Ley Constitutiva de las Cortes de 1942 y
la Ley Orgénica de Estado de 1967, de la dictadura de Franco en
Espaiia.

(8) Véase MELO VEGA, J. Control Parlamentario en: La Constitucion pe-
ruana de 1979 y sus problemas. op. cit., pp. 497 y ss.
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Nuestra Constitucion ha desechado la tesis autoritaria, optan-
do por la democratizacion de la politica exterior que, en palabras
de REMIRO BROTONS (9) “implica hacer efectivo el principio de
la soberania popular en el dmbito de la politica exterior del Esta-
do, hasta el limite en que su naturaleza lo permita”.

La aprobacioén por el Congreso se plasma en Resoluciones Le-
gislativas, numeradas correlativamente a las leyes. Sobre su natura-
leza juridica atin no hay acuerdo en la doctrina nacional, pues al-
gunos le asignan el rango de ley (10). mientras que otro sector sos-
tiene que se trata de actos administralivos del Congreso (11). Un
elemento a tomar en consideracion en ¢l momento de tomar parti-
do por una de estas posturas, lo constituye el hecho de que la
aprobacion congresal es la que brinda legitimidad a los tratados pa-
ra que puedan imponerse a las leyes en caso de colision normativa,
tesis que plantea problemas si se sostiene que se trata de simples
actos administrativos.

Debemos subrayar también que las referidas Resoluciones Le-
gislativas se limitan a mencionar la aprobacién de determinado tra-
tado, pero el texto del instrumento internacional no es publicado,
sino que pasa a ser archivado en la Cancilleria. Esta omision es im-
portante, en Ja medida que si estos tratados, segin el art. 97 de la
Carta, forman parte del derecho nacional, su publicidad es esencial
para su existencia, como expresamente establece el art. 87 in fine
de la Constitucion. Al respecto, tampoco parece aconsejable publi-
car el texto del tratado conjuntamente con la Resolucidon Legislati-
va, pues podria erroncamente creerse que es desde su publicacion
que se calcula la vigencia del tratado. cuando en realidad es preciso
que se verifiquen otros actos, como la ratificacion presidencial.

La ratificacién que realiza el Presidente de la Republica, de-

(9) REMIRO BROTONS, A. La accion exterior del Estado, Tecnos, Madrid,
1984, p. 16.

(10) RUBIO/BERNALES. Peru. Constitucion. . . op. cit., p. 313.

(11) DE LA LAMA E.. M. La Constitucion. .. op. cit. pp. 477 y ss.
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biera ser el acto mediante el cual las normas de derecho internacio-
nal convencional contenidas en el tratado, ingresan a formar parte
del ordenamiento juridico interno. No obstante, la ratificacion no
es suficiente para que el Estado se vea obligado internacionalmen-
te, es necesario todavia que manifieste al exterior su consentimien-
to. En efecto, es preciso que la ratificaciéon o, en su caso, la adhe-
sibn, sea comunicada a las demas partes del tratado. Incluso es po-
sible que la comunicacién mediante el intercambio o depésito del
instrumento de ratificacion, no baste para la entrada en vigor del
tratado y, en consecuencia, para que las obligaciones que contiene
el instrumento sean exigibles entre las partes.

Finalmente, como se sabe, un tratado entra en vigor en la fe-
cha que en él se disponga o acuerden las partes, tal como aparece
dispuesto en el articulo 24 de la Convencion de Viena de 1969,
aunque en los tratados multilaterales, es frecuente que la entrada
en vigencia se supedite al deposito de un determinado niimero de
instrumentos de ratificacion.

En tal virtud, mientras que el acuerdo de voluntades que su-
pone ¢l tratado no se perfeccione y tenga vigencia efectiva, no
existe tratado en propiedad y las normas constitucionales relativas
a los ““tratados’ no pueden ser aplicadas.

3.2. Los convenios sobre materias de competencia exclusiva del
I
Presidente de la Republtca

Como ha sido subrayado, para el derecho internacional, la de-
nominacion particular que pueda asignarse a un acuerdo de volun-
tades entre sujetos de su esfera y sometidos a su regulacién, no re-
viste relevancia juridica alguna. Siempre que se compruebe que el
objeto del acuerdo es la produccion de efectos juridicos, regulados
por el derecho internacional, se estd en presencia de un tratado in-
ternacional.

Por esta razon, la distincidon que se realiza en el derecho nor-

teamericano entre ‘“‘treaties” y ‘“‘executive agreements”, andloga-
mente a lo que se opera en el Perd respecto a los “tratados” y
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“convenios’”, debiera revestir importancia solo a efectos del dere-
cho interno.

Esta distincion, que la doctrina conoce como tratados forma-
les y acuerdos en forma simplificada, valora en los segundos su dgil
expedicion y la ausencia de la intervencién previa del Congreso, tal
como dispone el articulo 104 de la constitucion:

“Articulo 104.— El Presidente de la Republica puede, sobre ma-
terias de su exclusiva competencia, celebrar o ratificar convenios
internacionales con Estados extranjeros u organizaciones interna-
cionales o adherir a ellos sin el requisito previo de la aprobacién
del Congreso. En todo caso debe dar cuenta inmediata a éste’’.

El precepto constitucional peruano ha optado por el sistema
de “‘lista negativa”, es decir, los acuerdos internacionales que no
son materia exclusiva del Presidente de la Repiublica precisan la
aprobacion previa del Parlamento; es una competencia de caracter
residual que tiene algunos inconvenientes y complicaciones.

Parece mejor ¢l sistema de “lista positiva”, plasmado, por
ejemplo, en elarticulo 94.1 de la carta constitucional espafiola, que
establece los casos en que se requiere la intervencion del Parlamen-
to. La norma espafiola cuida de sefalar los tratados que, necesaria-
mente, deben contar con la previa autorizacién de las Cortes Gene-
rales para la prestacion del consentimicnto del Estado: los de ca-
racter politico, militar, que afecten la intcgridad territorial o los
derechos fundamentales, que impliquen obligaciones financieras
para la Hacienda Publica y, finalmente, los que supongan modifica-
cibn o derogacion de alguna ley o exijan medidas legislativas para
su ejecucidén. En esta linea se hallan el art. 53 de la Constitucién
francesa, el art. 80 de la Constitucion italiana, 59.2 de la Ley Fun-
damental de Bonn de la Republica Federal de Alemania, etc.

Los acuerdos en forma simplificada, caracterizados por tener
un procedimiento mas dgil y menos solemne, se celebran mediante
un canje de notas, memoranda de entendimiento, minuta aproba-
da o por convenios con una redaccién de menor solemnidad que
la que se dispensa a los tratados cldsicos. En el caso peruano, la ra-

347



tificacion por parte del Presidente de la Reptliblica se materializa
en una Resolucién Suprema.

Los problemas que plantea este procedimiento se enmarcan
estrictamente en la esfera del derecho interno, ya que los efectos
hacia el exterior no sufren modificacion alguna. Ello obedece a
que las normas de la Convencion de Viena son bastante amplias en
esta materia y se remiten, bdsicamente, a las condiciones que con-
tenga el propio tratado, al acuerdo e intencion de las partes y al
derecho interno de cada Estado (12).

Asi, en el dmbito interno, la dificultad principal se centra en
establecer los criterios para diferenciar los tratados que requieren
de la aprobacién previa del Congreso, de los que pueden ser cele-
brados y ratificados por el Presidente de la Republica sin este
requisito previo. La importancia de esta determinacion estriba en
que en virtud de tal operacion, se podri conocer ¢l valor normati-
vo que le corresponde a dicho texto legal en ¢l sistema de fuentes
de derecho interno. Esto, en el entendido que los convenios se
hallan por debajo de las leyes y ningiin precepto constitucional
reservado a los tratados le resulta aplicable.

El enunciado del articulo 104 de la Constitucion resulta exce-
sivamente genérico cuando intenta delimitar un dmbito competen-
cial para los convenios. pues no llega a definir el alcance de “‘las
materias de exclusiva competencia del Presidente de la Repablica™.
Al parecer, el constituyente juzgd que con esta féormula no podria
generarse un conflicto normativo, pues tanto el Presidente de la
Republica como el Parlamento actuarian dentro de materias re-
servadas.

Un primer aspecto a destacar es que. en rigor. el Presidente
de la Republica carece de competencias exclusivas, es decir, com-
petencias que pueda ejercer por si v ante si. En efecto, nuestra
Constituciéon establece la irresponsabilidad politica del Jefe de

(12) Esta materia se halla regulada basicamente por los articulos 12 al 14
de la Convencion de Viena de 1969.
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Estado y, en tal virtud, el art. 213 de la Carta sanciona con nuli-
dad los actos del Presidente de la Republica que carezcan de la
correspondiente refrendacion ministerial.

Dejando de lado lo anterior, las materias en las que puede
existir competencia exclusiva del Presidente, que el texto consti-
tucional sefiala de forma dispersa y poco clara, no se hallan nece-
sariamente fuera del campo de acciéon de la labor legislativa. Vea-
mos por ejemplo la potestad reglamentaria, caracteristica del
Poder Ejecutivo y recogida en el texto constitucional:

“Articulo 211.— Son atribuciones y obligaciones del
Presidente de la Republica:

11.- Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales
limites, dictar decretos y resoluciones”.

Admitiendo que ésta podria ser una materia de exclusiva
competencia del Presidente de la Republica, ello no obsta para que
el Parlamento legisle regulando en la forma y en el fondo diversos
aspectos relativos a la potestad reglamentaria. En otras palabras, cl
ejercicio de esta potestad es exclusivo del Presidente, pero su regu-
lacién legal corresponde al Parlamento.

Veamos otro ejemplo extraido del texto constitucional:

“Articulo 211.— Son atribuciones. . .
22.- Regular las tarifas arancelarias’.

Segiin esta norma, la regulacion arancelaria es exclusiva del
Presidente de la Republica y, de existir un acuerdo internacional
sobre esta materia, éste debiera entrar dentro de la categoria de
convenios que la constitucion reconoce, con los efectos jerdrquico-
normativos consecuentes. No obstante, la gran mayoria de trata-
dos sobre integracion y muchos de cooperacién incluyen normas
relativas al desarme arancelario temporal o paulatino.

La confusién crece cuando notamos que el articulo 104 es
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potestativo: “El Presidente de la Republica puede. . .”. En tal sen-
tido, siendo una atribucion facultativa, el Presidente puede no
clegir la via del 104, optando por el procedimiento que correspon-
de a los tratados. Esto es perfectamente posible y constitucional,
de modo que el resultado serd un tratado sobre materias de exclu-
siva competencia presidencial. Esta hipdtesis demuestra la insufi-
ciencia del principal elemento diferenciador que propone el texto
constitucional, a saber, las materias de excluswa competencia del
Presidente de la Repubhca

Asi, la “exclusiva competencia” presidencial sdlo informa
sobre las materias en las que el Presidente de la Republica puede
utilizar el dgil procedimiento que consigna el articulo 104, diverso
al que constitucionalmente corresponde para los tratados y, por
ende, no todo acuerdo que regule materias que ingresen dentro de
tal competencia presidencial deben, automdticamente, ser clasifi-
cados conio convenios.

Dado que ¢l propio texto constitucional no nos puede dar lu-
ces suficientes para dar solucién a este problema, se ha intentado
aproximarse doctrinalmente a él (13), sefalando quc la formula
constitucional “implica los acuerdos meramente ejecutivos, admi-
nistrativos y reglamentarios”. Postura aniloga fluye de la cliusula
general contenida en ¢l articulo 94.1 in fine de la Constitucion cs-
pafiola, al definirlos como aquellos acuerdos internacionales que
no modifiquen la legislacion nacional y que no exijan leyes com-
plementarias para su ejecucion.

De esta forma, el método mds simple para determinar si s¢
trata de un tratado o un convenio, no ingresa a analizar la materia,
sino se refiere inicamente a la norma interna que lo contiene. Si
se trata de una Resolucidon Legislativa se esti ante un tratado, si es
una Resolucién Suprema se trata de un convenio.

No obstante, este método es bdsicamente formal y tiene sen-
tido st efectivamente se respeta lo dispuesto por el articulo 104,
(13) DE LA LAMA EGGERSTEDT, M. La Constitucion. . . op. cit., p. 484,
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es decir, optar por la via simplificada s6lo cuando se trata de ma-
terias de exclusiva competencia del Presidente. Por ello, conside-
rando que es el propio Poder Ejecutivo el que decide si se trata de
un acuerdo sobre estas materias y, en tal virtud, aprueba o ratifica
el convenio sin la aprobacidn previa del Parlamento, resulta nece-
sario que se ejerza un control sobre tal calificaciéon y actuacion,
asi como sobre su legalidad y constitucionalidad.

Es cierto que el Parlamento, cuando estudia ¢l texto de un
tratado para su aprobacién, debe ejercer un control sobre su cons-
titucionalidad, pero éste solo puede llevarse a cabo si el Ejecutivo
decide remitirle el texto para su aprobacién. El control parlamen-
tario a posteriori aparece consignado en el articulo 104 in fine de
la Constitucién, que esta referido Gnicamente a los convenios cele-
brados y ratificados por el Presidente, de los que en todo caso
debe darse cuenta al Congreso. Sin embargo, se trata de un control
escasamente realizado en la practica y que parece dirigirse a un
hecho consumado.

A diferencia de lo que ocurre en otros Estados, en el Perti no
existen de forma expresa controles preventivos ni reparadores
sobre la constitucionalidad de los acuerdos internacionales, sea
sobre el fondo o la forma. El art. 298 de la Constitucion, al refe-
rirse a las competencias del Tribunal de Garantias Constituciona-
les,” sefiala que puede declarar, a peticion de parte, la inconstitu-
cionalidad parcial o total de las leyes, decretos legislativos, normas
regionales de cardcter general y ordenanzas municipales que con-
travienen la Constitucion por la forma o por el fondo, enumera-
cidén taxativa que no alude a los tratados o los convenios interna-
cionales, asi como tampoco a las Resoluciones Legislativas.

En Espafia, por ejemplo, el Tribunal Constitucional, confor-
me al art. 95.2 de la Constitucion, estd encargado de declarar la
inconstitucionalidad material de un tratado internacional, decision
que es obligatoria y previa a su aprobacion y ratificacion. En los
casos en que el tratado ya ha sido aprobado por ¢l Parlamento, el
art. 27.2 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional incorpora
a los tratados entre las normas susceptibles de ser declaradas in-
constitucionales, pese a que el texto constitucional no lo sefiala
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de forma expresa. Se deberia estudiar la posibilidad de subsanar
la omision que también se presenta en nuestra Carta, mediante su
expresa incorporacion en la Ley Orgdnica del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales.

4. Vulor normativo de los tratados internacionales

Las normas constitucionales han establecido ciertas precisio-
nes en torno al valor de los tratados internacionales, que estin
dirigidas a dar pautas en los casos que puedan existir conflictos
con leyes internas, con otros tratados y con la propia Constitu-
cion.

El contenido de estos preceptos configuran un sistema de
relaciones normativas, donde confluyen consideraciones de orden
jerdrquico y competencial. La regla general es la de otorgar una
situacidén de privilegio a los tratados internacionales dentro del
sistema de fuentes de derecho interno. Fl sustento de estas nor-
mas constitucionales es el reconocimiento de la naturaleza propia
del derecho internacional convencional, el cual posee un cardcter
“ius supra partes’. Como sefiala Santi Romano (14), “el acuerdo
normativo produce una voluntad que no es la de los Estados en
particular, sino una voluntad distinta, Unica, en la que aquélla se
funda y que es superior a ellas”.

De esta forma, se garantiza de forma muy amplia la aplica-
cion preferente de las normas de derecho convencional interna-
cional en la esfera interna, reconocimiento que se traslada del
campo de la simple interpretacion al de su consagracion expli-
cita en la lex superior del derecho interno, a saber, la Constitu-
cion.

Para mostrar con mayor claridad el alcance de las normas
constitucionales que regulan esta materia, hemos considerado

adecuado resenar las soluciones que resultan de su aplicacion
sobre posibles conflictos normativos.

(14) SANTI ROMANO, Kl ordenamiento juridico. Madrid, 1963, p. 145.
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5. El conflicto entre tratado v ley interna
Segiin establece el texto constitucional:

“Articulo 101.— Los tratados internacionales celebra-
dos por el Peri con otros Estados, forman parte del
derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado
y la ley, prevalece el primero”.

La norma constitucional reconoce el tratado como parte del
ordenamiento interno para, a continuacién, indicar su ubicacidon
jerarquica dentro del sistema de fuentes de derecho. Siguiendo
este planteamiento, la doctrina nacional entiende, de forma un4-
nime, que los tratados estdn situados dentro de la jerarquia que
corresponde a las leyes (15).

Sin embargo, cuando en este supuesto se presente una coli-
sion normativa, en principio entre normas de igual jerarquia, la
solucidén no resulta de la aplicacidén del principio “‘lex posterior
derogat priori”’. En efecto, los constituyentes, atendiendo a que
los tratados suponen una obligaciéon del Estado con el exterior,
les otorgaron prevalencia sobre las demds leyes internas que se le
opongan.

De esta forma, las leyes internas que contengan normas que
se hallen en contradiccion con las disposiciones de un tratado
dejardn de aplicarse en favor de éste y, por otro lado, las leyes
que se aprueben con posterioridad a la entrada en vigencia de un
tratado, tampoco podrdn tener efectos juridicos que puedan im-
pedir la aplicacion del instrumento internacional.

Noétese que en este caso la prevalencia no tiene explicacién
suficiente en razén de la jerarquia, sino que es necesario atender
a criterios de competencia. No se trata, sin embargo, que median-

(15) Véase la postura de RUBIO/BERNALES y DE LA LAMA, en los textos
citados y CHIRINOS SOTO, E. La Constitucion al alcance de todos, Li-
ma, 1984, p. 114.
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te esta norma de aplicacion general se reserva materias que ingre-
san dentro de la exclusiva competencia de los tratados. Las leyes
internas no pierden total competencia en tales materias, el Parla-
mento puede legislar, pero si existe colision serd de aplicacion el
principio constitucional de prevalencia de los tratados.

En realidad se trata de regulaciones que apuntan a establecer
los criterios que deben utilizarse para elegir la norma aplicable. Al
respecto resulta nccesario efectuar dos precisiones en torno al
valor normativo de los tratados como regla general de aplicacion.
En primer término, se asigna a los tratados.un valor jerarquico
equivalente al de las leyes, llegando a atribuirseles los efectos que
el derecho interno reserva a las leyes sobre las normas inferiores
jerdrquicamente, incluso el efecto dcrogatorio (16). Sobre este
ultimo punto descubrimos varios problemas e interrogantes, por
ejemplo, en el caso de verificarse la derogacion, jqué normas in-
feriores a la ley serian aplicables en los casos en que sc¢ trate do
sujetos que no son parte del tratado o no pueden invocarlo?, jen
qué situacion quedan dichas normas luego que el tratado finaliza
por cumplirse su plazo de vigencia o por denuncia efectuada por
el Presidente de la Republica?

En segundo lugar, atendiendo a criterios de competencia, se
reconoce la prevalencia de las normas contenidas en tratados in-
ternacionales sobre aquellas normas dispuestas en leyes internas
que se le opongan. En este caso, se trata de una relacién horizon-
tal y no vertical como la jerdrquica, razén por la que sus cfectos
no son derogatorios sino de inaplicabilidad.

Es ast que el tratado no deroga los preceptos de una fey que
le sean opucestos. Gnicamente los deja inaplicables a efecto de ga-
rantizar ¢l cumplimiento de las obligaciones del Estado derivadas
de su condicion de parte del tratado. Esta obligacion solo existe
para los supuestos en que debe aplicarse ¢l tratado. de modo que
la ley mantiene plena vigencia sobre la misma materia que regula
el tratado en los demas casos. La ley resulta aplicable, en todo
caso, en virtud de que no existe contradiceion con ninglin tratado.

(16) CHIRINOS SOTO. E. La nucvu constitucion. . . op. cit. p. 114,
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6 Ll conflicto entre tratados

Ha quedado establecido con meridiana claridad, que la regla
general es la de otorgar a los tratados una jerarquia equivalente a
la de las leyes internas, aunque con prevalencia en caso de coli-
sibn normativa.

Siguiendo esta regla general, resultaria aplicable el principio
de que un tratado posterior, celebrado entre las mismas partes.
deroga el anterior. No obstante, si bien este principio manticne
vigencia plena respecto de las obligaciones existentes en la esfera
del derecho internacional, la Constitucidon peruana contiene nor-
mas que establecen distingos entre los tratados segiin la materia
que regulan, cuya principal consecuencia serd la no aplicacién de
este principio en el derecho interno.

Antes hemos visto que cuando existe colisibn normativa en-
tre un tratado y una ley, ¢l dato fundamental no es la materia
que es regulada, sino la norma que contiene el mandato. En otras
palabras, si existen preceptos que regulan una misma materia de
forma contradictoria y éstos son recogidos por una ley y un tra-
tado, respectivamente, deberd aplicarse el que figura en el trata-
do. De este modo, todas las disposiciones de una ley interna, sin
distincion de la materia que regulen, quedan inaplicadas si entran
en colisiébn con alguna disposiciéon de un tratado, donde también
resulta indistinta la materia en si.

Cuando asistimos a una colisidn normativa entre dos trata-
dos. el razonamiento anterior ya no resulta aplicable. En efecto,
conforme a nuestra Constitucién, un mismo tratado puede con-
tener normas a las que corresponde asignar distinta fuerza norma-
tiva, determinacion que se realiza atendiendo a la materia. Por
esta razon, a diferencia de la colisiobn normativa tratado-ley, los
cfectos de la aplicacion de la norma constitucional pueden diri-
girse & articulos especificos que regulan materias especificas,
micntras que la colision de los demds preceptos del mismo tra-
tado deberdn ser resueltos haciendo uso de las reglas aplicables al
conflicto entre normas de igual jerarquia, tal como veremos a
continuacioén.
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6.1. Los tratados que contienen normas relativas a los
Derechos Humanos

En abril de 1978, el Peru ratifico los Pactos sobre Derechos
Civiles y Politicos y sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales aprobados en el marco de las Naciones Unidas en 1966,
donde se desarrollan los derechos reconocidos en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948,
la misma que fue incorporada al ordenamiento interno peruano
de 1959. El PerG también ha ratificado el Protocolo Facultativo
al Pacto de los Derechos Civiles v Politicos, asi como la Conven-
cibn Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa
Rica.

En adicién a la prevalencia que el articulo 101 de nuestra
Constitucion otorga a los tratados internacionales, los constitu-
yentes juzgaron oportuno disponer una regulacion mds especial
alin, en los casos que existan disposiciones relativas a los derechos
humanos en los tratad os internacionales, tal como queda plasmado
en el articulo 105 de la Carta:

“Articulo 105.— Los preceptos contenidos en tratados
relativos a derechos humanos, tienen jerarquia constitu-
cional. No pueden ser modificados sino por el procedi-
miento que rige para la reforma de la Constitucién”.

Antes de ingresar al estudio de los posibles efectos de esta
norma, es preciso hacer notar que la interpretacién correcta de su
alcance, a nuestro juicio, es que la norma estd referida a los precep-
tos relativos a derechos humanos que estén contenidos en cual-
quier tratado, sin distincién. En tal sentido, si un precepto no
tiene efecto ni relacidén algyna con la materia especifica, aunque
figure en un tratado que en su titulo y en la mayoria de su articu-
lado si se refiera a los derechos humanos, no puede considerarse
que estd dentro del campo de aplicacion de la norma. Andlogamen-
te, si por ejemplo, un tratado sobre desarme o cualquier otra mate-
ria genérica contiene alguna disposicion relativa a los derechos hu-
manos, ésta se halla dentro del supuesto del articulo 105. Las de-
mds normas de este tratado tendrdn el valor juridico que resulte de
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«plicar la regla general contenida en el articulo 101 de la Carta.
Sostener lo contrario implicaria la desproteccién de muchos pre-
ceptos que regulan la materia de derechos humanos, desnaturali-
zando el objetivo perseguido por la norma constitucional.

Los criterios que se utilizan para subrayar la importancia ju-
ridico normativa de este tipo de tratados son, fuera de toda duda,
de orden competencial. Se ha establecido esta regulacion preferen-
te “‘ratione materiae”, considerando que lo que se pretende es pri-
vilegiar de forma especialisima determinadas normas de los trata-
dos, en virtud de que regulan aspectos relativos a los derechos hu-
manos. Por otro lado, esta interpretacion resulta plenamente co-
herente con el énfasis que el resto del articulado constitucional
coloca al regular estos derechos (17).

Si bien ésta es la via adecuada para determinar a qué normas
le corresponde aplicar el articulo 105 de la Carta, los efectos juri-
dicos de preeminencia no son de indole competencial sino jerar-
quico. En efecto, hemos visto que la Constitucion establece, como
regla genérica, que los tratados adquieren la jerarquia normativa de
leyes internas, del mismo modo que dispone su prevalencia sobre
éstas (iltimas cuando le son opuestas. En el siguiente apartado, al
analizar los tratados de integracion, descubriremos que nuestra
Constitucion también intenta establecer cierta prelacion en fun-
ciéon de campos competenciales especificos: la integracién.

Sin embargo, ninguna de las reglas precedentes coincide con
la elegida por el constituyente para el caso de las normas relativas
a los derechos humanos. En este Gltimo supuesto, la prevalencia se
sustenta en el otorgamiento-de una jerarquia superior a la legal, se
trata, como sefiala expresamente la norma, de una “jerarquia cons-
titucional”.

Como consecuencia de lo anterior, los efectos juridicos que

(17) Sobre este tema véanse los estudios de ALIAGA ABANTO, O. y QUI-
ROGA LEON, A., ambos en: La Constituciéon peruana de 1979 v sus
problemas. . ., op. cit. pp. 19-93 y 97-165.
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se derivan de semejante situacion jerdrquica difieren de los anota-
dos para los trutados anteriores, tanto en el caso dc¢ un conflicto
normativo entre un tratado y una ley interna, como en el que sc¢
suscite entre dos tratados.

En este sentido, los efectos juridicos derivados de la aplica-
cion de la regla general, para los casos de colision normativa con
jerarquia de ley, ya no serdn observados. Ello obedece a que la
norma relativa a los derechos humanos contenida en el tratado, se
le reconoce la jerarquia constitucional en el derecho interno y, por
ende, sus efectos sobre las normas inferiores que le sean opuestas,
seran semejantes a los que se verifican en el caso de colision Cons-
titucion-ley.

Es por esta razon que no s6lo se dejaria inaplicada la ley con-
traria, como en el caso del conflicto tratado-ley, sino que podria
atacarse la validez de la norma interna opuesta, con el fin de lograr
su expulsion del ordenamiento juridico, siguiendo los cauces que
la propia Constitucidn prevé para estos casos (18).

Somos de la opinidn de que en este caso, dada la especial na-
turaleza de la materia regulada y la postura constitucional percep-
tible a lo largo de su articulado, no puede existir discriminacion
entre los que son parte del tratado y los que no lo son, de modo
que las obligaciones que se derivan de estos instrumentos internu-
-ionales podrian ser exigidas sin distincion de los sujetos. La nor-
ma del tratado se aplicard en todos los casos en detrimento de las
normas internas inferiores.

Por otro lado, cuando se trate de un conflicto entre normas
de dos tratados. s¢ aplicard la que sea relativa a los derechos hu-
manos. Arribamos a esta conclusién apoydndonos, nuevamente.
en la jerarquia constitucional otorgada a estas normas, por lo quc

(18) Sobre el tratamiento general de las vias de control sobre las normas con-
trarias a la Constitucién véase: SOUZA CALLE, M. y DANOS ORDO-
NEZ, J. £l control jurisdiccional de la constitucionalidad. . ., en La
Constitucion peruana de 1979 v sus. . ., op. cit.



prevalecerdn en pie de igualdad a una norma constitucional. Resul-
ta pertinente sefialar lo dispuesto en el articulo 87 de nuestra Car-
tu: **La Constitucion prevalece sobre toda otra norma legal”.

Fluye de lo anterior que, cuando existe una colisidén normati-
vi entre preceptos contenidos en tratados, a los cuales les corres-
ponde una jerarquia de ley y constitucional, respectivamente. la
solucidén es la prevalencia de la norma de mayor jerarquia en cl
ordenamiento interno, vale decir, la relativa a los dercchos huma-
nos (19).

Desde otra perspectiva, debemos subrayar que dentro del
supuesto del articulo 105 no estdn las normas relativas a los dere—
chos contenidas en un tratado y otorguen menos derechos que los
que reconoce la propia Constitucion. En efecto, en tal supuesto
existiria una colision entre un tratado y la Constitucion, siendo de
aplicacion lo preceptuado en elarticulo 103 de la Carta, que exige
que su aprobacion siga el procedimiento que rige la reforma cons-
titucional, antes de la ratificacién presidencial. Sélo la interpreta-
cion anterior explica por qué el articulo 105, establece que estas
normas adquieren automdticamente la jerarquia constitucional.
para luego disponer, como requisito necesario para su modificu-
cion, el seguir el procedimiento que corresponde a la reforma cons-
titucional.

No obstante, subsisten algunas zonas oscuras sobre la situa-
¢idn normativa de estos preceptos. En primer término, el consti-
tuyente ha cuidado de subrayar la. vocacion de permanencia de
estas normas, al descartar tdcitamente la posibilidad de derogacion
y ustableciendo de forma negativa la via para su modificacion:
“No pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige

(19) Resultaria interesante analizar que sucede con las posibles responsabi-
lidades del Estado, originadas por el incumplimiento de las obligaciones
adquiridas en un tratado que no es aplicado gracias a la prevalencia de
los que regulan materias relativas a los derechos humanos, segiin nuestro
articulo 105, en especial si consideramos que resulta contrario a lo dis-
puesto en el articulo 27 de la Convencién de Viena de 1969 para estos
Casos.



para la reforma de la Constitucion”. Ello puede ser interpretado
en el sentido que la aprobacién congresal, necesaria para la denun-
cia del tratado que regula el articulo 107, debe seguir el procedi-
miento descrito. Sin embargo, ;qué sucede en el hipotético caso
que el tratado llegue a su fin por expiracion del plazo? ;Acaso las
normas constitucionales se mantienen en vigor mientras no sean
modificadas segin el procedimiento que establece la norma cons-
titucional, vale decir, la reforma constitucional? Dejamos plantea-
dos estos problemas.

6.2. Los tratados de integracion

El mejor modo de ingresar al tema de la regulacién constitu-
cional de los tratados de integracidon es transcribiendo una de sus
normas, la que nos brindard la perspectiva adecuada para el andli-
sis e interpretacién de las demas normas del texto:

“Articulo 100.— El Peri promueve la integracion eco-
némica, politica, social y cultural de los pueblos de
América Latina, con miras a la formacién de una comu-
nidad latinoamericana de naciones’.

Tomando como marco este precepto, el constituyente dis-
puso posteriormente:

“Articulo 106.— Los tratados de integracion con Esta-
dos latinoamericanos prevalecen sobre los demds trata-
dos multilaterales entre las mismas partes”’.

Esta norma no surte efectos adicionales a la solucion ya plan-
teada en los casos de conflicto entre el tratado y la ley, es decir,
la inaplicacion de la ley en favor de la norma del tratado. Sin em-
bargo, sin que se extienda una jerarquia constitucional a los tra-
tados de integracidn, éstos prevalecen sobre otros tratados en caso
de colision, siempre que se cumpla con los supuestos del articulo
106. En este dltimo caso, la prevalencia en favor de un tratado
sobre otro operaria como consecuencia de un reparto competen-
cial especifico: la integracion.
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6.2.1. La materia de la integracién

Debemos partir del supuesto de que la prevalencia que Ila
Constitucion otorga a estos tratados, opera en virtud de la materia
que regulan y el objetivo que persiguen. Esto es, interesa privilegiar
las materias incorporadas dentro de un proceso de integracién y
que estdn reguladas por un tratado de esta naturaleza.

En este sentido, para aplicar la norma constitucional, es pre-
ciso determinar previamente si las disposiciones del tratado son
materia de un proceso de integracion. Aqui encontramos un pri-
mer escollo, pues en rigor no existen materias exclusivas de las que
pueda afirmarse posean una naturaleza integrativa tipica. Por esta
razbdn, el primer paso a seguir para determinar las materias abarca-
das por un proceso de integracidn, es la referencia que las normas
del propio tratado puedan sefialar, incluso el grado de integracion
deseado en cada materia.

Asi por ejemplo, en el Tratado de Montevideo de 1960, me-
diante el cual se crea la Asociacién Latinoamericana de Libre Co-
mercio (ALALC), se entiende que son materia de integraciéon aque-
llas que estan ligadas a la conformacion de una zona de libre
comercio, abarcando ciertas materias de indole econdmico, en es-
pecial los aspectos arancelarios.

Por otro lado, el Acuerdo de Cartagena no sélo plantea una
zona de libre comercio, sino que aspira a consolidar una unibén eco-
ndémica, por lo que se pueden hallar normas que regulan, dentro de
los Estados, las materias que estdn comprendidas en “‘un proceso
de coordinacidn de sus planes de desarrollo en sectores especificos
y de armonizacién de sus politicas econdmicas y sociales, con la
mira de llegar a un régimen de planificacién conjunta para el desa-
rrollo integrado del drea” (20).

Fluye de lo anterior que no existen materias que puedan

(20) Articulo 26 del Acuerdo de Cartagena.
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exhibir autonomamente una naturaleza comunitaria o integrativa.
Asi por cjemplo, existen tratados de integracion que regulan ma-
terias comerciales, pero existen también otros tratados no integra-
tivos que regulan estas mismas materias.

Se puede ir més lejos aun, pues los tratados pueden resultar
insuficientes como fuente que determine las materias que, en de-
terminado momento, se hallan dentro del marco integrativo. Ello
se debe a la particular naturaleza de la integracion como *‘proce-
so’’, el cual presupone etapas o grados de integracion. De esta
forma, puede que existan materias que estin consignadas cn ¢l
tratado, pero alin no han sido desarrolladas o no son parte del
proceso, no existiendo ninguna obligacién para ¢l Estado hasta
el momento en que efectivamente se verifique dicho desarrollo.

También puede suceder que la dindmica del proceso de¢ in-
tegracion llegue a tal grado, que las competencias se extiendan
hacia materias que no se hallan contenidas de forma explicita ¢n
el tratado. Como subraya Dagtolou (21), “¢/ ambito de la accion
comunitaria se extiende sin cesar, aunque con grados de inten-
sidad diferentes’’.

En sintesis, las materias susceptibles de ser comprendidas por
la integracién no estdn preestablecidas, sino que son determinadas
interpretando las normas de los tratados de integracibn y c¢n su
momento deben ser establecidas entendiendo la integracién como
“estado de cosas” y no como “proceso”.

Dado que no puede existir una diferenciacion auténoma en-
tre materias de integracion y las que no lo son, para determinar
si una materia es de naturaleza integrativa no nos podemos guiar
por la materia en si, sino que debemos atender al sentido de¢ su
regulacion. Al respecto reiteramos que dos tratados pueden regu-
lar materias similares y sélo uno de ellos encajar dentro de o que
se entiende por integracion.

(21) DAGTOLOU, P. Naturaleza juridica de la Comunidad Luropea, en:
Treinta anos de Derecho Comunitario, Comision de las Comunidades
Europeas, Luxemburgo, 1984, p. 43.



Por otro lado, la naturaleza integrativa de un tratado depen
derd de la existencia o no de principios reguladores integrativos.
Asi, de existir principios de¢ caricter integrativo o comunitario, es
decir, enmarcados dentro de un proceso gradual de integracion en
diversos sectores, el tratado ingresa en la categoria de los tratados
de integracion. A nuestro juicio, éste debe ser el criterio idonco
para determinar si se estd ante un tratado de integracién y, en con
secuencia, resulta aplicable la prevalencia establecida por el articu-
lo 106 de la Constitucién.

6.2.2. Las Partes de un tratado de integracion

Para la prevalencia de los tratados de integracion sobre otros
tratados es preciso, ademas de la determinacién de la materia, que
estos ultimos tengan cardcter multilateral y sean celebrados entre
las mismas partes, tal como aparece en la norma constitucional. En
consecuencia, todo parece indicar que debe entenderse que los tra-
tados bilaterales quedan fuera del supuesto plantcado por la nor-
ma. As{ por ejemplo, en el supuesto que un tratado bilateral, cele-
brado entre ¢l Pert y uno de los paises del Pacto Andino, colisione
con normas del Acuerdo de Cartagena, éste, a pesar de tener cardc-
ter integrativo, no prevalecera sobre el tratado bilateral, pues se
estaria fuera del campo de aplicacion del articulo 106 de la Carta.

Mais de uno podria ensayar una interpretacion constitucional
mas amplia de la norma, atendiendo a la voluntad objetiva e inma-
nente allf expresada (voluntas legis), considerando que su finalidad
¢s la proteccion y garantia de los avances del proceso de integra-
cibn que puedan contener este tipo de tratados. En efecto, no exis-
te duda que la prevalencia normativa otorgada estd justificada por
la materia regulada y los principios orientadores. ambos ligados al
proceso de integracidon, del que, constitucionalmente, el Pert es
promotor, segiin se desprende de la lectura del articulo 100. Acep-
temos esta hipotesis de trabajo.

Se deriva de lo anterior, que si no se admite ¢n el derecho in-
terno la inaplicacion de un tratado de integracion en virtud de otro
tratalo multilateral, celebrado entre las mismas partes. pierde sen-
tido la garantia de prevalencia si se admite que sélo dos Estados
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Parte si puedan imponerse a un tratado de integracién. La inter-
pretacion literal de la norma no deja otra salida que una reforma
constitucional, dirigida a armonizar el objetivo perseguido por el
articulo 106, con los medios que establece para lograrlo.

Otro vacio de la norma es el relativo a los tratados celebrados
con Estados que no son parte de un tratado de integraciéon. En
efecto, el articulo 106 no considera el caso de un acuerdo interna-
cional que, celebrado con un tercer pais, afecte el contenido y las
obligaciones derivadas de un tratado de integracion.

Al parecer, el constituyente no se colocd en esta hipdtesis o,
siendo consciente de esta posible colision, decidi6 finalmente con-
signar la formula del articulo 106, la misma que no extiende la
prevalencia de los tratados de integracion. Este andlisis podria
complicarse si ingresamos a la problemdtica que se plantea en el
caso del Acuerdo de Cartagena, pero es una materia que excede el
objeto planteado para este trabajo (22).

6.2.3. Alcance del Articulo 106

El espiritu de la norma, ademds de lo que indica el menciona-
do articulo 100, puede sustentarse en dos supuestos diferentes. En
primer lugar, se puede entender que los intereses nacionales resul-
tan siempre compatibles o complementarios con el interés comuni-
tario o, en segundo término, admitiendo posibles conflictos de
intereses, se debe preferir siempre el interés integrativo. En todo
caso, esto supone que se¢ debe asumir los principios comunitarios
como criterio de orientacién, existiendo la posibilidad de efectuar
interpretaciones no restrictivas de la norma (23).

(22) Véase sobre esta materia FERNANDEZ-MALDONADO CASTRO, Gui-
llermo. Aspectos Juridico-constitucionales de la Integracion Andina.
Tesis Doctoral. Universidad de Alcala de Henares, 1987, p. 543 y ss.

(23) Una obra de consulta, en extremo 0til en materia de interpretaciébn ju-

ridica, es la de DIEZ PICAZO, Luis. Experiencias juridicas y teoria del
Derecho. Ariel, Barcelona, 1973.
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En efecto, una interpretacion restrictiva, basada en el princi-
pio “quod non est in codice non est in mundo”, podria originar
una aplicacidbn normativa que tenga, precisamente, los efectos que
se intentan evitar mediante el articulo 106.

Con anterioridad hemos subrayado las ventajas que tendria
una interpretacion amplia del articulo 106, en especial en lo que
concierne a su aplicacién en los supuestos de “tratados multila-
terales celebrados entre las mismas partes”. No obstante, ante el
peligro de generar un quiebre constitucional a través de una inter-
pretacion que podria desnaturalizar la norma en cuanto al dmbito
de su aplicacién alli sefialado, es aconsejable seguir el procedi-
miento de reforma de la constitucion para remediar estos vacios
y deficiencias.

7. El conflicto entre el Tratado y la Constitucion

El ordenamiento juridico peruano se organiza de forma ana-
loga a la mayoria de pafses. La relacion existente entre las distintas
clases de normas se fundamenta en criterios bdsicamente jerarqui-
cos (24). Esta es la pauta a seguir para determinar la norma que
prevalece en caso de colision. Dentro de este sistema jerarquizado
de fuentes de derecho, la Constitucién es, siguiendo a Pérez Royo
(25), “fuente de derecho y norma que regula las fuentes de dere-
cho’’, colocindose en una posicion de supremacia jerdrquica que
es ampliamente reconocida en doctrina (26).

Por otro lado, la primacia jerdrquica que corresponde a la
constitucion como ‘‘lex superior”, se halla expresamente estable-
cida en el propio texto constitucional:

(24) Un estudio clasico sobre estos aspectos en el Peri fue realizado por
FURNISH, Dale. La jerarquia del ordenamiento juridico peruano, en:
Derecho No. 30, Pontificia Universidad Catolica, Lima, 1972, pp. 61 y
sS.

(25) PEREZ ROYO, J. Las fuentes de Derecho. Tecnos, Madrid, 1984,

(26) El principal impulsor de esta teoria fue Kelsen, aunque su positivismo
juridico no se siga con igual entusiasmo en doctrina. KELSEN, H. Teo-
ria pura del Derecho.
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“Articulo 87— La Constitucién prevalece sobre toda
otra norma legal. La ley sobre toda otra norma de infe-
rior categorfa, y asi sucesivamente de acuerdo a su je-
rarqufa juridica”.

Como hemos visto, los tratados internacionales, por regla ge-
neral, poseen un valor normativo equivalente al de las leyes y, por
‘ende, son normas inferiores a la Constitucion. La cuestion, por lo
tanto, consiste en determinar si puede ingresar vilidamente un tra-
tado en el ordenamiento interno, alin en el caso de contener dispo-
siciones opuestas a la Constitucion; en segundo término, admitien-
do tal posibilidad, se debe indagar sobre lo que el propio texto
constitucional establece para estos casos.

Orientindonos por la sistematizacion utilizada por De la
Lama (27), las posturas en el derecho constitucional comparado
se agrupan basicamente en alguna de las tres posibilidades o vias
de solucion siguientes:

Un primer tipo de regulacion constitucional se caracteriza por
otorgar una primacia relativa al tratado por encima de la Constitu-
cion. Aqui no existe un procedimiento diverso al utilizado normal-
mente para aprobar un tratado, pues el propio texto constitucional
es el que explicitamente establece esta prevalencia (28). Esta pos-
tura, muy poco utilizada, es la expresada por la Constitucion del
Reino de los Paises Bajos:

“Articulo 63.— Si el desarrollo del orden legal interna-
cional lo requiere, el contenido de un tratado puede
apartarse de ciertas disposiciones de la Constituciéon™
(29).

i27) DE LA LAMA E., M. La Constitucion politica. . . op. cit. p. 487 v ss.

(28) La norma de derecho internacional no es, per se superior al derecho in-
terno, dado que su prevalencia se basa, precisamente, en la aplicacion
de las normas de derecho interno que regulan su valor normativo.

«29) FEsta prevision constitucional ha sido utilizada para admitir la tra:sfe
rencia de competencias hacia la Comunidad Europea.

366



Una segunda alternativa de solucion se deriva de la simple
aplicacion del principio de jerarquia normativa. Asi, ¢l tratado que
colisiona con la Constitucién no puede ser aprobado. Esta es la
opcion mas difundida y condiciona la aprobacion de un tratado a
su plena compatibilidad constitucional.

La Gltima de las vias generalmente utilizadas en el derecho
constitucional comparado permite que, previa modificacion cons-
titucional operada en la norma contradictoria. se aprucbe el tratu-
do. Del mismo modo que en ¢l caso anterior, el tratado que coli-
siona con el texto constitucional no puede ingresar en ¢l derecho
interno, pero, en cambio, establece la via para remover ¢l obstdcu-
lo que significa esta colisibn normativa, es decir, la reforma cons-
titucional.

La Constitucidon peruana tiene la virtud de incorporar una
nueva modalidad de respuesta al problema suscitado por una coli-
sion entre un tratado y la Constitucion. Esta formulacion, alejada
de las antes resefiadas, esti consignada de la forma siguiente:

“Articulo 103.— Cuando un tratado internacional con-
tiene una estipulacién que afecta una disposicion cons-
titucional, debe ser aprobado por el mismo procedimien-
to que rige la reforma de la Constitucion, antes de ser
ratificado por el Presidente de la Reptiblica”.

En estos casos, el procedimiento que la Constitucion estable-
ce para la aprobacion de los tratados es sustituido por el de la
reforma constitucional. En realidad, el Parlamento se manticne
como el 6rgano competente para aprobar estos tratados, pero de-
berd seguir un procedimiento mas dilatado y riguroso. En sintesis.
de acuerdo al articulo 306 de la Carta, el tratado “debe ser apio-
bado en una Primera Legislatura Ordinaria v ratificado cn otra
Primera Legislatura Ordinaria consecutiva’’; por otro lado. “lu
aprobacién v la ratificacion —se refiere a la segunda aprobucion—
requieren la mavoria absoluta de los votos del numero legal de
micmbros de cada una de las Cdmaras”,

Debemos notar que no se trata de una simple variacién de lu
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tercera de las vias de solucidon mencionadas. En efecto, mientras
que en un caso el texto constitucional es modificado y, por ende,
s6lo una nueva reforma puede poner en vigencia la norma modifi-
cada, en la férmula peruana no existe ninguna reforma constitucio-
nal. Asi, en el primer caso existe una modificacion o derogacion de
la norma constitucional y, en el caso peruano, lo que opera es una
restriccion en los campos de aplicacion de la norma, “ello implica
que la norma constitucional seguiria rigiendo fuera del dmbito de
aplicacion del tratado y recuperaria su plena vigencia en caso que
éste llegara a terminar’’ (30). Como consecuencia, la sustitucion de
la norma constitucional por la del tratado, s6lo se verifica sobre el
campo de aplicacién del tratado. En todos los demés casos la Cons-
titucion mantiene plena vigencia y aplicabilidad.

El modelo que consagra la Constitucién peruana presenta
algunas ventajas respecto de los que enumeramos inicialmente.
Asi por ejemplo, en el caso de la denuncia o de la expiracion del
plazo de un tratado, la plena entrada en vigor de la norma consti-
tucional es automdtica. Por el contrario, en este mismo supuesto,
las vias que exigen la reforma constitucional previa deberdn reali-
zar una nueva reforma para lograr la vigencia de la norma modifi-
cada, de modo que a pesar de la desaparicion de la causa de la re-
forma, vale decir, el tratado opuesto a la Constitucion, tales
efectos perduraran hasta que se haya completado el dilatado y
agravado proceso de reforma constitucional.

Por otro lado, las vias que establecen la previa y necesaria
reforma constitucional presentan un problema adicional. En efec-
to, puede ocurrir que la norma constitucional sea efectivamente
reformada y que, sin embargo, el tratado que origina la reforma
no entre ain en vigencia y ésta no dependa de la voluntad de tal
Estado; esto puede darse, por ejemplo, cuando se exige como re-
quisito el depodsito de un determinado nimero de instrumentos;
en el extremo de los casos, puede que la vigencia se vea posterga-
da por un largo periodo o que el tratado nunca llegue a entrar en

(30) DE LA LAMA E. M. La Constitucion politica. . . op. cit. p. 487,
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vigor, mientras que la reforma constitucional surte plenos efectos
juridicos, creindose un desfase normativo.

8. La supremacia del Derecho Internacional en la Constitucion
de 1979

Apoyandose en las diversas normas que regulan los tratados
de nuestro texto constitucional, el profesor De la Lama ha con-
cluido en que la Carta Fundamental peruana ‘presenta una clara
tendencia monista, reconociendo la primiacia del derecho interna-
cional convencional sobre el derecho interno peruano” (31). la
primacia del derecho internacional sobre el derecho interno ha
sido defendida por los tribunales internacionales y constituye la’
piedra angular de su eficacia. El profesor Miaja de la Muela (32)
realiza una exhaustiva investigacion de los argumentos que sostie-
nen y evidencian la necesidad de esta supremacia, entre los que
extraemos uno particularmente clarificador: ‘no se concibe un
Derecho Internacional merecedor de este nombre, si no se afirma
superior al Derecho dictado por los Estados, destinatarios de las
normas de aquél”. '

Al respecto es pertinente efectuar una distincidén entre el de-
recho internacional general y el convencional, pues es en este Ulti-
mo donde se ha experimentado los mayores avances. En efecto, la
Convencion de Viena de 1969, particularmente el articulo 27, nos
sittia, en palabras de Sinchez Rodriguez (33), “en presencia del
principio general de prevalencia de las normas contenidas en los
tratados sobre las normas propias del ordenamiento interno de los
Estados obligados por aquélios”.

(31) DE LA LAMA E., M. La Constitucion politica. . . op. cit. p. 491,

(32) MIAJA de la Muela, A. La primacia sobre los ordenamientos juridicos
internos del Derecho Internacional y del Derecho Comunitario Euro- .
peo. En: Revista de Instituciones Europeas, Vol. 1 a 3, agosto-diciem-
bre de 1974, p. 1001 y ss.

(33) SANCHEZ RODRIGUEZ, L.1. El proceso de celebracion de los trata-
dos internacionales y su eficacia interna en el sistema constitucional es-

pariol (Teoria y prdctica). Madrid, 1974, p. 23,
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No debemos olvidar, sin embargo, que el citado articulo 27
estd, a su vez. recogido en un tratado, lo que significa que se trata
de una norma de derecho internacional convencional, por lo que,
eventualmente, podria seguir el mismo destino que las normas que
pretende regular. Ello no hace sino dotar de mayor importancia ¢l
afin del constituyente peruano, al establecer expresamente la su-
premacia de las normas internacionales en el texto constitucional.
En tal sentido, la obligada observancia de esta prevalencia por par-
te de los oérganos del Estado, especialmente de los jueces, no fluye
de un tratado o de un principio de derecho internacional, sino de
la norma de mayor jerarquia en el derecho interno. También se
ha destacado que “hay que distinguir la incorporacién del tratado

“al derecho interno con rango de ley o con jerarqui: superior a la
ley. La diferencia es clara, puesto que en el primer caso el tratado
podria ser derogado o modificado por una ley posterior, hipotesis
imposible si se reconociese la supremacia del tratado sobre la ley”
(34). N

Sobre ello, como hemos podido comprobar, la Constitucién
peruana ha logrado el efecto deseado, sin que la férmula sca es-
trictamente jerarquica. El tratado posee jerarquia igual a la ley,
elevindose por encima de las normas subordinadas, pero ademads
tiene prevalencia sobre las normas con rango de ley que le sean
opuestas. La ley no deroga ni modifica al tratado. El tratado logra
la inaplicacion de la ley en todo lo que le es opuesta y en el campo
de su aplicacién, pero no la deroga, pues mantiene vigencia en los
demds supuestos ajenos al tratado. Sin dejar de advertir la impor-
tancia de estas disposiciones respecto de las obligaciones ad extra
del Estado, su principal virtud se aprecia en las posibilidades que
son extendidas al particular para invocar y exigir, en su caso, la ob-
servancia y aplicacién preferente de las normas convencionales de
derecho internacional.

La prevalencia otorgada al derecho convenciona}l internacio-
nal no se reduce al reconocimiento de su jerarquia de ley, con apli-

(34) MIAJA DE LA MUELA, A. La primacia sobre los ordenanientos. . . op.
cit. p. 1000.
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cacion preferente. La carta constitucional peruana permite que tra-
tados que le sean opuestos puedan ingresar en la esfera del derecho
interno, disponiendo como Gnico requisito la utilizacion del proce-
dimiento de reforma para su aprobacion en las cimaras. Incluso,
respecto de las normas de tratados relativas a los derechos huma-
nos, la regulacion constitucional otorga jerarquia constitucional
sin que sea preciso observar el requisito de procedimiento anterior.
Este conjunto de normas constitucionales, mas alld de los proble-
mas que puedan generar dentro del sistema de fuentes de derecho
interno, configuran el marco y el fundamento juridico, necesarios
para preservar la vigencia del derecho convencional internacional,
sobre la base de reconocer su prevalencia sobre las normas inter-
nas.






LA MEDIDA CAUTELAR EN LA ACCION DE AMPARO
Samuel B. Abad Yupanqui

“El problema del proceso es, ante todo, encontrar el hombre
digno de juzgar’”.

Camelutti Francesco, Derecho y Proceso,
Buenos Aires: E.J.E.A., p. 83.

Una de las razones, probablemente la decisiva, que ha deter-
minado el frecuente empleo del amparo en el Per(, ha sido la posi-
bilidad de poder contar rdpidamente con una resolucién cautelar
que permita suspender provisionalmente el acto reclamado. Esta
posibilidad de obtener una resolucidon con tales caracteristicas, en
base a lo dispuesto por el articulo 31 de la Ley de Habeas Corpus
y Amparo, ha generado serios problemas en nuestra experiencia
cotidiana, los cuales no se han limitado a enfrentar a las partes en
litigio, sino que en ocasiones han afectado a terceros extrafios al
proceso e incluso propiciado serios conflictos sociales. Ello no ha
sido causa exclusiva de una insuficiente regulacién legislativa, sino
que ademds se ha debido al empleo abusivo efectuado por ciertos
abogados, y a la equivocada actuacion de algunos magistrados
quienes se han sentido armados de facultades que la Constitucion
jamas les reconocid.

Y es que una institucion tan delicada, bautizada por los me-
xicanos como suspensiéon del acto reclamado y conocida por los
procesalistas como medida cautelar, no ha debido ser entendida
al margen de los caracteres y presupuestos fundamentales que per-
mitan su cabal otorgamiento, cuya observancia debe ser respetada
por la judicatura en ejercicio de una especial madurez de criterio.

Es por ello que en el presente trabajo pretendemos analizar y
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reflexionar sobre los alcances de esta institucion, la cual de operar
correctamente permitiria —en palabras de Ricardo Couto (1)—
“mantener viva la materia de amparo” a fin de que el transcurso
del tiempo no la haga desfallecer. Con tal objeto abordaremos pre-
viamente los origenes de la institucion en el derecho comparado,
la importante influencia del derecho procesal en su configuracion,
y por ultimo sus caracteres, presupuestos y funcionamiento en
nuestra realidad, planteando los principales problemas que en ella
se han generado.

Esperamos de esta manera aportar al andlisis y debate de un
instrumento que lejos de salvaguardar el valor eficacia en el proce-
so, ha servido con frecuencia para desnaturalizar su real contenido
y alcances. 4

1. LA SUSPENSION DEL ACTO EN EL
DERECHO COMPARADO

E]l amparo de origen mexicano ha influido en el surgimiento
y desarrollo de instrumentos similares en otros ordenamientos
tanto de Latinoamérica como Europa, en los cuales ha adquirido
determinadas peculiaridades que lo diferencian de la matriz ori-
ginal. Tales distinciones, que no enervan su principal identidad de
tutelar derechos fundamentales, hacen necesario bosquejar breve-
mente los caracteres de la suspensidon en el derecho comparado, a
fin de poder contar con los elementos de juicio necesarios que nos
permitan descubrir la influencia recibida por el articulo 31 de
nuestra Ley de Habeas Corpus y Amparo. Con tal efecto conviene
conocer la experiencia brindada tanto por México —cuna del juicio
de amparo— como por Argentina —pais donde ha tenido un singu-
lar desarrollo—.

1. El caso mexicano

El juicio de amparo mexicano se plasma por primera vez en la

(1) COUTO, Ricardo. Tratado tedvico-prdactico de la suspension en ¢l ampa-
ro, 3ra. ed., México; Porrua, 1973, p. 40.
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Constitucion del Estado de Yucatin de 1841 debido a la interven-
cion de don Manuel Crescencio Rejon. Posteriormente don Maria-
no Otero, s¢ encargaria de perfeccionarlo en el proyecto constitu-
cional de minoria de 1842, siendo incorporado en al Acta de Re-
formas de 1847, e incluido en el texto constitucional de 1857. En
la actualidad, el amparo se encuentra regulado por la Constitucion
de 1917 y por su ley reglamentaria de 1936, vigentes con varias re-
formas.

Es en este contexto en que los mexicanos descubren la impor-
tancia de contar con un mecanismo previo a la sentencia definitiva
que permita frenar, paralizar o detener el acto lesivo a fin de im-
pedir su irreparable ejecucion, la cual de suceder haria perder al
amparo su finalidad (2).

Tal mecanismo, denominado suspensiéon del acto reclamado.
tuvo como uno de sus primeros antecedentes al proyecto de ley
elaborado por don José¢ Urbano Fonseca durante la vigencia del
Acta de Reformas de 1847 (3). Con posterioridad, fue incorpora-
do en la Ley Orginica de Amparo de 1861 y mantenido en las le-
yes sucesivas, alcanzando finalmente rango constitucional en el
textode 1917,

Un autor cldsico como Ignacio Burgoa ha considerado que la
suspensién en el amparo “‘es aquél provefdo judicial (auto o resolu-
cidbn que concede la suspension de plano u oficiosa, provisional o
definitiva) creador de una situaciéon de paralizacién o cesacion.
temporalmente limitada, de un acto reclamado de cardcter positi-
vo, consistente en impedir para lo futuro el comienzo o iniciacion,
desarrollo o consecuencias de dicho acto, a partir de la menciona-
da paralizacion o cesacién, sin que se invaliden los estados o he-
chos anteriores a éstas y que el propio acto hubiese provocado”
(4). De acuerdo con tal concepto, la suspension mexicana cuenta

(2)Y GONZALYZ, Arturo. E/ juiciv de amparo, México: Porrtia, 1985, p.
209 .-

(3) BURGOA, Ignacio. ET juicio de amparo, México: Porrua, 1986, p. 706.
(4) BURGOA, Ignacio, oblcit. p. 7115
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con las siguientes caracteristicas fundamentales:

a)

b)

c)

Equivale a frenar, paralizar, detener o evitar la ejecucion de
un acto o el mantenimiento de una determinada situacion (5).
Carece asi de efectos restitutorios, los cuales son privativos
de la sentencia definitiva (6). Por ello se afirma que la suspen-
sidbn no opera frente a actos consumados, pues hacerlo impli-
caria restituir al quejoso en el goce de sus derechos afectados.

No anticipa provisionalmente los efectos de la sentencia defi-
nitiva. Hacerlo importaria efectuar una evaluacién judicial
previa de la posible inconstitucionalidad del acto lesivo, as-
pecto que resulta extrafio a la suspension pues en ella no cabe
examinar la validez constitucional del acto reclamado (7). Asi
lo ha entendido la Corte Suprema al sostener que cuando se
resuelve un pedido de suspension, no pueden estudiarse las
cuestiones referidas al fondo del amparo (8).

Su viabilidad se determina de acuerdo con la naturaleza del
acto reclamado. De modo tal que procede frente a actos de
caricter positivo (aquellos que importan un hacer de la auto-
ridad responsable), actos prohibitivos (los cuales imponen
una obligacion o limitacién a la actividad de las personas),
aquellos actos de tracto sucesivo pero sblo en lo referente a
evitar la continuacion de la lesién, y finalmente frente a las
amenazas ciertas ¢ inminentes. En cambio, no procede ante
las omisiones (actos negativos) por no ser susceptible de sus-
pender aquello que aun no se ha realizado, ni contra los actos
consumados, es decir aquellos que se han realizado en toda su
integridad (9).

Tbid. p. 712 |

GONZALEZ, Arturo. ob. cit,, p. 2115
BURGOA, Ignacio. ob. cit.,, p. 712.
GONZALEZ, Arturo. ob, cit, p. 2115

BURGOA, Ignacio. ob. cit., p. 714.



d) El procedimiento varia seglin se conceda en un proceso de
amparo indirecto (biinstancial) o se trate de la suspension
otorgada de un amparo directo (uni instancial) (10). En el
primer caso, cuyos alcances nos interesa destacar por ser mds
proximo a nuestra realidad, puede expedirse tanto de oficio
—en situaciones expresamente sefialadas— o a pedido de par-
te —en los casos restantes—. En este dltimo supuesto, ella
puede ser provisional —concedida cuando la urgencia de la si-
tuacidon amerita una rdpida actuacién judicial sin audiencia a
la otra parte— o definitiva —otorgada luego de una audiencia
incidental y del contradictorio correspondiente—.

Las caracteristicas anotadas no han sido aceptadas pacifica-
mente por la generalidad de la doctrina mexicana. Es asi que auto-
res como Ricardo Couto —a quien Mariano Azuela califica como
“el teorico de la suspension” (11)— postulan la necesidad de juzgar
sumariamente la validez constitucional del acto reclamado, criti-
cando aquella jurisprudencia que impide evaluar las cuestiones de
fondo del amparo (12). Asimismo, considera que la suspension de-
be producir los efectos de un “amparo provisional”, en la medida
que su otorgamiento anticipa los efectos de la sentencia de amparo
de modo temporal y no definitivo por ser esto Qltimo propio de la
resolucion final, suspension que también deberia contar con efec-
tos restitutorios. Desde otra perspectiva, de raiz procesal, Fix Za-
mudio critica las restricciones de la suspensién a la cual califica co-
mo una medida cautelar y a la que estima aplicable los lineamien-
tos fijados por la doctrina procesal (13).

(10) Una clasificaciobn muy difundida en el derecho mexicano distingue el
amparo indirecto del amparo directo, debido al distinto tipo de proce-
dimiento, a la diferente materia y a las instancias que originariamente
lo conocen: Jueces de Distrito en el primer caso y Tribunales Colegia-
dos de Circuito o la Corte Suprema en el segundo.

(11) AZUELA, Mariano. Juicio Critico. En: COUTO, Ricardo, ob. cit., p. 7.
(12) COUTO, Ricardo. ob. cit., p. 43 ;5

(13) FIX ZAMUDIO, Héctor. Reflexiones sobre la suspension del acto recla-
mado en el juicio de anmiparo como providencia precautoria. En: La Jus-
ticia, México, 1976, No. 555, p. 59.
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S

Ll caso argentino

En Argentina el amparo fue una creacion jurisprudencial sur-

gida a partir de los *“‘leading cases” Angel Siri (1957) y Samuel Kot
{1958). Posteriormente, luego de una importante experiencia juris-
prudencial, fue reglamentado por la Ley 16986 de 18 de octubre
de 1966, en actual vigencia.

La ley reglamentaria reconoce en su articulo 15° de un modo

indirecto la posibilidad de suspender el acto lesivo al disponer que
“So6lo serdn apelables la sentencia definitiva, las resoluciones pre-
vistas en el articulo 3° y las que dispongan medidas de no innovai
o la suspension de los efectos del acto impugnado™. De acuerdo
con ello la doctrina y jurisprudencia argentina han entendido que:

i)

(14)

(15)

(16)

(n
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La suspension del acto impugnado es una medida cautelar de
no innovar, en consecuencia deben serle de aplicacién los pre-
supuestos propios de toda medida cautelar. Por lo demds, asi
lo sostienen tanto José Luis Lazzarini (14), Germédn Bidart
(15), Nestor Sagués (16), Adolfo Rivas (17) y Eduardo de

LAZZARINI, José Luis. Il juicio de amparo, Buenos Aires: La Ley,
1967. El referido tratadista considera que ‘la medida de no innovar en-
cierra la suspension del acto lesivo, e impide la continuacion del agravio
durante el corto lapso de sustanciacidon del proceso y en consecuencia
no es retroactiva’.

Dicho autor entiende que ‘‘la suspension encierra, en rigor, una orden
de no innovar en forma de mandamiento de prohibicion™. BIDART
CAMPOS, German. Regimen Legal v Jurisprudencial del Amparo. Bue-
nos Aires: kdiar, 1968, p. 328,

SAGUES, Néstor Pedro. Derccho Procesal Constitucional - Accion de
Amparo, 2a. ed., Buenos Aires: Astrea, 1988, T.IlI, p. 462. En la cita-
da obra se sostiene que “‘la suspension del acto impugnado consiste esen-
cialmente en una orden de no innovar’™.

Para quien resulta claro que “‘el Codigo Procesal Civily Comercial de la
Nacion no contempla la suspension como medida especifica; de ahi que
la doctrina considere que se trata en realidad de un supuesto compren-
dido en la prohibicion de innovar, o si se quiere, en la medida de no
innovar”. RIVAS, Adolfo Armando. 17 ampuio. Buenos Aires: Edic. La
Rocca, 1987 p. 350,



b)

c)

I1.

Lizzari (18). Ello no significa que en el amparo argentino no
quepan otra clase de medidas cautelares, v.g. de tipo innovati-
vo, sino que ellas se decretan en virtud de la aplicaciéon suple-
toria de las normas procesales civiles que implicitamente las
contemplan a través de las llamadas medidas cautelarcs gené-
ricas (Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, Art.
232°),

Al ser una medida de no innovar no procede frente a hechos
consumados, es decir aquecllos integramente realizados: ni
contra las omisiones. La suspension, explica Bidart, se limita
a detener el acto lesivo y conservar ¢l “‘statu quo™ existente,
o evitar su inmediata ejecucion si se trata de una amenaza. En
consecuencia, jamas retrotrae la situacion al estado de cosas
anterior ni invalida los actos ya realizados.

El procedimiento para otorgar una medida cautelar no ha si-
do previsto por la ley 16986, aplicindose supletoriamente el
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién. La ley regla-
mentaria se limité a reconocer indircctamente tales medidas,

‘regulando el trimite de la apelacion que se caracteriza princi-

palmente por concederse en ambos cfectos. aspecto que por
lo demads ha sido severamente criticado por la generalidad de
la doctrina platense.

LA INFLUENCIA DEL DERECHO PROCESAL EN LA
SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO

Amparo Mexicano v Derecho Procesal

Si bien los mexicanos fueron los creadores del amparo a me-

diados del siglo pasado, lo hicieron cuando la corriente cientifica
del derecho procesal atin no se habia iniciado. En efecto. el ampa-
ro mexicano nacié desprovisto de una teoria general del proceso

(18) DE LAZZARI, Eduardo Néstor. Medidas Cautelares. 2a. ed. La Plata:

Libreria Editora Platense S.R.L., 1988, T.Il. p. 264. También entiende
que la suspension del acto es una prohibicién de innovar.
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que fortaleciera sus raices. Ello ha traido como consecuencia que
por lo general los estudios efectuados sobre é1 no s6lo hayan deja-
do de lado su importante vinculacidon con el derecho procesal, si—
no que incluso la hayan rechazado. En este sentido, Mariano Azue-
la —Magistrado de la Suprema Corte de México y Profesor de la
UNAM- ha llegado a sostener que “‘es mas lo que los procesalistas
extranjeros tienen que aprender de nuestro juicio de amparo, para
enriquecer sus doctrinas generales, que lo que nosotros podemos
obtener de las Gltimas teorias en orden a esclarecer y sistematizar
los principios de nuestra institucion” (19).

Tal afirmacion, cuyo sentido no compartimos, y que corres-
ponde a una vision tradicional del amparo no ha sido aceptada por
la totalidad de la doctrina. Es asi que autores como Fix Zamudio
—discipulo del notable procesalista espafiol Niceto Alcald-Zamora
y Castillo—, han iniciado en México una corriente procesalista cali-
ficada por el propio Fix como minoritaria pero que cuenta con im-
portantes seguidores. Ella, examina al amparo sin desconocer sus
aspectos peculiares y ademds ‘‘tomando en consideracion los linea-
mientos de la corriente cientifica del derecho procesal, que se ini-
ci6 en Alemania en la segunda mitad del siglo XIX y paso poste-
riormente a [talia, pafs en el cual ha tenido un florecimiento extra-
~ordinario, y actualmente también a Espafia y Latinoamérica’” (20)..

Estas distintas maneras de examinar al amparo —una procesa-
lista y la otra que deja de lado los lineamientos del derecho proce-
sal— también coexisten al momento de estudiar la suspension del
acto.

Y es que en el derecho mexicano se presenta una importante
controversia respecto a reconocer la naturaleza cautelar de la sus-
pension y en torno a la posibilidad de aplicarle los lineamientos fi-
jados por la doctrina procesal.

(19) AZUELA, Mariano. Ob. cit. p. 9.
(20) FIX ZAMUDIO, Héctor. El Juicio de Amparo vy la enserianza del Dere-

cho Procesal. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado. México,
1975, No. 22-23, p. 428-429,
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En efecto, Fix Zamudio distingue dos principales corrientes
de opinibn en torno a tan delicado asunto:

— Una, bajo la direccion de Ignacio Burgoa, compartida ade-
mds por Mariano Azuela, Romeo Le6n Orantes, Jorge True-
ba Barrera, entre otros, considera que si bien ‘““la suspension
en el amparo es una providencia o medida cautelar o precau-
toria, sin embargo no se le pueden aplicar los lineamientos de
la doctrina del derecho procesal” (21).

— La otra corriente integrada por el propio Fix Zamudio y tam-
bién por Humberto Bricefio Sierra y J. Ramoén Palacios, sos-
tiene que la suspensién ‘“‘constituye una especie dentro del gé-
nero de las providencias precautorias o cautelares y a ella se le
aplican los principios generales de esta institucidn estableci-
das por la doctrina procesal moderna™ (22).

Nosotros, afilidlndonos a la corriente procesalista defendida
por Fix y recordando que el amparo es materia de estudio del De-
recho Procesal Constitucional, pensamos que la suspension del ac-
to reclamado constituye en estricto una medida cautelar, razéon
por la cual resulta necesario acudir a la doctrina procesal que a
ellas las informa.

2. Lamedida cautelar en el Derecho Procesal Civil

El Derecho Procesal a fin de salvaguardar el valor eficacia en
el proceso, ha instituido las llamadas medidas cautelares que consti-
tuyen ‘“‘una actividad preventiva que, enmarcada en una objetiva
posibilidad de frustracion, riesgo o estado de peligro, a partir de la
base de un razonable orden de probabilidades acerca de la existen-
cia del derecho que invoca el peticionante, segiin las circunstan-

(21) FIX ZAMUDIO, Héctor. Reflexiones sobre la suspension del acto recla-
mado en el juicio de amparo como providencia precautoria. En: La Jus-
ticia, México, 1976, No. 555, p. 55.

(22) FIX ZAMUDIOQ, Héctor. ob. cit., p. 55.
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cias, y exigiendo el otorgamiento de garantias suficientes para el
caso de que la peticion no reciba finalmente auspicio, anticipa los
efectos de la decision de fondo ordenando la conservacién o man-
tenimiento del estado de cosas existente o, a veces, la innovacion
del mismo segiin sea la naturaleza de los hechos sometidos a juz-
gamiento” (23).

Estas medidas cautelares, por su especial naturaleza, se carac-
terizan por:

- Sus cfectos juridicos permanecen hasta que se expida el fallo
definitivo (provisoriedad): (24)

— Pueden ser modificadas antes de dictarse sentencia en la me-
dida que la variacion de las circunstancias asi lo aconseje (va-
riabilidad): (25).

— No constituyen un fin en si mismas sino que estin subordina-
dos a la expedicion de la resolucion final, es decir operan co-
mo un instrumento para evitar el peligro que puede generar
la demora cn la expedicion de la sentencia (instrumentalidad)
(26).

Por otro lado, existen diversas clasificaciones de las medidas
cautelares. De tal modo, un importante sector de la doctrina, dis-
tingue las medidas “‘no innovativas o conservativas” de aquellas
“innovativas’. Asi, el procesalista argentino Jorge Peyrano entien-
de que:

(23) bl LAZZARIL, Fduardo. ob.cit.,, T. L. p. 6.

(24) CALAMANDREIL Piero. Introduccion al estudio sistemdtico de las pro-
videncias cautelares. Buenos Aires: Ed. Bibliografia Argentina, 1945,
pp. 36-37.

(25) CALAMANDRLI, Piero. ob c¢it,, p. 90.

€26) MONROY GALVEZ, Juan . Tewmds de proceso civil. Lima: Studium,
1987 pp 37-38.



— Las medidas de no innovar buscan conservar o inmovilizar
una situacidon de hecho para impedir los cambios que luego
pudieran frustrar el resultado del proceso principal, carecicn-
do de efectos retroactivos (27).

— Las medidas innovativas son excepcionales vy tienden “a alte-
rar ¢l estado de hecho o de derecho existente antes de la peti-
cion de su dictado, (. . .), ordenando, sin que medie sentencia
firme que alguien haga o deje de hacer algo ¢n sentido contra-
rio al representado por la situacion existente™. A diferencia
de la anterior, esta si cuenta con efectos retroactivos (27a).

En cambio, autores como Francesco Carnelutti (28), prefieren
sustituir la anterior clasificacién bipartita por una division triparti-
ta que distinga tres aspectos marcadamente diferenciados: la inhi-
bicion. la climinacion y la anticipacion del cambio. Para ello se re-
fiere al:

Proceso cautelar inhibitorio, que se configura cuando el juez
impide el cambio probable de una situacién.

Proceso cautelar restitutorio, aquel en que ¢l juez elimina el
cambio ya ocurrido a una situacion. disponiendo su restitu-
cion, y

(27) PEYRANO, Jorge. Medida cautelar innovativa. Buenos Aires: De Palma,
1981, p. 13.

(27a) PEYRANO, Jorge. ob. cit., pp. 21-22.

(28) CARNELUTT!, Francesco. Derecho Procesal Civil v Penal - Devecho v
Proceso. Buenos Aires: AJEA 1971.T.L.pp.415-416. knla citada obra.
¢l notable procesalista italiano sostienc que ““no resulta justo distinguir
(. ..), el proceso conservativo del proceso innovativo, ante todo porque
toda providencia aporta una novedad, esto es, algo que de otra manera
no habria ocurrido: también cuando el jues opera en modo de impedir
un cambio y de conservar asi las cosas tal como son, modifica el curso
de la historia, segun el cual de otro modo las cosas se habrian cambiado;
por otra parte, también cuando innova disponiendo que sea eliminado
un cambio ya ocurrido, conserva el estado de cosas existente preceden-
temente; por eso, conservacion e innovacion se implican reciproca-
mente ™.
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— Proceso cautelar anticipatorio, en el caso que el juez anticipe
el cambio probable o posible de una situacién,

En nuestra opinién, la clasificacién tripartita propuesta por
Carnelutti no resulta precisamente extrafia a la divisién bipartita
antes mencionada, pues el proceso cautelar inhibitorio se asemeja
a la medida de no innovar, mientras que el restitutorio y el antici-
patorio constituyen dos aspectos de la medida innovativa.

Adicionalmente, el Derecho Procesal ha fijado determinados
presupuestos que permiten el despacho favorable de una medida
cautelar. Conceptos como la apariencia del derecho invocado (“fu-
mus bonis juris”), el peligro en la demora (‘“periculum in mora”),
la contracautela y la irreparabilidad del perjuicio —este Ultimo tra-
tdndose de una medida innovativa—, constituyen presupuestos que
el juez debe apreciar prudentemente para salvaguardar el valor efi-
cacia en el proceso y evitar un uso indiscriminado y arbitrario que
atente contra los nobles fines de esta institucion.

1. LA SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO EN EL
AMPARO PERUANO

1. Antecedentes

La accidén de amparo, como garantia autdbnoma, nace recién
en la Constitucién de 1979. Sin embargo, podemos hallarle antece-
dentes en la Tey No. 2223 de febrero de 1916 —en tanto permitia
tedricamente la tutela de derechos distintos a la libertad individual
(29)—-, en el Habeas Corpus de la Constituciéon de 1933 —similar

(29) El articulo 7 de la Ley No. 2223 sefialaba que ‘“Todas las garantias con-
tenidas en el Titulo IV de la Constitucidon del Estado, daran lugar a
recursos destinados a amparar a los habitantes de la Repliblica que
fueren amenazados en el goce de sus libertades o a hacer cesar las res-
tricciones indebidas impuestas por cualquier autoridad. Son aplicables
a estos recursos las disposiciones de la Ley de Habeas Corpus en cuanto
a las autoridades que deban conocer de ellos, a las personas que puedan
presentarlos y a las reglas de su tramitacion’. Este dispositivo ha sido
considerado como el antecedente mas remoto del articulo 69 dt la
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por su amplitud al juicio de amparo mexicano (30)—, y en el De-
creto Ley No. 17083 de octubre de 1968 que fijé un tramite espe-
cial —en la via civil— para el Habeas Corpus (31). Empero, ninguna
de tales normas concedié al juez la potestad de suspender provisio-
nalmente el acto reclamado. Tan sélo un proyecto, que no llegd a

(30)

3D

Constitucidon de 1933, vale decir del Habeas Corpus no s6lo protector
de la libertad individual sino de todos los demas derechos indiwiduales
y sociales. Por ello Ricardo Bustamante Cisneros, Presidente de la Corte
Suprema de Justicia, diria que ‘. . . la Constitucibn de 1933, en su
articulo 69, instituye esa accibn en amparo de todos los derechos hu-
manos y sociales declarados en ella, confiriendo categoria constitucio-
nal a la norma que ya regia en nuestro ordenamiento positivo, a tenor
del articulo 7 de la Ley de 10 de febrero de 1916 (Habeas Corpus v
Accion Popular, Trujillo: Publicaciones del Departamento de Extension
Cultural del Instituto Moderno, 1961, p. 8). Si bien es posible conside-
rar al articulo mencionado como antecedente del Habeas Corpus de la
Constitucidén de 1933, vale decir como un antecedente del amparo, en
la practica no tuvo mayor elaboracion. Asi, Domingo Garcia Belaunde
ha sostenido que ““En cuanto a la jurisprudencia del Habeas Corpusen
el periodo 1897-1933 es en extremo exigua limitdndose a la defensa de
la libertad personal” (k! Habeas Corpus en el Peru, Lima: UNMSM,
1979, p. 30).

El articulo 69 de la Carta de 1933 disponia que ‘“Todos los derechos
individuales y sociales reconocidos por la Constitucion, dan lugar a la
accion de Habeas Corpus”. La amplitud de la norma explica la actitud
del procesalista espanol Niceto Alcald Zamora y Castillo, quien al co-
mentar el anteproyecto del Codigo de Procedimientos Penales, prefirio
utilizar el término *‘juicio de amparo™ al de “‘recurso de Habeas Cor-
pus”’ que como epigrafe encabezaba el titulo respectivo. (ALCALA-
ZAMORA y CASTILLO, Niceto. La reforma procesal penal en el Pe-
rii - El Anteprovecto Zavala, Revista del Foro, Lima, julio-diciembre
1939, Nos. 07 al 12, p. 376.

Pese a que la Constitucion de 1933 amplid el ambito de proteccién del
Habeas Corpus a todos los derechos individuales y sociales, el Codigo
de Procedimientos Penales solo 1o reguld en funcion de la libertad indi-
vidual. Con el objeto de establecer las pautas procesales para la trami-
tacion del Habeas Corpus en el caso de los demads derechos individuales
y sociales, se dictd el D.L. No. 17083 al que Fix Zamudio califico co-
mo “Ley de Amparo” (FIX ZAMUDIO, Héctor. £1 derecho de amparo
en México v oen Espana. su influencia reciproca, en: Revista de Fstudios
Polrticos, Madrid, No, 07, p. 229).
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convertirse en Ley, presentado a la Cidmara de Diputados por el
grupo parlamentario de la Democracia Cristiana en junio de 1967,
propuso su introduccion de acuerdo con los siguientes términos:

“Articulo 19.— Si el Juez, al examinar las circunstancias
que rodean la restriccidon o violacion de un derecho, ha-
llare hechos susceptibles de probanza, ordenard la sus-
pension provisional de los actos reclamados, asi como la
del ejercicio del derecho, citando a audiencia publica
para, dentro de las 72 horas siguientes a fin de que las
partes ofrezcan las pruebas o alegatos que convengan a
su derecho. Cumplidos estos tramites el juez pronuncia-
rd resolucién ordenando la cesacion definitiva de los ac-
tos y procederd respecto de los responsables, con arreglo
a los articulos 24, 25 y 26 de la presente ley” (32).

La doctrina nacional previa de la Ley No. 23506, tampoco ha

brindando mayor atencién a la problemdtica de la suspension. So-
lamente autores como Domingo Garcfa Belaunde y Alberto Borea
propusieron su implantacién siguiendo la terminologia mexicana

(33).

A su turno la actual Constitucidn, como correspondia, tam-

poco abordo el tema de la suspension dejando que la ley respecti-
va se avoque a su reglamentacion.

(32)

(33)
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El proyecto fue publicado en el Boletin del Instituto de Ciencias Pena-
les, Lima, UNMSM, No. 03, junio 1967, pp. 25-32. Nosotros citamos
el texto que obra como apéndice en: BERNAL MATALLANA, Gloria.
El Habeas Corpus y sus reformas en el Peru, Tesis Bachiller PUC, 1969,
p. 101. Cabe indicar que, segin lo afirma Luis Taxa, el proyecto fue
suscrito por el entonces diputado Valentin Paniagua (TAXA ROIJAS,
Luis. La proteccion jurisdiccional de los derechos constitucionales en el
Peru, Tesis Bachiller PUC, 1968, p. 32).

GARCIA BELAUNDE, Domingo; BOREA ODRIA, Alberto, Comenta-
rio al proyecto de Codigo de Procedimientos Penales en lo referente al
Habeas Corpus. En: Revista del Foro, Lima, 1977, aio LXIV, No. 1,
p. 101. Cfr. también BOREA ODRIA, Alberto. La Defensa Constitu-
cional: el amparo, Lima: Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional,
1977, pp. 92-95.



2. El articulo 31 de la Ley de Habeas Corpus y Amparo:
el texto original (Lev No. 23506)

Antes de examinar los alcances de la norma conviene recor-
dar el texto original del articulo 31, incorporado en la Ley No.
23506, que se convirtié en la prdctica en un instrumento que en
manos de ciertos abogados y jueces negligentes sirvid para desvir-
tuar su naturaleza cautelar, convirtiendo al amparo en un verdade-
ro “‘sanalotodo” al cual se acudia fundamentalmente para obtener
una suspension que satisfaga los intereses del quejoso. Esta penosa
situacidbn —que llegd a convertirse en un verdadero festin donde
cada parte buscaba su propia suspension ya sea en el juzgado de
origen o en otro, y donde todo se suspendia, hasta por ejemplo
proyectos de ley—, origind una reaccién legislativa que dio a luz
la reforma del articulo 31 por la Ley No. 25011. Las modifica-
ciones sufridas por-la norma original, y las razones que explican
lo sucedido, ameritan el andlisis del dispositivo vigente asi como el
de su predecesor ya derogado. .

2.1. Proyectos v Anteproyectos

La Ley No. 23506 del 07 de diciembre de 1982 tuvo como
antecedentes a los proyectos elaborados por Javier Valle-Riestra
y Alberto Borea, de los cuales sblo el Giltimo abordé el tema de la
suspension. En efecto, el proyecto Borea disponia:

“Articulo 35.— El Juez o la Corte, al recibir lIa demanda
instruird al actor de la posibilidad de solicitar la suspen-
sion del acto que reclama de inconstitucional”.

“Articulo 36.— Mediante la suspension del acto provee-
ra al levantamiento de toda medida destinada a atacar
el derecho reclamado™.

“Articulo 37 — Para decretar la suspension del acto, el
Juez deberd obligar a quien lo solicita a afianzar debida-
mente el derecho de la administracién de llevar adelante
el acto ejecutado. Esta fianza serd acordada teniendo en
cuenta el acto que se suspenda y la posibilidad economi-
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ca del agredido. En ninglin caso se deberd denegar este
beneficio por incapacidad econdmica del solicitante”.

El citado proyecto utilizé el término suspension del acto —y
no la expresion medida cautelar— que como se ha indicado pro-
cede del derecho mexicano. Mds atin al disponer que el solicitante
debia prestar fianza suficiente, denotaba la influencia mexicana
recibida, pues en dicho sistema en determinadas circunstancias se
exige el cumplimiento de tal requisito para hacer efectiva la sus-
pension. Por lo demds el indicado texto olvidd mencionar los re-
quisitos indispensables para decretar la suspension, asi como los
elementos que la caracterizan. La exposicion que fundamentaba
el proyecto tampoco precisé tales aspectos, limitindose a estable-
cer:

“El articulo 35 obliga al Juez a informar que, de consi-
derarlo conveniente, el reclamante puede pedir que se
suspenda el acto mientras dura la tramitaciéon a efectos
de no hacer devenir en ilusorio el derecho del triunfan-
te. Los articulos 36 y 37 regulan con mayor precision
y detalle este derecho”.

La Comisién presidida por Domingo Garcia Belaunde, que
elabor6 el anteproyecto de Ley de Habeas Corpus y Amparo, sus-
tituyd los dispositivos del proyecto Borea por uno en el cual se
decia:

“Articulo 32.— A solicitud de parte y en cualquier mo-
mento, el juez podra disponer la suspensién del acto que
dio lugar al reclamo, cuando por los fundamentos ex-
puestos por el actor lo considere procedente’.

La respectiva exposiciéon de motivos se limitd a afirmar:

“Los articulos siguientes precisan los términos que debe
observar el juez, a quien se faculta la suspensién del acto
reclamado™ (articulo 39), facultad discrecional que se
considera de suma importancia”.
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En consecuencia, a juicio de la Comision, la suspension de!
acto reclamado —expresion de origen mexicano— era una facultad
discrecional del Juez concedida en base a lo fundamentado por el
actor; sin embargo, se olvid6é aclarar si en realidad se trataba de
una medida cautelar a la que resultaran aplicables los lineamientos
del derecho procesal.

El anteproyecto de ley fue aprobado por el Consejo de Mi-
nistros (18-12-81) y presentado al Congreso de la Republica como
proyecto de ley del Poder Ejecutivo, siendo finalmente aprobado
con algunas modificaciones y convirtiéndose en la Ley No. 23506.

2.2. Alcances de la norma

El articulo 31 de la Ley No. 23506 dispuso que ““A solicitud
de parte y en cualquier momento, el Juez podrd disponer la sus-
pensidon del acto que dio lugar al reclamo, cuando por los funda-
mentos expuestos por el actor lo considere procedente’. De acuer-
do con ello, la suspension contaba con las siguientes caracteristicas
fundamentales:

— La norma se referia a la suspension del acto reclamado, expre-
siéon de origen mexicano. En consecuencia resultaba coherente
acudir a su antecedente mexicano que debia marcar sus linea-
mientos y caracteres.

— Procedia a pedido del actor, jamds de oficio y su concesion no
estaba limitada a alguna etapa procesal sino que podia ser
otorgada en cualquier momento, tanto en primera instancia,
en la Corte Superior o en la Corte Suprema.

— FEra facultad del Juez concederla en la medida que la funda-
mentacion esgrimida por el actor asi lo aconsejara.

— Se dictaba sin audiencia previa a la otra parte.

— Finalmente, no se precisaba si la resolucion que la concedia era
0 no apelable.
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La suspension del acto, que traducida al lenguaje procesal era
una medida cautelar de no innovar, tuvo en la prdctica cotidiana
un intenso trajin en el que se aprecié como la insuficiencia de la
norma, aunada a un uso indiscriminado de la misma, asi como a la
equivocada actuacion de algunos magistrados y a la carencia de
una teoria coherente que le diera sustento, llevo a la crisis a la ins-
titucidén propiciando una reacciéon legislativa que buscod su inme-
diata modificacion. Un interesante ¢jemplo de lo sucedido fue el
empleo del amparo durante el pretendido proceso de estatizacion
de las empresas bancarias, financieras y de seguros. En ello, tanto
sectores de ideologia neoliberal, como de centro izquierda, mos-
traron una singular similitud de opiniones.

En efecto, el parlamentario Felipe Osterling (PPC) en la 17°
sesion del Senado, realizada el 04 de octubre de 1988, sostuvo:

“Desde que se dictd la Ley de Amparo y sobre todo a
raiz de la estatificacidon del sistema bancario y financie-
ro, ha habido una enorme proliferacidén de acciones de
amparo, y me parece que hay una tendencia dentro del
Poder Judicial de abusar de la suspensiéon del acto res-
pecto del cual se reclama.

Desde este punto de vista, quiero transmitirle a través de
la Presidencia, al sefior Valle-Riestra mi entero acuerdo
en la posicién que debe revisarse las facultades jurisdic-
cionales para suspender un acto que supuestamente in-
fringe la Constitucion mediante la Accion de Amparo™
(34). :

A su turno, Enrique Chirinos Soto (actualmente vinculado a
las filas del FREDEMO), consideroé:

“Todos estamos de acuerdo en que efectivamente, se ha

(34) Diario de los Debates del Senado. Primera Legislatura Ordinaria de
1988, 17° Sesion, 04-10-88 p. 176.
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abusado (. . .) de la Accibn de Amparo, y que hay que
ponerle freno a este abuso” (35).

Similar posicidén esgrimi6 Javier Valle-Riestra (APRA) (36) a
‘quien le cupo una intensa participacion en el debate parlamenta-
rio. Es por ello que resulta interesante analizar desde una perspec-
tiva juridica, lejos de las pasiones que en su momento genero, el
funcionamiento de la medida cautelar durante la pretendida estati-
zacion del sistema financiero.

2.3. La aplicacién del articulo 31 durante el proceso de esta-
tizacién del sistema financiero

Con motivo del inicio del proceso de estatizacion de las em-
presas bancarias, financieras y de seguros, se suscité en el pais uno
de los mds interesantes debates juridicos de nuestra historia repu-
blicana.

Los grandes grupos de poder afectados buscaron un instru-
mento que les permitiera mantener intangibles sus intereses, evi-
tando la actuacion gubernamental y desconociendo la aplicacion
de las disposiciones legales dictadas. Fue entonces como encon-
traron a2 un mecanismo procesal de nobles origenes en el derecho
comparado, pero de corta experiencia en nuestra realidad: la ac-
cibn de amparo.

a) En efecto, desde un principio se presentaron varias deman-
das de amparo contra la decision del gobierno de intervenir las em-
presas bancarias, financieras y de seguros en base a lo dispuesto
por el D.S. No. 158-87-EF de 29 de julio de 1987, y de conformi-

(35) Diario de los Debates del Senado. Primera Legislatura Ordinaria de
1988, 17° Sesion, 04-10-88, p. 284.

(36) Diario de los Debates del Senado. Primera Legislatura Ordinaria de
1988, 17° Sesion, 04-10-88, p. 274.
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dad con el articulo 132 de la Constitucion (36a). Se tratd de cua-
tro procesos de amparo.

De este modo, los accionistas de las empresas bancarias (20°
Juzgado Civil), financieras (22° Juzgado Civil) y de seguros (8°
Juzgado Civil), plantearon sus respectivas demandas ante distintos
juzgados, en las que de inmediato se dispuso la suspension del acto
lesivo. Solamente en un caso, iniciado por la accionista de una
empresa financiera ante el 18° Juzgado Civil, y en el cual se adujo
cierta presion estatal, fue rechazado el pedido de suspension. Ello
motivd la solicitud del gobierno de acumular los procesos en tri-
mite a fin de unificar criterios, lo cual no llegb a cumplirse pues la
propia accionante se desistid de la demanda planteada. De estos
procesos surgieron algunos aspectos sobre los que conviene refle-
xionar:

— En el amparo iniciado por Mario Brescia Caferata y otros ac-
cionistas de las Comparfiias de Seguros, el 8° Juzgado Civil de
Lima concedid la suspensién solicitada, que fue apelada por el
Supremo Gobierno y elevada a conocimiento de la Segunda
Sala Civil de la Corte Superior. La Sala por resolucion de fecha
09 de setiembre de 1987 (Exp. No. 2026-87) declard nulo el
concesorio y en consecuencia improcedente el recurso de ape-
lacién presentado, pues entendidé que no podia impugnarse la
resolucion que disponia la suspensién del acto reclamado. Con
ello establecidé un criterio que no fue uniforme a nivel de nues-
tros tribunales. Sucedié as{ algo paraddjico pues algunas salas
de la Corte admitian la apelacién y otras las rechazaban. La

(36a) La intervencion dispuesta por ¢l Decreto Supremo 158-87-EF, impli-
caba la suspension de la competencia de las juntas generales de accio-
nistas de las empresas bancarias, financieras y de seguros. Las funcio-
nes y atribuciones que les correspondian a dichas juntas serian ejerci-
das por los llamados Comités de Administracion, integrados por tres
miembros nombrados por Resolucion Suprema. Asimismo, el indicado
decreto cesaba en sus funciones a los directorios de las empresas in-
tervenidas, otorgando dichas funciones a los citados Comités de Admi-
nistracion.
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falta de un criterio univoco importaba un serio atentado con-
tra el principio de igualdad en la aplicacion de la ley.

En la accidén de amparo iniciada por Betty Imafa Ramirez, ac-
cionista de Financiera Progreso S.A., el 18° Juzgado Civil de
Lima denegd el pedido de suspension del acto reclamado, he-
cho que motivo la solicitud del gobierno de acumular los pro-
cesos en trdmite. Ante tal situacion, el juzgado corrid traslado
a los demandantes en las restantes acciones de amparo presen-
tadas a fin de evitar resoluciones contradictorias. Pocos dias
después, la accionante Sra. Imafia se desistiria del amparo plan-
teado. Sin embargo, quedo vigente la duda, ;cabia la acumula-
cidén de procesos en los cuales existieran medidas cautelares
contradictorias y cuya similitud era evidente?

b) Otro importante grupo de demandas planteadas fueron

dirigidas contra la supuesta amenaza basada en el proyecto de ley
de estatizacion de las empresas bancarias, financieras y de seguros
que aun se estaba debatiendo en el Congreso de la Republica.

Se tratd de catorce acciones de amparo interpuestas por di-

versos accionistas de las referidas empresas. Tres de ellas fueron
presentadas ante el 22° Juzgado Civil de Lima y las once restan-
tes fueron planteadas ante el 24° Juzgado Civil. En todas ellas,
en forma sumamente rdpida, fueron concedidas sendas medidas
cautelares. Examinemos brevemente dos casos presentados ante
distintos juzgados.

En la accidén de amparo planteada por Teofilo Huertas Vega
v otros accionistas de diversas empresas bancarias (22° Juzga-
do Civil), con fecha 04 de setiembre de 1987 se dispuso la
inmediata suspension del acto reclamado pese a tratarse de
una supuesta amenaza basada en un proyecto de ley.

Dicha resolucion fue apelada por el Supremo Gobierno y ele-
vada a la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Lima, la
cual atribuyendo a la suspension la calificacidén de medida
cautelar y en consecuencia exigiendo el cumplimiento de los
requisitos propios a toda medida de ese tipo (apariencia del
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derecho vulnerado e irreparabilidad del perjuicio) revocd con
fecha 30 de setiembre de 1987 la suspension indebidamente
concedida.

Sin embargo, pese a la citada revocatoria, el juzgado el 13 de
octubre del mismo afio, debido a que el dia anterior entrd en
vigencia la Ley No. 24723 de estatizacion del sistema financie-
ro, dicté nuevamente una medida cautelar a favor de los accio-
nistas de las empresas bancarias, que la Tercera Sala Civil de la
Corte Superior en una resolucién caracterizada por su escasa
claridad recién dejo6 sin efecto el 9 de noviembre de 1988, es
decir, luego de mds de un afio de haber sido dictada. Ello se
debid no so6lo a la clasica lentitud judicial, sino a las maniobras
dilatorias que permitieron varios aplazamientos de los informes
orales solicitados, asi como a la recusacion de los vocales que
finalmente seria declarada infundada.

Este caso planted serias interrogantes sobre los alcances de la
medida cautelar, ;resultaban viables frente a proyectos de ley?
(Podian ser dictadas nuevamente pese a haber sido previamen-
te revocadas? ;Cabia efectuar informes orales y luego solicitar
su aplazamiento en un incidente de medida cautelar? ;El hecho
que la Sala haya intervenido al momento de revocarla impedi-
ria que ella participe al conocer de la segunda apelacién plan-
teada? ;Ello acaso importaba un prejuzgamiento que ameritaba
la recusacion de los vocales?

En el amparo planteado ante el 24° Juzgado Civil de Lima por
Santiago Gerbolini Isola y otros accionistas de “El Sol”” Com-
pafifa de Seguros Generales, se concedié inmediatamente la
medida cautelar solicitada, que fue apelada en un sélo efecto ¥
elevada a la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Lima.
La Corte con fecha 23.10.87 revoco la suspension otorgada y
posteriormente el juzgado -——con un nuevo titular pues el ante-
rior magistrado habia sido destituido— declaré improcedente
la demanda planteada (10.11.87). Debido a ello el juez, sin
percatarse que la resolucion cautelar habia sido revocada, dejo
sin efecto la medida cautelar inicialmente concedida (10.11.
87). ;Era posible dejar sin efecto una resolucion anteriormente



revocada? ;Si el incidente de suspension hubiera estado pen-
diente de resolver por la Corte Superior, el juez hubiera podi-
do dejarla sin efecto? ;Y si s6lo se limitaba a declarar impro-
cedente la demanda, ello significaba que automadticamente la
medida cautelar quedaba sin efecto?

¢) Un tercer nimero de acciones de amparo se dirigieron con-
tra la Resolucién CONASEV No. 148-87-EF/94.10 de 14 de agos-
to de 1987 que dispuso la suspension de la negociacién bursitil
de las acciones representativas del capital social de las empresas
bancarias, financieras y de seguros. Dicha resolucién fue dictada
en base a lo dispuesto por el Decreto Legislativo No. 198, Ley
Orgdnica de la CONASEV (Art. 11, Inc. a) y el Decreto Legislativo
No. 211, Ley Normativa del Mercado Bursdtil (Art. 15) (37). En
esta ocasion, se tratd de nueve demandas presentadas tanto en el
24° Juzgado Civil (tres causas), como en el 22° Juzgado Civil
(seis procesos), y en todas ellas se concedieron sendas medidas
cautelares que permitieron a los demandantes negociar sus accio-
nes en la Bolsa de Valores. Como consecuencia de tal decision se
presentaron tres situaciones particulares:

— En cuatro procesos de amparo (22° Juzgado Civil, Exp. Nos.
1641-87, 1766-87, 1767-87 y 1704-87) luego de concederse la
medida cautelar solicitada y de poderse efectuar la respectiva
transferencia de acciones, los accionantes se desistieron de su
demanda, peticion que rdpidamente fue acogida por el juzga-
do. Con ello demostraron su poco interés en el proceso prin-
cipal, pues lo Ginico que se pretendia era obtener una medida
cautelar para asi poder vender libremente sus acciones. Acaso,
(podia la suspensién ser utilizada para obtener lo que seria el
resultado del proceso principal? ;Qué interés tendria el de-

(37) La resolucién dictada por la Comision Nacional Supervisora de Empre-
sas y Valores - CONASEV, conforme se desprendia de su parte consi-
derativa, fundamentd la medida adoptada en el hecho que el debate en
el Congreso del proyecto de ley de estatizacion de las empresas banca-
rias, financieras y de seguros estaba generando situaciones expectantes
en el mercado que podian influir en el precio de las acciones, alterando
el ritmo normal de la Bolsa de Valores.
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mandante en obtener sentencia si con la suspension ya habia
conseguido el objeto de su pretension? ;En este supuesto se
estaba manteniendo el “‘statu quo’ o mds bien se estaban anti-
cipando los efectos del fallo definitivo?

En dos casos, -en los cuales el juez declar6 improcedente la
demanda luego de haber concedido la suspensidén solicitada,
los accionantes dejaron vencer los plazos establecidos para
apelar de la sentencia que los ‘“‘perjudicaba” (24° Juzgado
Civil, Exp. Nos. 404-87 y 417-87). Evidenciaron asi que lo
Unico buscado era la obtencién de la tan preciada medida
cautelar, dejando en debate una seria interrogante, pues si la
sentencia declaraba improcedente la demanda ;eso significa-
ba que automdticamente la medida cautelar quedaba sin efec-
to? Si ello era as{ y ya se habian vendido las acciones, ;esa
transferencia hubiera podido ser anulada en un juicio poste-
rior?

So6lo en un caso cuando se rechazo la demanda por improce-
dente —que contaba con una medida cautelar inicialmente
concedida—, los demandantes interpusieron recurso de apela-
ciébn para salvaguardar asi sus intereses (24° Juzgado Civil,
Exp. No. 406-87). En las dos causas restantes (22° Juzgado
Civil, Exp. Nos. 1662-87 y 1784-87), los autos fueron apela-
dos por el Supremo Gobierno pues la sentencia y la suspen-
sion correspondiente favorecian a los demandantes.

d) Vinculadas a la transferencia de acciones del Banco de

Crédito a sus trabajadores (37a) —que inicialmente fue calificada

(37a) La Ley No. 24723 dispuso la reserva para el Estado del sistema finan-
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ciero, introduciendo diversas normas destinadas a fomentar el acciona-
riado difundido, especialmente los articulos 13 y 14.

Dichas normas, de modo excepcional, exoneraban de la expropiacion
“a los actuales accionistas” de las empresas bancarias, financieras y de
seguros, en la medida que observaran determinados requisitos, es decir,
a nivel individual deberia tratarse de personas naturales con acciones
cuyo valor total no excediera de 40 UIT, y siempre que el conjunto de



por el gobierno como una operacién simulada— se plantearon ante
el 9° Juzgado Civil, dos acciones de amparo.

Una de ellas, presentada por José Gagliardi Wakeham y otros
accionistas y trabajadores del Banco de Crédito, que segun la
discutida operacion de transferencia eran los nuevos propieta-
rios, fue interpuesta cuando ya estaba en vigencia la Ley No.
24723, a fin de que el Supremo Gobierno se abstuviera de rea-
lizar actos que amenacen sus derechos de propiedad sobre las
acciones del Banco y ademds contra el acuerdo de la CONA-
SEV de fecha 21.10.87 que declar6 en abandono la citada
transferencia de acciones. El juzgado de inmediato dispuso la
suspension de “toda clase de actos que tiendan administrativa-
mente a invalidar 1a operacion bursétil (. . .) hasta que culmine
este procedimiento” (Exp. No. 5024-87).

La otra demanda fue planteada ante el mismo juzgado por Fe-
lipe Barclay P. y otros agentes de Bolsa (Exp. 5018-87). Como
se sabe, la operacion de transferencia de acciones fue declarada
en abandono por la CONASEV debido a no haberse cumplido
con efectuar el pago dentro del plazo establecido. Ello se debio
a que los respectivos cheques no fueron abonados en la cuenta
que la Bolsa de Valores tenfa en el Banco de Comercio pues
ellos no contaban con la firma del Comité de Administracién
del Banco de Crédito. Ante dicha situacidon, se concedié una
medida cautelar disponiéndose que el Banco de Comercio “re-

2% 4«

ciba y tramite la cobranza de dichos cheques”, “que el Gerente

los accionistas exceptuados no excediera del 30% del capital social de
las empresas sujetas a expropiacion. Tales dispositivos motivaron que
los propietarios del Banco de Crédito, interpretando opinablemente lo
dispuesto por la ley, realizaran una operacion de transferencia de accio-
nes a sus trabajadores —que el gobierno inicialmente calificob como
simulada— a fin de evadir la aplicacion de la referida ley. Cabe recordar
que la indicada transferencia fue declarada en abandono por el Director
de la Rueda de Bolsa de la Bolsa de Valores aplicando el acuerdo adop-
tado por el Directorio de la CONASEV en virtud de la consulta efectua-
da por 1a Bolsa de Valores. Con posterioridad la criticada operacion fue
reconocida como vélida por el propio gobierno mediante el Decreto Le-
gislativo No. 468.
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General de la Bolsa de Valores efectiie el deposito en cobran-
za de dichos documentos ante el Banco que corresponda”, y
que se suspenda la medida de “suspension en el ejercicio de sus
funciones dispuesta en contra de los accionantes por el Direc-
tor de la Bolsa de Valores de Lima” (21.10.87).

Es decir, a través de una suspension se quiso perfeccionar la
operacion celebrada en la Bolsa de Valores y que habia sido
declarada en abandono por la CONASEV. Se utilizd esta medi-
da no para mantener las cosas tal como estaban, lo que hemos
visto es el tipico efecto de la suspension mexicana inspiradora
de nuestra institucion, sino mds bien para que los demandados
realicen determinados actos que permitan la consumacion de la
indicada operacion. Con ello, se dispuso algo que en México
—tal como viene siendo entendida la suspension— jamds hubie-
ra podido suceder.

e) Otro grupo de acciones de amparo, estuvieron dirigidas a
evitar la aplicaciéon de la Ley No. 24723 y el inicio del procedi-
miento expropiatorio. Se traté de cuatro demandas presentadas
ante distintos juzgados (15°, 16°, 20° y 22° Juzgado Civil de
Lima). ’

Asi por ejemplo, en el amparo planteado ante el 22° Juzgado
Civil (Exp. No. 1791-87) se ordend ‘““‘abstenerse de cometer actos
en aplicacidon del articulo octavo de la Ley No. 24723 y dela R.S.
No. 168-87-EF, que desvian a los demandantes del Juez y proce-
dimiento previamente establecido para conocer y resolver de la ex-
propiacion de las acciones de los demandantes en el Banco Wiese
Ltdo.” El Juez de Primera Instancia dicté dicha resolucién pese a
que la Disposicién Complementaria de la Ley No. 24723 disponia
que en estos casos la autoridad competente para tramitar el ampa-
ro y conceder la suspension era la Corte Superior (38). Mds atn, si

(38) La referida disposicion sefialaba que ‘‘son de estricta aplicacion los ar-
ticulos 45 y 57 de la Ley General de Expropiacion o Decreto Legisla-
tivo No. 313. Si pese a esto se intenta una accion de amparo contra lo
dispuesto por esta ley o por Resoluciones Supremas dictadas en virtud
de la misma, la accidn se interpone por ante la Sala en lo Civil de turno
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como se sabe una accion judicial —y con mayor razén una medida
cautelar— no puede obstruir, o paralizar un procedimiento de ex-
propiacion que por lo demds ya habia sido iniciado ante la Corte
respectiva.

f) Si bien durante el proceso de estatizacion los accionistas de

las empresas bancarias, financieras y de seguros sobrecargaron de
acciones de amparo al Poder Judicial (hemos detectado treintitrés)
también el Estado, asi como un particular muy asiduo a las accio-
nes de garantia, tuvieron su cuota de participacion.

Es asi que ante la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de
Lima, el Estado interpuso demanda de amparo contra el 24°
Juzgado Civil por su equivocada actuacion judicial evidenciada
al dictar una medida cautelar en la demanda de amparo plan-
teada frente a un Proyecto de Ley. Es decir, se trataba de un
amparo interpuesto contra la resolucidon cautelar dictada en
otro proceso de amparo. En esta ocasion no fue concedida la
medida cautelar solicitada, jacaso resultaba viable hacerlo?

Un caso singular fue el de Santiago Sanguinetti Galindo quien
planted ante el 27° Juzgado Civil de Lima demanda de amparo
contra la Asociacion de Bancos del Pert y otros a fin de que el
Poder Judicial les ordenara el cumplimiento inmediato de la
Ley No. 24723, de estatizacion del sistema financiero. Alegaba
para ello su calidad de cuentacorrentista y ahorrista de diversos
bancos lo cual le conferia legitimo interés econémico y moral.
El Juez antes de decidir sobre la suspensidn solicitada, ‘‘estan-

de la Corte Superior del lugar donde se afecto el derecho. Si la Sala ad-
mite la accion, designa al juez civil de turno para el tramite.

Una vez cumplimentado, la Sala sefiala dia y hora para los informes
orales si se hubiese pedido la palabra. Contra el fallo de la Sala las
partes podran interponer recurso de nulidad, dentro del plazo de tres
dias. Si se solicita la suspensién del acto reclamado, la Sala resuelve lo
conveniente y su resolucion es recurrible por ante la Segunda Sala en lo
Civil de 1a Corte Suprema.

En todo lo no previsto en esta disposicion, rige la Ley No. 23506,

399



do al principio de contradiccion que consagra nuestro ordena-
miento procesal civil”’, dio traslado a la otra parte, para resol-
ver luego de contestada la demanda. A su turno, el Juzgado no
concedidé la medida cautelar solicitada, pero dejo en pie la
duda: ;Podia darse traslado a la otra parte antes de resolver
sobre un pedido de suspension? ;Seria ello conveniente y
legal?

El pretendido proceso de estatizacidon del sistema financiero
que motivd encontradas oposiciones politicas, gener6 un intenso
debate juridico, cuyo curso hemos resefiado, y que demostr6 cuan
insuficiente resultaba la norma contenida en el Art. 31 de la Ley
No. 23506 y que necesaria era la presencia de una teoria general
que le diera coherencia y sustento. Esta situacidn, aunada por cier-
to, a la presentada en los demds casos judiciales, donde por lo
general la motivacion no estaba presente en las resoluciones de
suspension, donde siempre habia la posibilidad de obtener una
medida cautelar pues el demandante coordinaba previamente con
el Juez y de acuerdo con ello presentaba su demanda o acudia a
otro juzgado pues la prdctica hizo que no se requiriera ir al de
turno, v donde todo era susceptible de suspenderse, desde un
convenio internacional hasta otra resoluciéon cautelar, propicid
una reaccidn que facilitdé la aprobacién de la Ley No. 25011 de
reformas a la ley de amparo.

3. ElArticulo 31 de la Lev de Habeas Corpus v Amparo:
el texto actual (Ley No. 25011)

3.1. Proyectos y Anteproyectos

Los problemas generados por el mal funcionamiento de la
Ley original, propiciaron el surgimiento de un afin reformador
que se plasmo en la presentaciéon y discusion de proyectos modi-
ficatorios del texto original del articulo 31 de la Ley.

De tal modo, en la 17a. Sesién del Senado de la Republica
realizada el 04 de octubre de 1988, se leyeron tanto el proyecto
No. 1750/87-S suscrito por el Senador Enrique Bernales (15.04.
88), como el proyecto sustitutorio presentado por la Comisidon
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de Justicia (31.05.88) elaborado sobre la base de un texto remi-
tido por el Fiscal de la Nacién con fecha 25 de noviembre de
1987.

El proyecto Bernales proponia la modificacion del Art. 31
bajo los siguientes términos:

“A solicitud de parte y en cualquier momento, el Juez o
la Corte podrd disponer la suspension provisional del
acto que dio lugar al reclamo, siempre que existan
indicios razonables de que el bien materia de afectacion
pueda devenir en irreparable por la continuacién del
acto demandado como lesivo.

El Juez o la Corte corre traslado de esta peticidén por el
término de un dfa, tramitando el pedido como incidente
en cuerda separada y, con la contestacion expresa o
ficta, resolverd lo conveniente. Contra la resolucion del
Juez o de la Corte, procede la apelaciéon en ambos
efectos o, en su caso, el recurso de nulidad, respecto del
incidente. El1 Superior Tribunal o la Corte Suprema
recepcionard el incidente en el término de un dia,
resolviendo lo conveniente, previa vista fiscal, en igual
plazo, bajo responsabilidad” (39).

Esta propuesta, similar a la norma vigente, inicialmente no
fue acogida pues se prefirio discutir el texto sustitutorio elaborado
por la Comisién de Justicia, integrada entre otros por Javier
Valle-Riestra e incluso suscrito por el propio Senador Bernales.

El texto sustitutorio, de mayor extension, precisaba:
“En cualquier momento, la Corte Superior podrd dispo-

ner la suspension del acto que dio lugar al reclamo,
cuando su cumplimiento pudiere producir perjuicios

(39) Diario de los Debates del Senado. Primera Legislatura Ordinaria de
1988, 17° Sesion, 04.10.88, p. 271.
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irreparables; pero en estos casos, quien solicita la suspen-
sion prestard fianza en monto prudencialmente deter-
minado por el Juez, si éste considera que con la suspen-
sién del acto perjudicare derechos de terceros.

La suspension se solicitard al Juez de Primera Instancia
que conozca de la demanda y se correrd traslado a la
otra parte por el término de un dia. El Juez podra dis-
poner, a su arbitrio, que en el término de 48 horas se
constituya fianza bastante; y, en su caso, cumplida tal
formalidad, formard cuaderno separado con copias cer-
tificadas de las piezas pertinentes y las elevard a la Corte
Superior, la misma que resolverd, sin mas tramite, en el
término de 24 horas. La resolucidon que recaiga en el
incidente podra ser recurrida; pero si no lo fuera serd
elevada en consulta. En caso no se diera la fianza orde-
nada, se deja en suspenso la tramitacion del incidente,
hasta que se cancele aquella.

No procede la suspension, en los siguientes casos:

1) Contra actos negativos;
2) Contra actos que protegen la salud piblica;

3) Contra actos que promuevan la construccién de
obras, constitucion de servidumbres y demds relati-
vas a la irrigacion y a la viabilidad;

4) Contra actos derivados de la aplicaciéon de una nor-
ma dictada por el Poder Ejecutivo que disponga la
Expropiacion, en el caso previsto en el articulo 3°
del Decreto Legislativo No. 313;

S) Contra los que dispongan la expulsion del territorio
peruano de extranjeros indeseables, previa audiencia
y derecho de interponer recurso de nulidad, confor-
me al articulo 13 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas y al
inciso 6) del articulo 22 del Pacto de San José de
Costa Rica;

6) Contra los actos que tiendan a suprimir los juegos
de azar;



7) Contra actos derivados de la aplicacién de una ley
aprobada por el Congreso de la Republica o de un
decreto legislativo;

8) Contra actos que velan por la moral ptublica:
9) Contra actos consumados e irreparables:

10) Contra actos administrativos dictados en interés
social que afectan el orden publico o que perjudi-
que a un servicio publico;

11) Contra actos legitimos encaminados a la investiga-
ci6én de un delito;

12) Contra actos relacionados con la defensa nacional;

13) En general, contra actos en cumplimiento de precep-
tos constitucionales’ (40).

Durante el debate parlamentario, senadores de ideologias
opuestas como Javier Valle-Riestra (APRA), Felipe Osterling
(PPC), Enrique Chirinos (actualmente integrante del FREDEMO)
y Roger Caceres (FRENATRACA), entre otros, compartian un
sentimiento comiin de modificar la regulacion de la suspension,
para evitar los evidentes excesos que se hab{an presentado. Sin em-
bargo, la discusion se centraba en torno a sus alcances, efectos y
procedimiento. De esta manera, aspectos opinables como el otor-
gamiento de fianza suficiente para conceder la suspension, su im-
procedencia frente a actos negativos y la complejidad del procedi-
miento establecido para su despacho, generaron intensa discusion
al interior de la Cimara. Ello motivo la variacion del proyecto, que
finalmente fue aprobado por el Senado en la sesion realizada el
10.11.88. El texto aprobado dispuso:

“Articulo 31.— A solicitud de parte y en cualquier etapa
del proceso podra disponerse la. suspension del acto que
dio origen al reclamo. De la solicitud corre traslado por
el término de 48 horas. Con contestacion o sin ella el

(40) Diario de los Debates del Senado. Primera Legislatura Ordinaria de
1988, 17° Sesidon, 04.10.88, p. 273.
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Juez o la Corte Superior, dentro del plazo de 48 horas,
bajo responsabilidad, resolverd pudiendo disponer la
suspension del acto supuestamente lesivo y, segin la
naturaleza del caso, que se constituya o no fianza.

La resolucion que dicte el juez o, en su caso, la Corte
Superior, serd recurrible en doble efecto ante la instas-
cia superior, la que resolverd en el plazo de 72 horas de
elevados los autos, bajo responsabilidad.

En estos incidentes no interviene el fiscal, ni procede el
recurso de nulidad. Consentida o ejecutoriada que sea la
resolucion que dispone la suspension del acto, el juez o
la Corte Superior solo la aplicard cuando se constituya
la fianza que se hubiere ordenado”.

A su turno, la Cimara de Diputados remitiod el proyecto apro-

bado en el Senado para que tanto la Comision de Justicia y Dere-
chos Humanos como la de Constitucion, Leyes Orgdnicas y Regla-
mento emitieran el dictamen correspondiente. Dichas Comisiones
elaboraron un dictamen conjunto (18.11.88) en gl que propusie-
ron un texto sustitutorio, pues se consider6 que tanto el deposito
de una fianza, como los términos fijados para su otorgamiento no
eran convenientes para la eficacia de la suspensién, a la cual cali-
ficaban como medida cautelar de no innovar. Finalmente, el texto
aprobado por la Cdmara de Diputados, con las modificaciones in-
troducidas en el curso del debate (24.11.88), dispuso:
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“Articulo 31.— A solicitud de parte y en cualquier etapa
del proceso, por cuenta, costo y riesgo del solicitante,
podrd disponerse la suspensién del acto que dio origen
al reclamo. De la solicitud se corre traslado por el térmi-
no de un dia, tramitando el pedido como incidente en
cuerda separada, sin intervencidén del Ministerio Pablico.
Con la contestacion expresa o ficta el Juez o la Corte
Superior resolvera dentro del plazo de dos dias, bajo
responsabilidad. La resolucion que dicte el Juez o, en
su caso, la Corte, sera recurrible en doble efecto ante la
instancia superior, la que resolverd en el plazo de tres
dias de elevados los autos, bajo responsabilidad”’.



Devuelto el proyecto modificado a la Camara de Senadores,
la Comision de Justicia y Derechos Humanos emitié dictamen
(29.11.88) pronuncidndose por la no insistencia “atendiendo a los
perfeccionamientos que de nuestro proyecto ha efectuado la co-

ladora”.

Como quiera que el proyecto no logrd ser aprobado en la Le-
gislatura Ordinaria que terminaba el 15 de diciembre de 1988, el
Presidente de la Repuiblica convoco a legislatura extraordinaria
para tratar entre otros aspectos las modificaciones a la Ley No.
23506. En dicha legislatura finalmente fue aprobada la ley No.
25011.

3.2. Alcances de la Norma
a) ;Suspension del acto o medida cautelar?

Durante el desarrollo del presente t{rabajo hemos destacado
el origen mexicano de la suspension y la intensa discusion existen-
te sobre su contenido y alcances. Se ha mostrado también como
en Argentina coexisten la suspension —entendida como una medi-
da cautelar de no innovar— y la llamada medida innovativa —regu-
lada por las normas procesales civiles—.

Sin embargo, entre nosotros se plantea la duda, pues el ar-
ticulo 31 de la Ley se refiere a, la “suspensidén del acto” y no uti-
liza la expresiébn medida cautelar (41). ;Acaso la suspension es

(41) La version actual del articulo 31, seglin la Ley No. 25011, dispone “‘A
solicitud de parte y en cualquier etapa del proceso, por cuenta, costo
y riesgo del solicitante podra disponerse la suspension del acto que did
origen al reclamo.

De la solicitud se corre traslado por el término de un dia, tramitando el
pedido como incidente en cuerda separada, sin intervenciéon del Minis-
terio Publico. Con la contestacidon expresa o ficta el Juez o la Corte
Superior resolvera, dentro del plazo de dos dias, bajo responsabilidad.
La resolucion que dicta el Juez o, en su caso, la Corte, sera recurrible
en doble efecto ante la instancia superior, 1a que resolvera en el plazo
de tres dias de elevados los autos, bajo responsabilidad™,
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una medida cautelar? Y de responder afirmativamente, ;qué clase
de medida cautelar serd? ;De tipo innovativo o una medida de no
innovar?

En primer lugar, si bien reconocemos que la expresidn sus-
pension del acto surge en México desprovista de una connotacion
rigurosamente procesal, es evidente que por las caracteristicas que
incluso en México le han sido atribuidas (ser una resolucion pro-
visional dictada antes de la sentencia definitiva que busca evitar un
perjuicio que harfa perder al amparo su finalidad) constituye una
verdadera medida cautelar. Ello, pues para calificar la naturaleza
de las instituciones, no basta acudir al nombre con el que cuentan
sino a sus caracteres fundamentales. En efecto, puede afirmarse
que la suspension del acto es una medida cautelar instaurada en
el proceso de amparo, y como tal deben serle de aplicacidén los
lineamientos propios del derecho procesal, en la medida que ellos
sean compatibles con la naturaleza urgente y sumaria del remedio
constitucional.

En segundo lugar, si seguimos la experiencia fordnea que la
informa y a la cual nos hemos referido con anterioridad, podre-
mos concluir que ella constituye en rigor una medida cautelar de
no innovar, y por ende deberia limitarse a conservar e inmovili-
zar una situacion de hecho o de derecho a fin de impedir los pro-
bables cambios que pudieran frustrar el resultado del proceso de
amparo y la eficacia misma de la sentencia. En consecuencia, ca-
receria de efectos retroactivos, y no procederia frente a omisio-
nes (actos negativos), ni hechos consumados. Por lo demis, este
cardcter no innovativo fue reconocido en el dictamen conjunto de
las Comisiones de Constitucion, Leyes Orgdnicas y Reglamento, y
Justicia y Derechos Humanos de la Cidmara de Diputados (18.11.
88) que inspird la formula adoptada en la Cimara Baja y que pos-
teriormente fue aprobada en el Senado. Incluso, uno de los co-
mentaristas mds destacados de la ley, integrante de la Comisién
que elabord el anteproyecto respectivo, asi lo dejb entrever, al ca-
racterizar a la suspensién como una medida provisional que debia
recaer sobre actos positivos, y que era incapaz de hacer retroceder
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los hechos sucedidos hasta antes de haberse concedido (42).

Sin embargo, este caracter no innovativo, que respondia a
los antecedentes que orientaron la introduccion de la suspension,
no fue tomado mayormente en cuenta cuando los jueces empe-
zaron a concederla. En ello, la experiencia brindada por el amparo
durante el pretendido ensayo de estatizacion del sistema financie-
ro, constituy6 un claro ejemplo de cémo la suspensidén no se limi-
tdé a mantener el “‘status quo”, sino que avanzé mucho més convir-
tiéndose en la prictica en una verdadera medida innovativa. Pero
realmente lo preocupante de este “avance jurisprudencial” —de
una medida cautelar de no innovar a una de tipo innovativo- fue
la escasa, por no decir nula, fundamentacion que llevé a nuestros
tribunales a considerar —sin decirlo pues se limitaban a conceder-
las— que el articulo 31 de la Ley, pese a la influencia mexicana
recibida, también estaba reconociendo medidas innovativas:

— En efecto, en el amparo interpuesto por Juan Chico Quirdz
contra el Alcalde del Concejo Provincial de Cajamarca, el Pri-
mer Juzgado Civil de esa ciudad dispuso la suspensién de la
sancién interpuesta al accionante y en consecuencia ordend
se le restituyera en sus labores (03.06.86).

Con ello, sin mayor fundamentacién, estaba restituyendo los
derechos del afectado, y no s6lo conservando la situacidén de
hecho existente.

— A su vez, en los seguidos por Felipe Barclay P. y otros (Exp.
No. 5018-87), el 9° Juzgado Civil concedi6 medida cautelar

(42) BOREA ODRIA, Alberto. El Amparo y el Habeas Corpus en el Peru de
hoy. Lima: Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, 1985, p. 225,
En dicho texto el autor se pregunta ‘;Qué es lo que puede suspender?
Naturalmente que la suspension debe de recaer sobre actos positivos o
sobre la continuacion de efectos positivos en el presente o posibles de
verificarse en el futuro. La suspensidon no puede retroceder en un minu-
to los hechos hasta antes de haberse decretado. Ni alin pudiendo el juez
pronunciarse sobre esto debera hacerse asi pues no se trata de la senten-
cia definitiva”.
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disponiendo que el Banco de Comercio “reciba y tramite la
cobranza de dichos cheques”, que el Gerente General de la
Bolsa de Valores “efectiie el deposito en cobranza de dichos
documentos ante el Banco que corresponda’” y ademds que sea
suspendida la medida de suspensién impuesta a los accionantes
en el ejercicio de sus funciones (21.10.87). Es decir, por un
lado estd disponiendo que se realicen determinadas conductas,
y por otro estaba restituyendo a los demandantes en el ejerci-
cio de sus funciones.

De modo similar, en el amparo presentado por el Sindicato de
Trabajadores del Ministerio de Justicia contra los ministerios
de Economia y Finanzas y otro, la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Lima confirmé (30.01.90) el auto apelado
y dispuso que tanto el Ministro de Economia y Finanzas como
el de Justicia dieran cumplimiento a lo ordenado por el articu-
lo 334 de la Ley No. 24977 (43). Es decir, dicha medida cau-
telar no se estaba limitando a petrificar una situacion de
hecho, sino que estaba ordenando la nivelacion del Sector
Justicia con el mejor remunerado de la Administracion Publi-
ca.

En los casos mencionados —que tan s6lo son unos ejemplos
lo que ha venido sucediendo en la realidad— pese a que el

articulo 31 se referia a la expresidn “suspension’ se concedieran
verdaderas medidas cautelares de tipo innovativo. Ello, no nos
preocuparia si no fuera porque la medida innovativa configura
una institucibn muy peculiar, cuya presencia en el panorama
procesal ha llevado a que autores como Jorge Peyrano la califiquen

(43) El citado articulo dispuso que “El sistema de homologacion, cuya ela-
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boracion ha dispuesto el Supremo Gobierno, establecera su aplicacion
progresiva comenzando por los Sectores de menores niveles remunerati-
vos totales como Justicia y Trabajo, hasta'que alcancen el nivel del Sec-
tor mejor remunerado incluyendo bonificaciones y demas beneficios
sociales.

Lograda la nivelacion de todos los sectores, cualquier incremento sala-
rial o beneficio adicional se otorgard por igual a todos los sectores, sin
excepcion”.



como una medida excepcional, no s6lo porque no resulta viable si
existe otra providencia cautelar idonea para conseguir el fin perse-
guido —v.g. una de no innovar—, sino porque ademas su otorga-
miento exige una prudencia extrema por parte de la judicatura (44),
aspectos que por lo general no han sido debidamente valorados en
nuestra jurisprudencia.

En sintesis, pensamos que la expresion ‘‘suspension del acto”
configura una medida cautelar de no innovar y por ende le es de
aplicacion la teoria procesal que informa a todas las medidas cau-
telares. Sin embargo, debemos reconocer, que nuestros jueces han
extendido, —sin mayor fundamentacion— los alcances de esta insti-
tucion hasta darle también la posibilidad de incluir medidas de ti-
po innovativo. Ello en abstracto no nos parece incorrecto siempre
que se tome en cuenta su naturaleza excepcional y se apliquen es-
trictamente los presupuestos exigidos para su despacho, aunque no
podemos dejar de reconocer que a nuestro juicio tal interpretacion
excede los alcances del articulo 31° de la Ley.

b) Presupuestos para su otorgamiento

En cuanto a los presupuestos que deben observarse para con-
ceder una medida cautelar, el articulo 31° de la Ley se limita es-
cuetamente a seflalar que “‘a solicitud de parte y en cualquier etapa
del proceso, por cuenta, costo y riesgo del solicitante, podrid dispo-
nerse la suspension del acto que dio origen al reclamo”. Es decir,
no brinda mayores elementos de juicio para determinar cuando de-
be concederse o rechazarse una solicitud de suspension, dejando
aparentemente al libre arbitrio del juez los casos en que ella debe
ser otorgada. Probablemente, la version original (Ley No. 23506)
fue menos incompleta que el texto actual pues permitia su despa-
cho “cuando por los fundamentos expuestos por el actor (el juez)
los considere procedentes”.

De tal manera, la falta de una regulacion adecuada que exija

(44) PEYRANO Jorge. ob. cit. p. 29.
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el cumplimiento de determinados requisitos para suspender el ac-
to reclamado, ha facilitado que nuestros magistrados otorguen
medidas de esta naturaleza cuando ellos discrecionalmente lo de-
cidan, olvidandose a menudo que la motivacion de las resoluciones
judiciales constituye ‘““‘una garantia de la administracién de justi-
cia” que debe ser respetada.

Empero, si rescatamos la naturaleza cautelar de la suspension
y acudimos a la teoria procesal que la informa, llegaremos a la
conclusion que su despacho esta sujeto al cumplimiento de ciertos
requisitos que el juez debe evaluar prudentemente y que son pro-
pios de toda medida cautelar. Veamos:

— Apariencia del derecho invocado (“fumus bonis juris”). En
otras palabras, debe existir verosimilitud —sumariamente acre-
ditada— de que el demandante estd viendo amenazados o vul-
nerados sus derechos fundamentales. Como lo expresa Cala-
mandrei, el Juez al evaluar este presupuesto debe limitarse a
efectuar una cognicidén sumaria sobre la existencia del derecho;
es decir, no se trata de una plena declaracion de certeza sino
tan sélo de una simple aproximaciéon o hipodtesis. “En sede
cautelar basta que la existencia del derecho aparezca verosi-
mil, (. . .), basta que, seglin un cidlculo de probabilidades, se
pueda prever que la providencia principal declarari el derecho
en sentido favorable a aquel que solicita la medida cautelar”
(45). Adicionalmente, creemos que este requisito exige im-
plicitamente que la pretension del demandante sea viable a
través de la acciéon de amparo, vale decir que si ella es mani-
fiestamente improcedente no serd posible conceder una medi-
da cautelar (46). Ello, en la medida que antes de evaluar suma-

(45) CALAMANDREI, Piero. ob. cit., p. 77.

(46) Asi lo sostuvo el voto del doctor Gauna en la causa “‘Francisco Riccio”
resuelta por la Corte Suprema Argentina el 26 de febrero de 1985.
Dicho magistrado sostuvo que “si la prohibicion de innovar que se soli-
cita (...), no es autdbnoma sino que se peticiona dentro del 4mbito de la
accion de amparo, para establecer su procedencia debe partirse del pre-
supuesto —entre otros— que el derecho invocado fuere verosimil, exi-
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riamente la existencia del derecho afectado, debe examinarse
si la demanda planteada es procedente, pues si ella no resulta
viable seria innecesario efectuar un cilculo de probabilidades
sobre la apariencia del derecho alegado. Asi por ejemplo, de
plantearse un amparo frente a un proyecto de ley, el pedido
de medida cautelar efectuado deberia ser rechazado pues mal
se podria ingresar a evaluar la verosimilitud del derecho afec-
tado si la propia demanda es evidentemente improcedente.

—  Peligro en la demora (“Periculum in mora™). Es decir. no basta
con que la medida cautelar busque prevenir un dafio a los de-
rechos del solicitante, sino que es necesario ‘‘que para obviar
oportunamente el peligro de dafio que amenaza el derecho, la
tutela ordinaria se manifieste como demasiado lenta, de ma-
nera que (. . .), se deba proveer con cardcter de urgencia a im-
pedir con medidas provisorias que ¢l dafio temido se produzca
o se agrave durante aquella espera’ (47).

Este peligro en la demora, el cual debe ser evaluado prudente-
mente por el juez, permite el dictado de una medida urgente y
rdpida sin que resulte necesario esperar el fallo definitivo.

En este orden de ideas, pese a que por lo general las resolucio-
nes de suspension no se han caracterizado por ser fundamen-
tadas, en algunos casos se han esgrimido argumentos interesan-
tes. Asi por ejemplo, en los seguidos por Teofilo Huertas Vega
y otros con el Supremo Gobierno, la Tercera Sala Civil de la
Corte Superior de Lima revocod (30.09.87) la medida cautelar
concedida en el amparo iniciado contra la hipotética amenaza
basada en un proyecto de ley, pues no se habia acreditado la

gencia que no se cumple con la sola consideracibn a priori de que le
pudiese asistir razon al peticionante, sino que es necesario ademas que
esa razdon pueda tener acogida por la via de la accidon impetrada, ya que
si la accion intentada no es pertinente implicitamente hay carencia de
jurisdiccion para conocer en ella”. Revista La Ley, Buenos Aires, Tomo
1985-C, p. 777.

(47) CALAMANDREI, Piero. ob. cit., p. 42.
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existencia del peligro en la demora “que no solo se constituye
por la existencia de un peligro, sino que también es indispensa-
ble que dicho peligro sea inminente (mdxime si no aparecia)
de los actuados una identificacion concreta y definitiva con re-
lacién a la naturaleza de la amenaza que gravite sobre los acto-
res””. A su vez, en la demanda interpuesta por el Sindicato de
Trabajadores del Ministerio de Justicia contra el Ministerio de
Economia y Finanzas y otro, a fin de dar cumplimiento a lo
dispuesto por el art. 334 de la Ley 24977 que disponia la ni-
velacion progresiva del Sector Justicia con el sector mejor re-
munerado de la Administracion Pablica, la Primera Sala Civil
de la Corte Superior de Lima (30.01.90) confirm6 la medida
otorgada sosteniendo que el pedido de suspensién debia evi-
denciar la apariencia del derecho invocado y el peligro en la
demora el cual “‘estd determinado por la constatacion de parte
del Juez de la urgencia de la medida cautelar para garantizar el
cumplimiento del fallo definitivo™, agregando que “si el 6rga-
no jurisdiccional no actiia ya, es muy probable que nunca
pueda ser eficaz (pues de lo contrario) esta medida, se trans-

formaria en un dafio efectivo en razon del grave proceso in-
flacionario que sufre el pais”.

Irreparabilidad del perjuicio.— Al decir de Peyrano (48) se
trata de un requisito especial exigido cuando se solicita el
otorgamiento de una medida innovativa. Como se recordard,
la teoria procesal ha distinguido entre aquellas medidas caute-
lares de no innovar y aquellas de tipo innovativo, cuya dife-
rencia fundamental radica en la modificacion o el cambio en
la situacién de hecho o de derecho producida por su dictado.
En efecto, esta Gltima cuenta con una naturaleza excepcional
pues no sblo implica la imposibilidad de acudir a una medida
de no innovar por su falta de idoneidad en el caso concreto,
sino ademds porque su despacho exige una extrema prudencia
por parte de la judicatura. Es por ello que para concederla no
basta con la presencia de los requisitos antes mencionados,

(48) PEYRANO, Jorge. ob. cit., p. 27.



sino que es consustancial a su dictado la posibilidad que de
no hacerlo se produzca un “dafio irreparable’ al quejoso.

Ahora bien, el sintagma “‘dafio irreparable”, o en términos de
José Acosta “‘agravio irreparable’; genera algiin margen de in-
certidumbre sobre sus reales alcances, pues se trata de la unién
de dos términos que ofrecen cierta ambigiiedad. Empero, si-
guiendo al citado autor, debe entenderse ¢l elemento “‘agravio™
como sinénimo de lesion u ofensa, y la expresion “‘irreparable”
como aquella “imposibilidad de revertir una situacion juridi-
ca al estado en que se hallaba antes del agravio® (49).

En otras palabras, s6lo debe otorgarse una medida cautelar in-
novativa, cuando de no hacerlo el perjuicio generado por el acto
lesivo traiga como consecuencia la imposibilidad que la sentencia
definitiva cuando se dicte permita revertir la situacion de hecho o
de derecho al momento en que se hallaba antes de la lesion a los
derechos del demandante. Asi por ejemplo, Jorge Peyrano destaca
como “leading case” el fallo “Bortulé, Néstor ¢/ Jockey Club de
Rosario”, pues en él la Corte concedi6 correctamente una medida
innovativa (50). En dicho caso, el Jockey Club demandado habia
inhabilitado al jinete accionante impidiéndole el ejercicio de su
labor por espacio de cuatro afios, luego de seguirle un proceso en
el cual no se le habia permitido ejercitar su defensa (aspecto que
evidenciaba la presencia de un primer requisito: la apariencia del
derecho invocado). El Tribunal, percatindose que la sancion im-
puesta y la larga inactividad en el ejercicio de la profesion de jinete
le generaria la pérdida de su aptitud profesional, concedio la me-
dida cautelar solicitada pues de no hacerlo en el supuesto que la
demanda fuese amparada ello no impediria el dafio irreparable ya
consumado. Asi en este caso no resultaba suficiente dictar una
medida de no innovar porque ella se hubiera limitado a mantener
la situacion de hecho dejando al agraviado sin poder ejercitar su
profesién. Resultaba indispensable alterar la situacidn existente,

(49) ACOSTA, José V. Agravio Irreparable, Buenos Aires: Ediar, 1978 p. 76.
(50) PEYRANO, Jorge. ob, cit., pp. 56-57.
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levantando la-inhabilitacidon impuesta al afectado y concediendo
una medida cautelar innovativa.

En resumen, los presupuestos mencionados son aquellos que
necesariamente deben estar presentes para la procedencia de una
medida de suspension. Sin duda, ellos no han sido claramente con-
cebidos por el articulo 31 de la Ley de Habeas Corpus y Amparo,
pero a tal exigencia se llega partiendo del reconocimiento de la
naturaleza cautelar de la suspension y en consecuencia de la apli-
cacién de las categorias propias de la teoria procesal. Por lo de-
mas, en algunas ocasiones nuestra jurisprudencia asi lo ha dejado
establecido. En efecto, en el incidente de suspensiéon No. 2191-89,
la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima, revocd con
fecha 21 de diciembre de 1989 el auto apelado de dos de febrero
del mismo ano, declarando sin lugar la suspensién solicitada en
atencion a “‘que la medida cautelar no solamente debe concederse
por cuenta, costo y riesgo del solicitante sino que fundamental-
mente debe dictarse cuando por determinados elementos concu-
rrentes a la vista del juez aparece un agravio de un derecho consti-
tucional (“fumus bonis juris’’), que de continuar por razones de
la demora del proceso (“periculum in mora’), podria acarrear
mayor perjuicio al demandante; por estas razones y estando a que
de los presentes actuados no fluye la existencia de estos requisitos
que la doctrina exige, REVOCARON el auto (apelado y) declara-
ron sin lugar la medida cautelar solicitada por la demandante”
(ElPeruano, 21.03.90, p. 14).

¢) El problema de la contracautela

Cuando el derecho procesal enumera los presupuestos que
deben reunirse para el despacho de una medida cautelar incluye
a la llamada contracautela. Ella, en realidad, no constituye un re-
quisito fundamental para su procedencia sino mas bien opera
como un presupuesto de su ejecucion, por cuanto luego de haber
sido concedida no podra ser ejecutada si es que el beneficiario no
cumple con otorgar garantia suficiente que repare el posible per-
Juicio causado al emplazado (51).

(51) DE LAZZARI, Eduardo Néstor. ob. cit., T. I, p. 40.
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La contracautela, entonces, consiste en la garantia (real, per-
sonal o caucion juratoria), otorgada por el solicitante de la medi-
da cautelar, que permite de ocasionarse un dafio a la otra parte,
indemnizarla si es que la demanda finalmente fuera rechazada.
Como dejamos dicho, para la viabilidad de una medida cautelar es
suficiente contar con la verosimilitud del derecho invocado, sin
que resulte necesario la certeza absoluta del juzgador, aspecto que
es propio de la sentencia definitiva. Ello, como se comprenderd,
abre la posibilidad de una eventual concesion equivocada de la -
suspensioén y el consecuente riesgo de un dafio a la otra parte, re-
sultando oportuno la exigencia de una contracautela que garantice
la reparacion del posible dafio causado a la parte perjudicada.

La contracautela, por cierto, no es una institucién exclusiva
de la teoria procesal civil, pues incluso en determinadas circuns-
tancias es exigida por la versidn mexicana del amparo.

Asi por ejemplo, si existiera la posibilidad de causar dafios a
un tercero (el llamado “tercero perjudicado”), se otorgard garantia
suficiente para la ejecucion de la medida de suspension (art. 125,
Ley de Amparo Mexicana), la cual podra ser personal (fianza), real
(prenda, hipoteca) o deposito en dinero. Incluso, se llega a admitir
la facultad del tercero de otorgar una contra-garantia que pueda
dejar sin efecto la suspension dictada y en consecuencia permitir
la ejecucion del acto lesivo (art. 126 Ley de Amparo). En cambio,
tratindose de un amparo enderezado contra el cobro de tributos,
la garantia exigida, por lo general, consiste en el deposito previo de
la cantidad que se pretende cobrar (art. 135, Ley de Amparo).
Asimismo, en el amparo argentino, por aplicacidon supletoria del
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, se exige el otor-
gamiento de una contracautela para hacer efectiva la medida cau-
telar concedida, requisito que en la Provincia de Buenos Aires, se-
gin lo dispone el articulo 23 de la Ley No. 7166, es facultativo
para el organo jurisdiccional (52).

(52) El citado articulo dispone que “En cualquier estado de la instancia el
juez o tribunal podra ordenar, a peticibn de parte o de oficio, medidas
de no innovar, las que se cumplimentaran en forma inmediata sin per-
juicio de su ulterior notificacion.

415



Ahora bien, en nuestro pais el problema se plantea cuando se
discute la posibilidad de exigir la contracautela en el proceso de
amparo. Sobre el particular existen algunas opiniones opuestas
(53), incluso su tratamiento legislativo fue debatido tanto al mo-
mento de elaborar la versidon original del articulo 31 como cuando
se discutiod el texto vigente, siendo en ambos casos rechazada.

El tema no deja de ser apasionante, pues sobre él existen ra-
zones suficientes para mantener una intensa discusion. Sin embar-
go consideramos —reconociendo lo opinable de nuestra afirma-
cidbn— que tratindose especificamente del amparo, por la materia
que busca tutelar, exigir una garantia real (prenda, hipoteca) o
personal (fianza) para poder ejecutar la orden de suspension limi-
taria la eficacia de la institucion a aquellas personas que cuentan
con los medios econdomicos suficientes, restringiendo su acceso a
la generalidad de los justiciables. Empero ello no significa negar
totalmente las ventajas de la contracautela, pues en algunos siste-
mas como el argentino existe regulada la llamada ‘‘caucion jura-
toria” que creemos podria ser aplicada vdlidamente en nucstro
pais. Este tipo especial de contracautela prevista por el articulo
199 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion “‘consiste

En caso de hacerse lugar, el juez o tribunal podra exigir la contracau-
tela pertinente para responder de los danos que dichas medidas ocasio-
naren. La solicitud debera resolverse en el mismo dia de su presenta-
cién.

Cuando la suspension acordada por la medida de no innovar afecte al
servicio publico o a la administracion, podra ser dejada sin efecto por
el juez o tribunal, quien debera declarar a cargo de la autoridad deman-
dada o personalmente de los que la desempenen la responsabilidad de
los perjuicios que se deriven de la ejecucion”.

(53) Una posicion a favor es esgrimida por MONROY GALVEZ, Juan, Cfr.
Temas de proceso Civil, Lima-Studium, 1987, pp. 33-34. También puc-
de examinarse el trabajo del mismo autor titulado La medida cautelar
en el proceso de amparo, entLecturas sobre Temas Constitucionales, Li-
ma: CAJ, 1989, pp. 114-115. En cambio, una posicidbn en contra de la
exigencia de la contracautela (fianza) en el amparo ha sido sostenida
por BOREA ODRIA, Alberto. El amparo y el Habeas Corpus en el Perti
de hoy. Lima: Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, 1985, pp.
231-232.
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en la manifestacion solemne de quien obtiene la medida, efectua-
da por escrito en el expediente, de que se hace cargo de los even-
tuales dafios v perjuicios” (54). Es decir, trasladando la institu-
cion al caso peruano, podria exigirse que el beneficiado con una
medida cautelar antes de su ejecucion se comprometa en escrito
con firma legalizada por el Secretario de Juzgado a responder por
los posibles dafios que genere la suspensidon concedida si la de-
manda fuera finalmente rechazada. En tal supuesto, y dentro de
un breve plazo contado desde la fecha en que queda consentida
o ejecutoriada la sentencia, en un procedimiento distinto al am-
paro, y a pedido de parte, el juez deberd establecer el monto de la
indemnizacion que el afectado por la suspension debera obtener,
sin necesidad de ingresar a discutir la eventual culpabilidad del
demandante, pues ella ya quedd establecida cuando aquel se com-
prometié formalmente a responder por los posibles dafios causa-
dos.

La caucion juratoria, que segiin la critica del procesalista ar-
gentino Eduardo de Lazzari se ha convertido por obra de los Tri-
bunales en “‘una especie de fondo comun, al que se recurre como
principio general, exigiendo otro tipo de contracautelas solamente
como excepcidon” (55), podria operar como un elemento que evi-
te la absoluta irresponsabilidad de la que gozan en los momentos
actuales aquellos que se beneficiaron con medidas cautelares fi-
nalmente rechazadas.

d) Cuenta, costo y riesgo. el problema de la responsabilidad

La versidon actual del articulo 31 dispone que podrd suspen-
derse el acto reclamado a solicitud de parte y “por cuenta, costo
y riesgo del solicitante’. Tal expresioén, tomada de la normatividad
propia del embargo preventivo (art. 235, C.P.C.: “El embargo pre-
ventivo. . . se entiende decretado de cuenta y bajo la responsabili-
dad de quien lo solicita”), en modo alguno constituye una con-

(54) DE LAZZARI, Eduardo Néstor, ob, cit.,, T. I, p. 115,
(55) 1Ibid., p. 115.
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tracautela pues no garantiza el probable dafio causado a la otra
parte si es que finalmente la demanda fuera rechazada. Por lo
demds, al carecer de un vehiculo procesal expeditivo, se ha con-
vertido en una interesante declaracion lirica que no soluciona el
grave problema ocasionado por el otorgamiento injustificado de
medidas cautelares.

No obstante lo afirmado, procesalistas de la talla de Guise-
ppe Chiovenda han llegado a sostener que las medidas cautelares
se ejecutan “por regla general, a cuenta y riesgo del actor, es de-
cir, que éste, en caso de revocacién o desistimiento, (es) respon-
sable de los dafios causados por la resoluciéon, tenga o no culpa”
(56). En otras palabras, se considera que la expresion “cuenta y
riesgo’’, similar a la contenida en el articulo 31 de la Ley, obliga
al beneficiado con la medida cautelar a indemnizar por los dafios
causados con independencia de su culpabilidad, vale decir asu-
miendo un tipo de responsabilidad objetiva. Esta propuesta no
deja de ser interesante, pero dudamos que el legislador nacional
asi la haya asumido. En efecto, la tesis predominante en materia
de responsabilidad descansa en la teoria de la culpa y no en la
objetiva tal como lo dispone el articulo 1969 del Codigo Civil;
en consecuencia, mal podria considerarse que para determinar
la responsabilidad del demandante no se necesite acreditar su even-
tual culpabilidad, hecho que evidentemente, tal como estin re-
dactadas las normas actuales, tendria que efectuarse en un pro-
ceso judicial distinto al amparo y que carece de particularidad
alguna.

En resumidas cuentas, podemos afirmar que la inclusion de
la expresidon “‘cuenta, costo y riesgo’’ en el proceso no ha impor-
tado ningin avance significativo en la regulacién de la responsa-
bilidad proveniente de la suspension.

e) El procedimiento para disponer la suspensién del acto

El tramite procesal que debe seguirse para suspender el acto

(56) CHIOVENDA, Guiseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil. 2da.
Ed. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1948, Vol. I, p. 282,
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reclamado ha generado fundadas criticas en distintos sectores,
pues tales modificaciones llevadas a la realidad permiten desvir-
tuar ¢l valor, cficacia, y fundamento de toda medida cautelar.

En primer lugar, se ha establecido que el incidente de sus-
pension debe seguirse en cuerda separada y con traslado a la parte
emplazada por el término de un difa. Ello, no s6lo desvirtia la
naturaleza “‘inaudita pars” caracteristica de las medidas cautela-
res, sino que ademas se fundamenta erroneamente en la necesi-
dad de salvaguardar el derecho de defensa del demandado. A
nuestro juicio, semejante posicion no resulta conveniente pues el
plazo ecstablecido, que la prictica cotidiana se ha encargado de
extender, facilita la irreparable ejecucidon del acto lesivo convir-
tiendo a la suspension en un instrumento ineficaz. Asi, en el cli-
sico ejemplo de la resolucion de alcaldia que en forma manifies-
tamente arbitraria dispone la demolicion inmediata del inmueble
en que domicilia el. demandante, de correrse traslado a la otra
parte, debido a la demora que ello implica, la resolucidén se eje-
cutaria y demoleria dicho inmueble, con lo cual la medida caute-
lar habria perdido todo sentido. Mis atin, sostener que la norma
salvaguarda el derecho de defensa del emplazado resulta harto
discutible pues el caricter “inaudita pars” (sin audiencia a la otra
parte) no constituye ninguna arbitrariedad en detrimento de un
derecho fundamental sino tan s6lo una loégica consecuencia de la
necesidad de mantener el valor eficacia que se veria afectado si
se cumpliera con dicho tramite. En tal supuesto se estaria en pre-
sencia de una restriccion razonable y temporal al principio de la
bilateralidad de la audiencia (57).

(57) Al respecto Jorge Peyrano ha sostenido que ‘‘en varias hipotesis, aparen-
temente, no juega el principio de bilateralidad de la audiencia. Asi, v.g.,
(. . .), sucede con el despacho de medidas cautelares (. . .). Preciso es
aclarar que los casos que hemos propuesto como ejemplo no son excep-
ciones al contradictorio, sino meras restricciones temporales a su vigen-
cia. Ello porque (. . .) la bilateralidad de la audiencia reaparece pasada
la oportunidad en que resultaba contraproducente su imperio”. En El
proceso civil. Principios y fundamentos. Buenos Aires: Astrea, 1978,
pp. 154-155.
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En segundo lugar, la norma ha llegado al extremo de dispo-
ner. que la resolucién que otorga la suspension ‘‘serd recurrida en
doble efecto ante la instancia superior”. Es decir, concede la al-
zada no sblo con efecto devolutivo sino ademads con efecto sus-
pensivo. Con ello se termina de facilitar el desfallecimiento de la
materia de amparo, que contradictoriamente a través de la sus
pension buscaba mantenerse con vida. De tal modo, en el hipo-
tético caso que la autoridad policial sin contar con mandato judi-
cial notifique a una persona que en fecha proxima y determinada
ingresara a su morada para realizar un registro, amenazando su
derecho a la inviolabilidad de domicilio; si se concediese la sus-
pensidn, bastard con apelar de ella para que la medida no se eje-
cute hasta que el recurso sea resuelto por el superior. De modo tal
que en el caso en mencién la medida cautelar no podria cumplir
con su objetivo, es decir, impedir la consumacion de la amenaza
evitando la irreparabilidad del perjuicio, pues la urgencia que re-
quiere su dictado y ejecucidbn no se condice con la demora real
que implica la revisidén ante el Tribunal Superior. De esta manera,
el legislador nacional, se ha afiliado a lo dispuesto por la Ley de
Amparo Argentina (articulo 15 de la Ley No. 16986) que con-
cede la apelacion en “ambos efectos’ desconociendo que ella ha
sido severamente criticada por la generalidad de la doctrina pla-
tense (58), la cual la ha calificado incluso de inconstitucional (59),
casualmente por. impedir la inmediata ejecucion de la medida
cautelar decretada.

Sin lugar a dudas, la actual regulacién del tramite para con-
ceder la suspension del acto no responde a su especial naturaleza

(58) SAGUES, Néstor Pedro. ob. cit., pp. 469-470.

(59) DE LAZZARI, Eduardo Néstor. ob. cit., T. II, p. 267. El citado autor
entiende ‘“‘que la solucidn es inconstitucional y as{ podran declararlo los
jueces, en la medida en que la proteccién cautelar inaudita parte se
vincula con la adecuada prestacion del servicio de la justicia y con el
resguardo pleno de los derechos de defensa y propiedad. La inviolabi-
lidad de estos Gltimos no aparece suficientemente garantizada si no se
estatuye un mecanismo que evite su frustracion durante el lapso que
insume el proceso de conocimiento’.

420



cautelar (60), por lo que en este aspecto la norma requiere una ur-
gente modificacion. En nuestra opinidn, los términos de la reforma
deberian encaminarse a regular un vehiculo procesal expeditivo en
el cual la regla general sea conceder la suspensién sin audiencia a
la otra parte y siempre que “‘prima facie” estén presentes los presu-
puestos propios de toda medida cautelar. La excepcidn seria el
traslado al emplazado cuando dichos presupuestos a criterio del
juez no aparezcan del todo didfanos, a fin de que el informe de la
otra parte aclare tal situacién. Ademds, pensamos que la reforma
propuesta. deberia conceder 1a apelacion tan solo en efecto devo-
lutivo —es decir sin suspender la ejecucion de la resolucion conce-
dida—, y en la medida que el demandado previamente de cumpli-
miento a la orden de suspension decretada.

f) Algunos problemas que ha planteado la suspension en el
amparo .

En nuestro pais el procesalismo cientifico no ha tenido ma-
yor desarrollo. La vigencia de un Codigo de Procedimientos Civiles
de 1912, cuya base tedrica hunde sus raices en la normatividad es-
pafiola del siglo pasado (1881), es un claro ejemplo de ello. Esta
situacion ha generado que las instituciones procesales —y maés atin
su funcionamiento— no respondan idoneamente a las expectativas
actuales. Ello ha venido sucediendo con la medida cautelar que
salvo contadas excepciones —v.g. el embargo— no ha contado con
regulacion alguna (61). Solo en los Giltimos afios, tales medidas han

(60) Asi por ejemplo, Rabel Vasquez de Velasco P., ha sefialado que el
actual procedimiento para conceder una suspension, con traslado y ape-
lacibn en ambos efectos, en la practica judicial dura un minimo de 33
dias. Cfr. Las matemdticas de la mora del amparo, El Dominical, El
Comercio, 24-09-89, p. 12.

(61) MONROY GALVEZ, Juan. Temds de proceso Civil, Lima: Studium,
1985, p. 31. A nivel jurisprudencial, como extrafia excepcion, el 12°
Juzgado Civil de Lima, Dr. J. Rodriguez Ayma, en el juicio ordinario se-
guido por Empresa de Transporte Aéreo del Perd S.A. AEROPERU con
el Tribunal del Servicio Civil sobre impugnacion de resolucién adminis-
trativa, basandose equivocadamente en el art. II del T{tulo Preliminar
del Codigo Civil (‘‘La Ley no ampara el abuso del Derecho. El intere-
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despertado un singular interés (62), que ha permitido la inclusion
en el anteproyecto del Codigo de Procedimientos Civiles de todo
un libro dedicado a su regulacion (63). Sin duda, en ello ha in-
fluido el enorme auge obtenido por el empleo de la suspension del
acto reclamado en el proceso de amparo.

Esta falta de tradiciébn en materia cautelar, explica en parte su

deficiente regulacion por la Ley No. 25011, situacidon que recrude-
ce debido a la imposibilidad de aplicar supletoriamente las normas

(62)

63)

sado puede exigir la adopciéon de las medidas necesarias para evitar o
suprimir el abuso y, en su caso, la indemnizacion que corresponda”)
dispuso la suspension de los efectos de la resolucion 0342-89-TSC del
22.06.89 hasta que se dicte sentencia definitiva en dicho proceso.

A nuestro juicio, en el Peru el primer trabajo serio sobre la medida cau-
telar ha sido elaborado por MONROY GALVEZ, Juan, titulado: /ntro-
duccion al estudio de la medida cautelar, ob. cit., pp. 11-86. Posterior-
mente, con el indudable auge de la suspension en el amparo, se publica-
ron los siguientes ensayos: EGUIGUREN PRAELI, Francisco, La Lev
No. 25011 de reforma a lu accion de amparo: razones para una discre-
pancia, pp. 87-105; MONROY GALVEZ, Juan, La medida cautelar en
el proceso de amparo, pp. 107-119. GARCIA BELAUNDE, Domingo.
Las vueltas del amparo, pp. 121-127, QUIROGA LEON, Anibal. £/
Amparo vy su modificacion: la Ley No. 25011, pp. 129-140. Los citados
trabajos fueron publicados en Lectiras sobre Temus Constitucionales,
No. 3, Lima: CAJ, 1989. Un ultimo articulo en el que se aborda la pro-
blematica de la suspension fue elaborado por ABAD Y., Samuel B., y
SAN MARTIN C., César. La medida cautelar en el amparo: Ley 25011,
Derecho y Sociedad, Revista de Derecho Publico, Aho I, No. 1, octubre
1989, pp. 41-44. No obstante los esfuerzos realizados, alin en algunas
esferas se sigue denominando a las medidas cautelares como ““medidas
precautelatorias o precautelativas”, calificacion que no solo es técnica-
mente incorrecta (en realidad se trata de medidas cautelares o precauto-
rias) sino mas ain resulta evidentemente redundante.

L1 referido anteproyecto fue elaborado por la Comisién Especial, cons-
tituida por R.M. No. 123-87-JUS, y presidida por César A. Mansilla No-
vella. Los primeros 82 articulos aprobados por la Comision en los que
se desarrolla el Titulo Preliminar y la parte del Libro I, fueron publica-
dos en separata especial de “El Peruano” ¢l 05.02.1990. En dicha pu-
blicacidon se incluye el indice general del Anteproyecto de Codigo, cuyo
libro 1 esta dedicado a regular los “Procesos Cautelares’.



procesales civiles —tal como sucede en Argentina— pues nuestro
Codigo carece de una normatividad sistemdtica y coherente que
permita suplir los vacios existentes.

Ante tamafia situacion, no debe llamar la atencion la falta de
respuesta legislativa a una serie de interrogantes que la experiencia
de la suspension en el amparo planted abiertamente. Sefialemos
tan solo algunos ejemplos:

~ La improcedencia de una medida cautelar. Hemos visto que
ella resulta improcedente cuando no reune los presupuestos
indispensables para su despacho. Sin embargo, la experiencia
judicial ha mostrado determinados aspectos opinables que re-
quieren de alguna precision.

-~ Asi, a nuestro juicio no resulta viable la suspensién cuando
existe con anterioridad un proceso de amparo seguido entre las
mismas partes y por el mismo objeto, pues como hemos indi-
cado si la demanda resulta manifiestamente improcedente por
existir un proceso de amparo pendiente, la medida cautelar
como logica consecuencia también lo serd; mdxime si en el
proceso anterior pudo evidentemente solicitarse la suspension
que se pretende. Esta causal de improcedencia del amparo no
siempre ha sido entendida por nuestros tribunales, descono-
ciendo por ejemplo la experiencia mexicana que rechaza al
amparo interpuesto ‘“‘contra leyes o actos que sean materia de
otro juicio de amparo que se encuentra pendiente de resolu-
cidbn, ya sea en primera o Onica instancia, o en revision, promo-
vido por el mismo quejoso, contra las mismas autoridades y por
el propio acto reclamado, aunque las violaciones constitucio-
nales sean diversas™ (art. 73, III, Ley de Amparo Mexicana).

-~ Igualmente ha existido enorme discusion en torno a la posibili-
dad de dictar medidas cautelares contra resoluciones judiciales.
Sobre el particular, un primer aspecto opinable es el relativo a
determinar quién debe conceder la suspension: el juez de Pri-
mera Instancia que actGia como Juez de tramite o la Corte Su-
perior que dicta sentencia. En tal supuesto cabe destacar que
la Corte Suprema en los autos “Migue! Valdivia Mares ¢/. Pri-
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mer Juzgado Civil de Tacna s/ accion de amparo” (El Peruano,
~Ejecutorias Supremas- 03.09.84, pp. 2382-2363) sostuvo que
el juez comisionado por la Corte Superior a que se refiere el
articulo 29 de la Ley No. 23506, no cuenta con la atribucién
de disponer la suspension del acto reclamado, pues de ella sélo
puede hacer uso el juzgado cuando conoce originariamente en
primera instancia. Un segundo aspecto opinable lo constituye
el de determinar en que supuestos puede concederse la sus-
pension contra una resolucion judicial. Sin duda en este punto
ha existido una gran controversia propiciada por el frecuente
pedido injustificado de medidas cautelares, lo cual ha motiva-
do que por ejemplo en materia laboral se dicten normas expre-
sas que dispongan que “En los casos en que se interponga la
accion de amparo contra las resoluciones expedidas por el
Fuero de Trabajo y Comunidades Laborales no seri de aplica-
cidn lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley No. 23506 (Dé-
cimo Segunda Disposicién Transitoria, Dec. Leg. No. 384 de
29 de agosto de 1986). Sin embargo, lo dispuesto por la nor-
ma no resuelve plenamente el problema central, consistente
en determinar en que casos debe habilitarse la suspension en
un proceso de amparo enderezado contra resolucion judicial.
En este aspecto, debemos tomar en consideracidon que una in-
terpretacion razonable de lo dispuesto por la Constitucion y
ciertamente de los articulos 5 y 6 Inc. 2 de la Ley No. 23506
puede conducirnos a sostener que el amparo frente a actos
jurisdiccionales solo es viable cuando dicho acto configure un
atentado manifiesto al debido proceso legal (64). En tal situa-
cion, y no en otra, deberd habilitarse el amparo, ;pero también
la medida cautelar?. En nuestra opinion la respuesta debe ser
afirmativa siempre que se cumpla con reunir los presupuestos
propios de toda medida cautelar. Asi por ejemplo, si en un
proceso de aviso de despedida se dispone el lanzamiento de
una persona a la cual no se le permiti6 ejercitar su derecho de
defensa, ella para evitar el desalojo correspondiente podrd

(64) ABAD Y., Samuel B. ;Procede el amparo contra resoluciones judicia-
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obtener una medida cautelar para suspender tal acto lesivo.
Empero no podemos dejar de reconocer lo delicado de esta
situacién, y la necesidad que la judicatura en casos como éste
extreme la prudencia al momento de conceder una medida
cautelar.

También ha generado importante discusién la posibilidad de
otorgar la suspensién en un amparo interpuesto contra una
norma de cardcter general. En primer lugar debemos tomar en
cuenta que el legislador no previdé la hipotesis de un amparo
frente a normas generales, solo lo consinti6 frente a actos. Ello
explica que la Exposicidon de Motivos del Anteproyecto de Ley
de Habeas Corpus y Amparo elaborado por una Comisién pre-
sidida por el profesor Domingo Garcia Belaunde indicara “que
el Amparo y el Habeas Corpus no proceden contra normas,
sino contra actos (accidon u omisidén)’. Sin embargo, nueva-
mente la realidad ha desbordado lo dispuesto por la norma y
ha consentido en algunos casos la viabilidad del amparo ende-
rezado directamente contra normas. En tales supuestos, no
previstos por la ley, ;debe o no concederse la suspension? En
principio debemos destacar que cuando el constituyente in-
corpor6 al amparo lo hizo sin establecer limitacion expresa
(contra cualquier autoridad, funcionario o persona), y cuando
reguld la accion de inconstitucionalidad y la accibn popular lo
hizo en el primer caso priacticamente impidiendo la legitima-
cion del particular afectado (deberdn ser 50,000 ciudadanos
los que la interpongan) y en ambos supuestos sin otorgarle a
las sentencias correspondientes efectos retroactivos. Ello expli-
ca en parte el empleo del amparo frente a normas, que en
nuestra opinién una interpretacién amplia de la Constitucion
no podria rechazar. Obviamente, siempre que se trate de nor-
mas autoaplicativas (de aplicacion inmediata) y no si se trata
de normas heteroaplicativas (que requieren para su aplicacién
de un acto posterior) (65). As{ por ejemplo, si entrara en

(65) Sobre el particular Arturo Gonzales Cosio, sostiene que “‘basta can que
las leyes establezcan o contengan en si mismas, un principio de ejecu-
cibn, para que.se les considere como Autoaplicativas y pueda ejercitar-
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vigencia una ley autoaplicativa que dispusiera el despido inme-
diato de todos los trabajadores sujetos al régimen de la activi-
dad privada que tuvieran setenta o mas afios de edad, cualquier
sindicato o los propios trabajadores afectados podrian inter-
poner la demanda respectiva y solicitar la suspension del acto
reclamado a fin de paralizar el despido ordenado. En cambio,
si se tratase de una ley heteroaplicativa que concediese al em-
pleador cuando lo juzgue necesario la facultad de disponer el
despido de las personas que cuentan con la indicada edad, el
amparo no podria ser utilizado directamente contra dicha ley,
pues se requeriria el acto de aplicacion del empleador que dis-
ponga el despido del agraviado. En tal caso, por cierto, no po-
dria concederse una medida cautelar. En resumidas cuentas si
se tratase de una norma autoaplicativa y se reuniesen todos los
demés presupuestos exigidos, podria otorgarse una medida
cautelar. No obstante, en estos casos el juez debe ser particu-
larmente riguroso para no trastocar el Estado de Derecho im-
pidiendo la actuacion legislativa y recordando como lo enten-
di6 la Corte Suprema Argentina en los autos “‘Francisco Or-
quin ¢/ Gobierno Nacional” que la medida cautelar “‘debe in-
terpretarse restrictivamente cuando se la plantea respecto de la
aplicacion de las leyes, en cuanto juega a favor de éstas la pre-
suncidon de validez de los actos de los poderes ptiblicos’ (66).

Durante el proceso de elaboracién de la Ley No. 25011 (art.
31), uno de los proyectos formulados establecidé expresamente
determinados supuestos en los cuales resultaba improcedente
conceder la suspension. Asi por ejemplo, no resultaba viable
contra aquellos actos que protegieran la salud pablica, aque-
llos que suprimieran los juegos de azar, aquellos encaminados
a la investigacion de un delito, o los que velaran por la moral
publica. Dicha propuesta evidenciaba una clara influencia me-

se contra ellas la accion de amparo (. . .), porque hay leyes que por su
sola expedicibn no causan perjuicio ni lesionan intereses de particulares.
sino cuando son propiamente aplicadas, a las cuales se les denomina
Heteroaplicativas™. ob. cit., p. 66.

Revista La Ley, Buenos Aires, Tomo 1984-A, p. 646.



xicana, pues conforme lo dispone el articulo 124 [l de su Ley
de Amparo, la suspension puede decretarse cuando de ella “no
se siga perjuicio al interés social, ni se contravengan disposicio-
nes de orden piblico. Se considerard, entre otros casos, que si
se siguen esos perjuicios o se realizan esas conlravenciones,
cuando, de concederse la suspension: se contintGie ¢l funciona-
miento de centros de vicio, de lenocinios, la produccion y el
comercio de drogas enervantes; se permita la consumacién o
continuacién de delitos o de sus efectos, o el alza de precios
con relacion a articulos de primera necesidad o bien de consu-
mo necesario; se impida la ejecucidon de medidas para comba-
tir epidemias de cardcter grave, el peligro de invasion de enfer-
medades exOticas en el pafs, o la campafia contra el alcoholis-
mo y la venta de substancias que envenenen al individuo o
degeneren la raza; o se permita el incumplimiento de las orde-
nes militares”.

El planteamiento previsto por la norma mexicana no constitu-
ye un temperamento aislado, pues la Ley Orgénica del Tribu-
nal Constitucional Espafiol (1979) al regular la suspensién en
el amparo, dispone que ella podra ser denegada cuando de no
hacerlo se pudiera perturbar gravemente los intereses genera-
les (art. 56).

Por cierto, la aplicacion de tal supuesto exige una especial ma-
durez de criterio del juzgador que permita equilibrar la mag-
nitud del perjuicio que pueda sufrir el demandante de ejecu-
tarse el acto lesivo, con el agravio susceptible de afectar los
fines de interés colectivo buscados por el acto reclamado (67).
Ello es explicable dado que el amparo, tal como lo sefiala
Ignacio Burgoa, busca armonizar el interés particular del indi-
viduo con el interés social, pues en dicho equilibrio se denota
la blisqueda de mantener un régimen de derecho (68). En
efecto, aparte de los casos expresamente mencionados por la

(67) BURGOA, Ignacio. ob. cit., p. 737.
(68) Ibid., p. 744.
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ley mexicana, jurisprudencialmente ha quedado establecido
que tampoco serd viable la suspension contra la aplicacién de
las leyes expropiatorias, contra la fijaciébn del salario minimo
o contra aquellos actos que importen medidas de salubridad
publica, etc. (69).

Ahora bien, en el caso peruano un requisito semejante al exi-
gido por la ley mexicana carece totalmente de tratamiento le-
gislativo y tampoco ha contado con un desarrollo jurispruden-
cial consistente. Unicamente ha destacado como notable ex-
cepcion la resolucion expedida por la Tercera Sala Civil de la
Corte Superior de Lima (30.09.87) en el amparo seguido por
“Teodfilo Huertas Vega vy otros con el Supremo Gobierno’ don-
de se sostuvo que para conceder la suspension entre otros as-
pectos, debia exigirse ‘“‘que con ella no se ocasione perjuicio
al interés general ni se contravengan disposiciones de orden
publico”.

A nuestro juicio, la carencia de una norma como la mexicana
podria ser suplida por un criterio jurisprudencial creador
—prueba de ello es el fallo que como solitario ejemplo hemos
citado— que determine cuando no debe concederse la suspen-
sion pues de hacerlo se estaria atentando contra el interés so-
cial o disposiciones de orden publico. Sin embargo debemos
reconocer que la tendencia jurisprudencial predominante no
viene exigiendo el cumplimiento de tal requisito, el cual en
nuestro criterio deberia ser pretoriamente observado.

La inexistencia de prejuzgamiento. El dictado de una medida
cautelar puede generar algunas discrepancias en relacién a la,
necesaria imparcialidad del juzgador al momento de dictar
sentencia. En efecto, algunos se han preguntado ;el hecho que
el juez haya otorgado o rechazado la suspensidn solicitada le
impide resolver el proceso principal por haber prejuzgado? ;O
cuando la Corte conocié de la medida apelada ya no deber4

(69) Ibid., p. 746.
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dictar sentencia? ;Acaso deberd aplicarse la causal de recusa-
cion prevista por el articulo 89 inciso 4 del Codigo de Proce-
dimientos Civiles?

Ahora bien, si recordamos, siguiendo a Santiago Sentis Melen-
do,que el prejuzgamiento debe ‘“‘referirse al mismo hecho con-
templado en toda su amplitud y en la totalidad del material
probatorio, tanto si (. . .) se produce en el mismo proceso co-
mo si se produce un proceso distinto” (70), podremos concluir
que en rigor el juez o la Corte en los casos mencionados no
llega a prejuzgar. Y no lo hace porque la vision del juzgador al
momento de evaluar el pedido cautelar no es plena, sino res-
tringida al examen de los presupuestos propios de toda medida
cautelar y limitada a una investigacion probatoria minima, dis-
tinta a la exigida al momento de dictar sentencia. Por lo
“demas, asi lo considera tanto el propio autor citado como el
-procesalista Eduardo De Lazzari (71), posicidén que en Argenti-
na cuenta con el respaldo de la tendencia jurisprudencial pre-,
dominante. Sin embargo, conviene precisar —como necesario
limite—, que si el juez lejos de avocarse a examinar los elemen-
tos probatorios indispensables para otorgar la suspension soli-
citada, se extralimita groseramente y evallia los aspectos referi-
dos al fondo del asunto, podrd decirse que ha prejuzgado (72).

— La modificacion de una medida cautelar. Como se recordari,
una de las notas caracteristicas de las medidas cautelares es la
llamada variabilidad. Ello significa que “pueden estar sujetas,
adn antes de que se dicte la providencia principal, a modifica-
ciones correspondientes a una posterior variacion de las cir-
cunstancias concretas, todas las veces que el juez, a través de
una nueva providencia considere que la medida cautelar ini-

(70) SENTIS MELENDO, Santiago. Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos
Aires: Edit. Bibliografica Argentina, 1964, Tomo XXII, voz: Prejuzga-
miento, p. 848.

(71) DE LAZZARI, Eduardo Néstor. ob. cit., T. I, p. 31.

(72) SENTIS MELENDO, Santiago. ob. cit., pp. 838-839.
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cialmente ordenada no estd ya adecuada a la nueva situacion
de hecho creada durante ese tiempo™ (73). Esta caracteristica
no es ajena al juicio de amparo mexicano pues incluso en él
se faculta al juez, mientras no haya sido dictada sentencia defi-
nitiva, a modificar o revocar la resolucion que haya concedido
o negado la suspension, en la medida que- ocurra un hecho su-
perviniente que le sirva de fundamento (Ley de Amparo, art.
140).

Frente al panorama descrito, resulta facil apreciar la precarie-
dad con que cuenta el articulo 31 de nuestra Ley, pues no le
brinda la mds minima atencion al cardcter variable de la sus
pension. No obstante, debido a que hemos considerado a dicha
institucién como una verdadera medida cautelar es que no
podemos negarle —pese al vacio legislativo existente— su natu-
raleza variable, siendo por ello necesario acudir a la doctrina
que la informa.

En efecto, la teoria exige para la modificacidén o revocacion
correspondiente, no s6lo que esté en curso el proceso de am-
paro, es decir que atn no haya culminado, sino fundamental-
mente que varien las circunstancias existentes o ocurran hechos
supervinientes que inicialmente no hayan estado presentes.

Asi las cosas, si luego de haber sido rechazada la suspension
solicitada por no haber reunido los presupuestos establecidos,
se presentan hechos o circunstancias nuevas que denotan la
existencia de los requisitos inicialmente ausentes, podri el
juez conceder la suspensidén. De tal modo, en el caso hipoté-
tico que se niegue la medida cautelar solicitada por no ser ain
irreparable el dafio alegado, si debido a un hecho posterior se
hace necesario dadas las circunstancias existentes suspender
el acto lesivo, el juez que inicialmente rechazo6 el pedido debe-
rd acceder a lo solicitado modificando su anterior resolucion.
No hacerlo, y en consecuencia negar el caricter variable de la

{73) CALAMANDRE]I, Piero. ob. cit., p. 89.



medida cautelar, atentaria contra el valor eficacia, fundamen-
to de dicha institucién, impidiendo que en su momento se
pueda ejecutar la sentencia obtenida, y haciendo desfallecer
la materia amparo.

Ahora bien, dos aspectos finales merecen especial atencion.
En primer lugar, determinar si luego de haber sido apelada la
resolucidon cautelar y antes de ser resuelta, puede el juez mo-
dificarla o revocarla. Sobre el particular es preciso distinguir
los motivos de la apelaciéon, de las razones que acreditan la
variacion de una medida cautelar. Como lo recuerda Couto,
la Corte cuando conoce de la apelacion lo hace evaluando las
consideraciones legales que sirvieron de fundamento a la reso-
lucién cautelar, sin examinar las circunstancias posteriores o
los motivos sobrevinientes que debieran ameritar su variacion;
en consecuencia el juez al alterar la resolucion cautelar no
afecta la materia que viene conociendo la Corte Superior, es
decir, no invade su esfera de competencia (74).

En segundo lugar, si la resolucioén apelada ha sido confirma-
da por la Corte Superior, ;podria el juez variar la suspension
otorgada? Si seguimos el razonamiento anterior, podemos
distinguir el motivo de la apelacion —la ausencia o el error en
el momento de dictarse la suspension de los presupuestos in-
dispensables para su despacho—, de las razones posteriores
—hechos o circunstancias sobrevinientes— que fundamentan
la variacidén. Ahora bien, acogiendo dicha distincidén el juez
podra revocar o modificar la suspension siempre que ella se
base en la presencia de un elemento posterior, ausente en el
momento en que se decretd la medida cautelar. S6lo en ese
supuesto, no existirfa obsticulo alguno para que el juez haga
uso de la facultad de variar la suspension otorgada (75). En
consecuencia, si el juez dispusiera la modificacién de una reso-
lucion por los mismos fundamentos que ameritaron la confir-

(74) COUTO, Ricardo, ob. cit., p. 202.
(75) Ibid., p. 202.
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matoria de la Corte Superior, actuaria invadiendo esferas que
no son de su competencia.

— La ejecucion de la medida cautelar. Uno de los graves proble-
mas con los que se ha enfrentado la suspensiéon en nuestro
pais, ha sido la falta de una adecuada normatividad que regule
la forma en que debe ser acatada y el consiguiente apercibi-
miento que facilite su ejecucidén ante la desobediencia del de-
mandado. Sin duda en este aspecto nuestra ley de amparo ha
dejado un serio vacio que no solo atenta contra la eficacia de
la medida cautelar, sino que llega a remover las bases mismas
del Poder Judicial, pues jacaso es concebible un poder que ad-
ministra justicia y no pueda ejecutar la decisiéon dictada con la
urgencia e idoneidad requerida?

‘En efecto, en la actualidad luego del “cimplase” correspon-
diente el juez de amparo para poder gjecutar la suspensiéon de-

cretada, se encuentra limitado a oficios a la Corte a fin de que
el emplazado acate inmediatamente lo resuelto, bajo apercibi-
miento de ser denunciado penalmente por la inobservancia del
mandato judicial. Este apercibimiento, restringido a una pos-
terior sancidén penal luego del proceso correspondiente, no sa-
tisface las minimas expectativas que el justiciable requiere. Asf{
las cosas, si ante el ejemplo que hemos venido utilizando de
una resolucion de alcaldia que dispone arbitrariamente la de-
molicidn de un inmueble, se concediera la suspensiéon y no
fuera cumplida, jacaso la posterior sancion penal seria suficien-
te para salvaguardar las pretensiones del quejoso? Evidente-
mente que no, pues durante la secuela del proceso penal, con
la intervencion inicial del Ministerio Publico, el inmueble por
la demora correspondiente seria demolido y el demandante se
encontraria ante la dificil realidad de contar con un mandato
cautelar que no pudo lograr su cometido, es decir que fue in-
capaz de mantener viva la materia de amparo. Con ello no sélo
se veria afectado el justiciable, sino en conjunto se despresti-
giarfa ain mds la criticada funcién jurisdiccional.

Este problematico vacio en la legislaciéon nacional merece ser
urgentemente solucionado, por ello en una propuesta de refor-
ma deberia pensarse por ejemplo en una institucion de origen
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angloamericano conocida como desacato disciplinario (“con-
tempt of court”) cuyo cometido facilita la obediencia de los
mandatos judiciales, permitiendo al juez ante el incumplimien-
to del emplazado disponer su inmediata detencién o arresto,
o de ser el caso, imponerle una multa que podria ir aumen-
tando progresivamente (astreintes). Con ello se lograria, ante
el temor de un severo apercibimiento, que el demandado cum-
pla con la resolucién cautelar independientemente de la pos-
terior sancion penal que sin duda debe seguir existiendo, pues
el desacato disciplinario se limita a constituir un medio de
coaccidén personal para obtener la ejecucion de un mandato
cautelar y carece de efectos punitivos (76). Asimismo, el de-
recho mexicano ha previsto otros importantes mecanismos des-
tinados a lograr el cumplimiento de la suspensién. Asi por
ejemplo se dispone que si dentro de las veinticuatro horas si-
guientes a la notificacién al demandado, la resolucion no es
cumplida, se requerird al superior jerarquico de la autoridad
emplazada, para que lo obligue a cumplir con tal resolucion,
y si careciera de una autoridad superior se requerird directa-
mente al demandado (Ley de Amparo, art. 105).

Al margen de ello puede el juez comisionar al Secretario de
Juzgado para hacer cumplir su mandato o constituirse él mis-
mo para ejecutarlo, pudiendo solicitar el auxilio de la fuerza
publica (Ley de Amparo, art. 111)(77).

No obstante la presencia en el panorama procesal de tales me-
didas, el legislador nacional no las tomo en consideracibén y
elaboré una norma (el Art. 31) que en la practica ante su in-
cumplimiento no permite su inmediata ejecucién, generando
la insatisfaccion de los justiciables. Por ello, en este aspecto se
requiere una urgente reforma de nuestra legislacion que acuda
a la experiencia comparada y que no olvide como lo expresa

(76) PEYRANGO, Jorge. Medida cautelar innovativa, Buenos Aires: Depalma,
1981, p. 117.

(77) BURGOA, Ignacio. ob. cit., p. 808,
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Peyrano “que el juez debe echar mano, si es que desea prestar
jurisdiccion de modo eficaz, a los apercibimientos judiciales
para encausar o impulsar el trdmite. Bienvenidos sean, enton-
ces, los magistrados ingeniosos que saben dar en la tecla al
formular el apercibimiento judicial mds indicado en el caso.
Con ello queda demostrado, una vez mis, que la judicatura
moderna (aparte de prudente y sabia) debe también ser “ima-
ginativa’’ (78).

IV. AMODO DE REFLEXION FINAL

A lo largo del presente trabajo hemos destacado la insuficien-
cia del articulo 31 de la Ley para regular la suspensioén en el pro-
ceso de amparo, asi como la falta de una teoria coherente que le
diera sustento. Estos aspectos, aunados a la escasa creacion juris-
prudencial por parte de nuestros tribunales y al frecuente empleo
indiscriminado de esta institucion, han hecho que la medida cau-
telar en el amparo se encuentre atravesando una dificil situacion.

Frente a este panorama, las criticas y propuestas de reforma
planteadas en el presente documento no pueden ser concebidas
si se olvidara que quien en definitiva otorgard la suspension solici-
tada serd el juzgador, y es ahi donde el criterio judicial, sereno y
maduro adquiere especial importancia, pues corresponderd final-
mente a la judicatura el otorgamiento de una medida de suspen-
sién y, en consecuencia, en ella ha de recaer la grave responsabili-
dad de hacerlo con cautela e idoneidad. Es evidente entonces que
las palabras empleadas por Carnelutti resultan plenamente aplica-
bles, pues en definitiva el gran problema del proceso y concreta-
mente de la medida cautelar depende mucho de encontrar al hom-
bre digno de juzgar.

(78) PEYRANO, Jorge. ob. cit., p. 101.
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SECCION VARIA






LIBERTAD DE CATEDRA: ;MONOPOLIO DOCENTE?*
Ricardo Le6n Pastor

INTRODUCCION

Al consultar las posibilidades de realizacién de este trabajo a
un investigador en derecho y obtener la objecidn de que “‘ya exis-
tia la-libertad de cdtedra” nos reafirmamos en la voluntad de ha-
cerlo. Nuestra perspectiva no era “estrictamente juridica’ —feliz-
mente—, sino que era mdas amplia, intentaba abarcar nociones de
dos materias: el derecho y la pedagogia superior.

Teniamos la impresidn que la ensefianza en nuestras universi-
dades era un asunto bastante empirico, donde habia buena volun-
tad y nada més (salvo honrosas excepciones que confirmaban la re-
gla). Teniamos la idea de poderlo demostrar con un estudio de
campo en el terreno de los hechos, pero la brevedad del tiempo y
la falta de apoyo técnico pudieron mas.

Asi, nos avocamos a un estudio bibliografico de los principa-
les contenidos de la ensefianza superior, y nos fueron de gran ayu-
da revistas especializadas recientes que tuvimos la suerte de consul-
tar. Complementamos nuestra informacion con algunos libros es-
pecializados de la década de los 70 que fue lo més actualizado que
pudimos conseguir. Otra de las canteras importantes de nuestra re-
flexion la constituyé ese cimulo informe de experiencias que uno
tiene mas o menos conscientemente cuando estd por salir de la uni-
versidad.

*  El presente trabajo obtuvo el Primer Puesto del Primer Concurso de In-
vestigacion Juridica 1989 para alumnos.
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El método empleado para procesar la informacion, en la pri-
mera parte del trabajo, ha sido deductivo, el propio de los andlisis
juridicos, aunque se han ensayado algunos “aterrizajes” a la reali-
dad de los hechos. En la segunda parte no se sigue ningiin método
en especial, empledndose bidsicamente la reflexidn critica a base de
comparaciones.

La idea general que preside el trabajo (que no pretendemos
“demostrar”, ya que carecemos de elementos para ello) consiste en
que la deficiente percepcion de la libertad de cdtedra por parte de
profesores y autoridades universitarias, los ha llevado a cometer
una serie de abusos contra la formacion de los estudiantes, enten-
diendo esta libertad como un paraguas inmenso que los cubria de
cualquier incomoda gota. Insistimos en la necesidad de la prepara-
cion pedagdgica docente para asumir un ejercicio responsable de la
labor educativa y la libertad de cdtedra que ella implica.

Somos concientes de las limitaciones personales en la realiza-
cion del trabajo. Seguramente se nos puede acusar de principistas
o pro-estudiantiles, lo cual, unido a nuestra poca experiencia en in-
vestigacidon, puede restar el interés en su lectura. Sin embargo, he-
mos intentado, a pesar de estas constantes en nuestra vida universi-
taria, hacer un esfuerzo de objetividad. Sobre los resultados de tal
esfuerzo no nos corresponde pronunciarnos.

Esperamos que este ensayo sirva a quienes estd dirigido: estu-
diantes y profesores compafieros en el quehacer universitario. Si
algunas reflexiones les motiva su lectura, quedaremos ampliamen-
te satisfechos.
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“La autonomia, considerada a la
luz de la Historia, significa sus-
traer la ensenianza universitaria a
la arbitrariedad ministerial”’.

Samamé Boggio

1. EL MARCO JURIDICO. LOS SUPUESTOS DE LA LIBERTAD
ACADEMICA

1.1 La enunciacién del principio

La libertad académica es aquella potestad que tienen las Uni-
versidades para ejercer las actividades académicas que le son pro-
pias sin intervencion estatal, independientemente a cualquier im-
posicion gubernamental. En sentido positivo, comprende tres liber-
tades fundamentales: la de ensefiar, la de investigar y la de apren-
der (Gabaldbén 1982: 144). Por lo general, se encuentra positiviza-
da en las legislaciones nacionales.

No obstante, existe mucha confusién entre el principio men-
cionado y sus realizaciones concretas. Muchos piensan que la liber-
tad académica es libertad s6lo de ensefianza, o que ésta se asimila
a la libertad de cdtedra, o que autonomia universitaria y libertad
de ensefianza son conceptos andlogos. Si bien los autores no se han
puesto de acuerdo en la nomenclatura de los conceptos, por lo me-
nos éstos si se hayan bien delimitados. Hagamos los distingos nece-
sarios.
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1.2 Las manifestaciones del principio
1.2.1 Libertad de Ensefianza

La libertad de ensefianza es aquel derecho de las enti-
dades educativas a crearse mediante la accidn estatal o la iniciativa
privada, comprendiendo a los diferentes niveles educativos: prima-
rio, secundario, técnico y superior. Estd reconocida mediante nor-
ma expresa en el articulo 21 de la Constitucion peruana vigente de
1979 (in fine). También es conocida como libertad de educacidon

(1).

En lo referente a las universidades, el articulo 31 cons-
titucional establece en su segundo pdrrafo que: ““. . .nacen por ley.
Son publicas o privadas, segiin se creen por iniciativa del Estado o
de particulares. . .”

En el terreno de los hechos, existen actualmente en el
pais 23 universidades nacionales y 10 privadas, obedeciendo la di-
ferencia de proporciones a la dificultad que implica organizar un
ente universitario para los agentes privados dada la envergadura de
la empresa. Asi, el Estado se ve en la obligacion de crear servicios
universitarios —las mas de las veces, deficientemente—, para satisfa-
cer la demanda social. Sin embargo éste es otro problema que re-
queriria una investigacion expresa.

1.2.2 Autonomia Universitaria

Los autores estin de acuerdo en que ésta es un requisi-
to de funcionamiento de la libertad de cdtedra. Tiene por finalidad:

.. .defender los principios dirigidos a proteger la
libertad académica, que debe ser la caracteristica

(1) CAMACHO, Roberto La Libertad académica en Colombia, Tesis de
doctor. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, 1979. 149 p. Repro-
duce una interesante discusidon ideologica al respecto, que excede los
limites de este trabajo.
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fundamental de la vida universitaria. . . es preciso
eliminar toda amenaza procedente del poder pu-
blico o de la vida politica del pais, que puede in-
terferir con dicha libertad” (Gabaldon 1982: 157).

Asi, la autonomia universitaria, histéricamente, resulta
ser una conquista por la que han luchado denodadamente las uni-
versidades latinoamericanas, tan proclives a la nefasta influencia de
un poder publico vertical y antidemocratico.

En la actualidad, gran parte de las legislaciones nacio-
nales han constitucionalizado este fundamental derecho universita-
rio. La Constitucion peruana lo regula en su articulo 31, ab initio:
“Cada universidad es autonoma en lo académico, econémico, nor-
mativo y administrativo, dentro de la ley’’. Esta ley a la que hace
alusion la norma es la ley universitaria (L. 23733) la que, en su ar-
ticulo 4 desarrolla 1a nocién de autonomia:

“La autonomia inherente a las Universidades se
ejerce de conformidad con la Constitucion y las
leyes de la Republica e implica los derechos si-
guientes:

a. Aprobar su propio Estatuto y gobernarse de
acuerdo con él; .

b. Organizar su sistema académico, econémico y
administrativo;

¢. Administrar sus bienes y rentas, elaborar su
presupuesto y aplicar sus fondos con la res-
ponsabilidad que impone la ley.

La violacién de la autonomia de la Universidad es
sancionable conforme a ley”’.

Pues bien, es muy logico que las universidades gocen de
esta autonomia que, en cuanto a lo académico, las libera de las
presiones estatales y les asegura una independencia de criterios pa-
ra organizar los contenidos y la metodologia de las carreras profe-
sionales que brindan. Sin embargo, también es razonable que, den-
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tro de esta autonomia de facultades, la universidad no desnaturali-
ce su esencia, por lo que la Constitucién nacional establece los ob-
jetivos de la educacibn universitaria: *. . .la creacion intelectual y
artistica, la investigacidon cientifica y tecnologica y la formacién
profesional y cultural” (art. 31, ab initio); como finalidades gené-
ricas de la educacion sefiala, entre otras: la promocion de la inte-
gracién nacional, y latinoamericana, la solidaridad internacional,
la formacion ética y civica, la lealtad a los principios constitucio-
nales —familia como célula bésica de la sociedad, trabajo como de-
ber y derecho que representa el bienestar nacional, justicia como
valor primario en el ordenamiento social, Estado democrdtico ba-
sado en la voluntad popular— (arts. 22, 28 y Preimbulo).

Por lo tanto, la autonomia universitaria, como condicién y
garantia de la libertad académica, no puede ser pretexto para el de-
sarrollo de una ciencia “ascéptica’ o “quimicamente pura” de
contenidos sociales, Al decir de Gabaldoén:

“Debe recordarse que la libertad académica es el
resultado de un compromiso entre la sociedad que
mantiene una institucién y utiliza sus productos y
la institucidon que en recompensa sirve a dicha so-
ciedad” (1982: 152).

1.2.3 Libertad de Citedra

Esta es una tercera manifestacion de la libertad acadé-
mica, por lo que guarda intimas vinculaciones con las realizaciones
descritas anteriormente: sin embargo, las oscuridades que se cier-
nen sobre ella para los ojos de discentes, docentes y autoridades
universitarias, que imposibilitan su cabal contemplacién, son las
mads difundidas. Intentemos proyectar algunas luces sobre esta cues-
tion.

A. Una percepcion confusa
Los profesores, estudiantes y autoridades universitarias, cuan-
doson preguntadosrespectoa la libertad de cdtedra, tienen unas no-

ciones aparentemente claras, que se podrian sintetizar en “‘aquella
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potestad del profesor para tener libertad de opinion respecto a los
contenidos de su curso’’. Hasta aqui todo bien. Pero, inmediata-
mente después, si uno pretende averiguar un poco mds acerca de
las evidencias que de este concepto se tiene, encuentra una serie de
distorsiones que, en la praxis de la vida universitaria encuentran la-
mentablemente su asidero.

Muchos profesores y, lo que es peor, muchos estudiantes, con-
vienen en que el profesor es el “amo y sefior” de la citedra, que él
lo sabe y lo puede todo —erigiéndose casi en una divinidad acadé-
mica— y que, por ende, puede ser intolerante con las humildes opi-
niones de sus aprendices, razén —o sinrazon— por la cual privan de
opinioén a los alumnos. ;La justificacion? ;Hay libertad de céte-
dra!

En cuanto a la programacion temdtica de los cursos, una bue-
na cantidad de profesores ““dicta” lo que se le antoja, obviando te-
mas, incluyendo otros no previstos “ya que su experiencia (;do-
cente?) les indica que es lo mds importante”. La mayor parte de
las veces no existe una programacion temdtica seria organizada en
un sflabo'y, a los estudiantes, no parece interesarles el problema.
Se hace lo que se puede con la buena voluntad del docente, ampa-
rado para tales efectos en su libertad de cdtedra.

Otros profesores consideran que, dentro de su libertad de cd-
tedra, estin facultados para exigir la asistencia obligatoria de sus
alumnos (y no de ellos) a clases; establecen porcentajes maximos
de inasistencia que, una vez superados, conllevan la eliminacion
automdtica de sus cursos. No contemplan razones como el cardc-
ter antipedagogico de tal medida ni las necesidades de los estudian-
tes.

Finalmente, algunos profesores creen que pueden evaluar a
los estudiantes como les parezca, aunque sus mecanismos evaluato-
rios sean inadecuados, irracionales o antipedagogicos. La mayoria
de los docentes aplican métodos memoristicos, amparados nueva-
mente y una vez mas en su libertad de cdtedra. jOh providencial
derecho que todo lo permite!

Todo este conjunto de falsas percepciones de la libertad de
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catedra, sufridas por largos afios como estudiantes, ensombrecen el
panorama. Haremos algunas aclaraciones en los apartados siguien-
tes.

B. Elcontenido esencial del derecho

Ya habiamos dicho que 1a autonomia universitaria era un pre-
rrequisito fundamental de la libertad. académica, en consecuencia,
también lo esel de la libertad de cdtedra. Zierer *“...enfoca la auto-
nomia universitaria dentro de la 16gica debntica. . . sostiene la te-
sis de que la autonomia universitaria tiene su origen justificatorio
en la libertad de cdtedra...”; formalizando en el plano légico una
serie de axiomas y proposiciones, logra demostrar la validez de sus
afirmaciones, que resume en el siguiente esquema (1979: 14):

NIVEL DESCRIPCION
I. Fisolofia* — Respecto a los derechos humanos
(valores) — Responder a las espectativas legiti-

mas de la sociedad.

— Unibén entre ensefianza e investiga-
cion.

— Libertad de cdtedra.

II. Politica* — Condiciones intrinsecas (idoneidad y
(principios) ética docente) -
— Condiciones extrinsecas
AUTONOMIA UNIVERSITARIA

III. Normas — Ley de Bases
— Estatutos
— Reglamentos
IV. Acciones — Vida institucional

Tanto la autonomia como la libertad de cdtedra, que Zierer
ubica en los niveles politico y filosofico respectivamente, se en-
cuentran constitucionalizadas efectivamente en el pais.

*  Consagradas en la Constitucion
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El articulo 31 constitucional, segundo parrafo, ab initio, es.
parco: “El Estado garantiza la libertad de cdtedra y rechaza la in-
tolerancia”. La doctrina es igualmente parca: Rubio y Bernales,
Pareja Paz Solddn, Ruiz Eldrege y Chirinos Soto no dedican, en
conjunto, mas de diez pdginas de comentarios de rigor. La Unica
noticia rescatable, la da Chirinos Soto al manifestar que la Consti-
tucion de 1933 contenia una norma similar en el articulo 80 y que
el autor de la segunda afirmacién de la norma vigente (‘.. .y re-
chaza la intolerancia’) fue Luis Alberto Sianchez.

La ley universitaria (L. 23733) amplia en algo el concepto al
mandar como deber de los profesores universitarios: ‘. . .El ejer-
cicio de la cdtedra con libertad de pensamiento y con respeto ala
discrepancia” (art. 51-a).

Pues bien, normativamente, el contenido esencial del derecho
es el siguiente: la libertad de citedra es un derecho y un deber do-
cente en virtud del cual el profesor conduce su ensefianza con li-
bertad de pensamiento y con respeto a la discrepancia. Este es s6-
lo el marco juridico en el cual se engarza la actividad docente, es
el sefialamiento de una condicion: la libertad que, obviamente, no
agota el proceso de ensefianza-aprendizaje, ni faculta al profesor
para desnaturalizarlo. Sobre los supuestos del proceso educativo
diremos algo en la segunda parte del trabajo.

C. ;Libertad absoluta’?

“. . .la libertad académica estd afectada en todas
partes por una serie de limitaciones que no pue-
den dejarse de tener en cuenta. No debe por ello
causar gran afliccién las restricciones que necesa-
riamente existirdn. . . Pero esas limitaciones de la
libertad académica, necesariamente para que la
universidad cumpla los fines para los cuales es es-
tablecida, no quiere en ninguna forma decir que
en todo momento, tanto académicos como estu-
diantes no sean libres para expresar sus pensa-
mientos, dentro o fuera del recinto universita-
rio. ..” (Gabaldén 1982: 150-151).
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La observacion de Gabaldon tiene plena validez, no existen
derechos absolutos, como algunos profesores, estudiantes y autori-
dades piensan. Retomemos los problemas que dejamos planteados
cuando tratamos las confusiones respecto a la libertad de cdtedra.

(Puede un profesor impedir la libertad de opinion a sus alum-
nos en el aula de clase? Como hemos visto, esta prictica difundida
en algunas universidades en ciertas materias estd refiida frontal-
mente con el derecho constitucional a la libertad de opinién (art.
2-20-e) y el derecho del estudiante a “Expresar libremente sus
ideas y no ser sancionado por causa de ellas” (Ley universitaria,

“art. 58-b). Ni el profesor puede abusar de su rol conductor en cla-
se ni el alumno debe abusar de su derecho de libre expresion con
intervenciones manifiestamente impertinentes o incoherentes. Es
menester desterrar este espiritu vertical de 1a docencia universitaria
en nuestro pais.

(Es una atribucién docente la programacion temdtica de los
cursos? En instituciones universitarias donde impera el desorden y
la improvisacion, tal vez los profesores tengan amplias facultades
para organizar los contenidos de sus cursos, ya que nadie les ofre-
ce siquiera una orientacién general. Sin embargo, esta prictica de-
fectuosa, comiin en nuestro sistema universitario, debe ser erradi-
cada. Al decir de Gabaldén, hablando de la libertad de ensefianza:
“Esa libertad la gozan las autoridades académicas correspondien-
tes, pero los subalternos estardn obligados a seguir lo que éstas
aconsejan” (1982: 45). Es urgente reestructurar cientificamente
nuestros planes de estudios con el auxilio de las técnicas pedago-
gicas.

La determinacién de la asistencia obligatoria, ;también estd
dentro del dmbito competencial del profesor? No lo creemos. La
asistencia obligatoria es un requisito de exigencia académica que se
inscribe en una politica académica global que implementa cada
universidad —y facultad, en su caso—. Por tanto, escapa de la com-
petencia del profesor establecer este tipo de requisitos. La expe-
riencia demuestra que este tipo de medidas es contraproducente
y antipedagogico.
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2. EL EJERCICIO DE LA FACULTAD Y LAS EXIGENCIAS
DE LA EDUCACION UNIVERSITARIA

“El amateurismo en ensefianza

ya no es aceptable’’.
Beard

En la primera parte de este trabajo hemos definido el conte-
nido y alcances de la libertad de catedra, diferencidndola de con-
ceptos emparentados con ella misma con los que se reclama reci-
procamente.

Sin embargo, la apreciacion de situaciones problemdticas co-
mo la que nos ocupa, no puede agotarse en la descripcion del mar-
>0 juridico, del “modelo” normativo. Este, en cuanto libertad
competencial, sélo constituye una atribucién, una facultad, que
ha de ser ejercida al interior de la vida universitaria; es como una
caja que, diseftada para albergar algiin objeto, espera recibirlo para
ser una realidad completa, viva. Asi, esta parte estd destinada a
observar el quehacer universitario y, bdsicamente, el desempefio
docente en el proceso ensefianza-aprendizaje, proponiéndonos asi,
explicar las desadecuaciones entre nuestro marco normativo y
nuestra realidad factica.

2.1. Nocion de Pedagogia Universitaria

“El tema de la pedagogia en la ensefianza superior, a
pesar de ser objeto de una preocupacién relativamente
reciente en las instituciones de ese nivel educativo en
América Latina, ocupa en la actualidad un lugar impor-
tante dentro del conjunto de reflexiones y discusiones
de docentes, investigadores, administradores, estudian-
tes, planificadores y politicos. . .”” (Silvio 1985: 19).
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El citado autor ubica en 1965 la expansidon alarmante de la
matricula estudiantil y la diversificacion de la educacion superior
acompafiadas de un intenso movimiento estudiantil, tanto en el
mundo desarrollado como en el subdesarrollado. “Este activismo
era la expresion no sélo de inquietudes exclusivamente pedagogi-
cas. . . sino también de un cambio de valores en la juventud, por
la irrupcion violenta de una nueva generacién en la escena poli-
tica, econ6mica, social y cultural, en busca de un mundo dife-
rente”” (Ibid). Pensando en la situacidén nacional, la cita nos releva
de mayor comentario.

Beard describe la situacidén cambiante y la incapacidad de las
universidades para afrontarla en los siguientes términos:

“El clamor de las lamentaciones sobre la ensefianza en la
educacion superior, y méas especialmente sobre los mé-
todos de ensefianza en las universidades. . ., nos hace
dirigir la atencion lejos de la importante reorientacién
que ha empezado recientemente. Las lamentaciones, por
supuesto, no son injustificadas. Al tratar de resolver de
modo no global problemas que derivan del rdpido desa-
rrollo de las materias de estudio, muchos profesores han
permitido que sus cursos empezaran a estar sobrecarga-
dos. . ., o bien han enfrentado a sus estudiantes con un
nuimero de asignaturas aparentemente no relacionadas...
Muchos, por otra parte, no han desarrollado métodos de
ensefianza para tratar adecuadamente con gran nimero
de estudiantes. . .”” (1974: 13).

El actual manejo de los problemas pedagbgicos se encuentra
dentro de una ““administracion por crisis”, esto es, se estdn atacan-
do los problemas que han alcanzado tal magnitud, que imposibili-
tan tomar medidas encuadradas dentro de un modelo de gestidon
(Silvio 1985: 19).

Es asi que para arriesgar una conceptualizacion de la educa-
cidn universitaria, debemos tener siempre presente esta situacion
critica por la que atraviesa, y la incapacidad de una “pedagogia”
tradicional por resolver los problemas presentes.
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. . . hasta mediados de la década de los 60, la ensefian-
za superior transcurria en un ambiente relativamente
‘plicido’, en el cual los docentes se contentaban con
transmitir un cimulo de conocimientos, mediante la
tradicional leccidon magistral, preparada con frecuencia
de manera intuitiva y empirica, de acuerdo a lo ‘here-
dado’ de sus profesores anteriores. Se trataba simple-
mente de transmitir un conocimiento de la manera mis
natural posible, sin preocuparse por el método ni por la
manera como sus mensajes eran recibidos por los alum-
nos (. . . quienes. . .) se limitaban a recibir esos mensa-
jes...” (Ibid).

Dentro de esta situacion de crisis, avivada por la persistencia

en esta no-pedagogia tradicional (que no tenia la menor preocupa-
cibn por ordenar los contenidos de ensefianza ni los métodos de
aprendizaje), han venido surgiendo una serie de respuestas que,
aunque esporadicas y asistemadticas, van dando paso a una mayor
preocupacion por la pedagogia superior. Estos intentos se pueden
resumir en:

R S s

e s

Limitacion del acceso a 1a educacion superior;
Diversificacion de la oferta educativa;

Nuevos métodos de ensefianza;

Métodos de evaluacion del aprendizaje;

Organizacion del proceso educativo en departamentos;
Regionalizacién y nuclearizacion de la ensefianza superior;
Reforma del curriculum;

Unidades de asesoria pedagogica;

Centros de recursos para el aprendizaje;

Educacion abierta y a distancia (Ibid: 19-21).

Si intentdramos definir moderna y técnicamente a la ensefian-

za, lo hariamos citando a Lafourcade:

“Si la ensefianza constituye un conjunto de procedi-
mientos estimulantes, orientadores y reguladores de los
procesos de aprendizaje de un sujeto, y un conocimiento
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mds o menos claro y preciso de los mismos, garantizard
en gran medida la eficacia de tales procedimientos’”
(1974: 67).

En adicién, entiende al aprendizaje como:

. . .un proceso dindmico de interaccién entre el sujeto
y algan referente, y cuyo producto representard un nue-
vo repertorio de respuestas o estrategias de accion, o am-
bas a la vez, que le permitirdn al primero de los térmi-
nos, comprender o resolver eficazmente situaciones fu-
turas que se relacionen de algiin modo con las que pro-
dujeron dicho repertorio” (Ibid: 67-68).

La enseflanza es un proceso, inherentemente gradual, que,
mediante la participacidén de dos actores (estudiante y profesor),
ensaya una labor de aprendizaje del alumno, segiin determinados
métodos adecuados al objeto de estudio y al discente. Tradicional-
mente se habia enfatizado demasiado un extremo de la relacién,
la del profesor, librdndolo a su “experiencia’ e “improvisacion
creadora’”. Lamentablemente, los docentes tradicionales echaron
mano a la repeticién como elemento principal de ensefianza, inhi-
biendo el desarrollo del pensamiento de sus alumnos, haciéndolos
.. .apdticos o trabajar solamente por recompensas externas como
unos buenos resultados en los exdmenes” (Beard 1974: 23). Nue-
vamente, la cita, pensada para la sociedad inglesa, es perfectamen-
te aplicable en el Perd.

Lafourcade destaca diferentes componentes del proceso de
aprendizaje, segin se espere un producto objetivo (conocimiento
tedrico) o uno subjetivo (habilidades cognoscitivas). Explica lo
dicho mediante el siguiente cuadro (1974: 70):

Sujeto Referente Tipo de Modo de Producto
Interaccion Interactuar Esperado
I. Capac. Agentes Cognoscitivo Dominac. por Conocim.
intelec. humanos el referente teorico
I1. Prerre- Realidad Afectivo Libre gestion Habilid.
quisitos del sujeto cognosc.
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2.2. Los Objetivos

El primer objetivo y finalidad Gltima de la ensefianza superior
es la de cumplirse a cabalidad, el realizarse ella misma segiin sus
principios y criterios técnicos. Esto, a pesar de ser una verdad de
perogrullo, muchas veces se olvida, dada su evidencia. Es ésta una
de las principales causas de la crisis de la ensefianza tradicional,
que, amparada en la libertad de cdtedra, transmitia —y sigue trans-
mitiendo—, conocimientos, sin preocuparse de los criterios técni-
cos de organizacidon y desarrollo de los mismos.

Los objetivos “Constituyen puntos de llegada de todo esfuer-
zo intencional y, como tales, orientan las acciones que procuren su
consecucién y determinen predictivamente la medida de dicho es-
fuerzo” (Lafourcade 1974: 25). El mismo autor sefiala que existen
dos criterios bdsicos para determinar estos objetivos: la derivacién
y la enunciacion (Ibid: 25-35).

Mediante la derivaciéon se formulan los objetivos de la univer-
sidad, luego los de las carreras profesionales, después los de los
ciclos, para, finalmente, disefiar los de las lineas curriculares o
dreas.

La enunciacidén consiste en la formulacion de los objetivos
segiin plazos relativamente medianos. La enunciaciéon debe ser
muy concreta para la posterior evaluacion que del cumplimiento
de los objetivos se haga.

En el pafs, ninguno de estos criterios se ha asomado siquiera,
las universidades, al gozar de su mal entendida autonomia, no se
han interesado en formular objetivos precisos en ninguno de sus
niveles. Es natural que instituciones sin rumbos definidos, no ten-
gan medios de evaluar sus logros o los motivos de sus endémicas
crisis.

Lafourcade (Ibid: 68-69) propone una serie de “productos”
u objetivos especificos del aprendizaje propiamente universitario:

a. Una cierta informaciéon sobre datos que deberd renovarse;
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Adecuada proporcion de conceptos y teorias que facili-
ten la comprension de nuevas masas de datos;

Serie de habilidades cognoscitivas que permitan uso inte-
ligente de las mismas;

Conjunto de técnicas y modos de aplicacién para desem-
pefio en tareas especificas del campo;

Serie de actitudes y tendencias a la accidn que garanticen
continuo perfeccionamiento, empleo ético del conoci
miento, compromiso social.

Todos estos objetivos, con los necesarios matices que impone

cada institucidn universitaria, podrian ser tomados en cuenta para
generar una amplia discusion sobre los objetivos de l1a universidad
peruana, para empezar a tomar seriamente el compromiso que ésta
tiene con el pafs.

2.3. Las Estrategias Educativas

Estas han experimentado un sorprendente desarrollo en los

ultimos afios. No obstante, las discusiones en cuanto a las posicio-
nes asumidas por los mismos pedagogos, son arduas y frontales.
Recojamos un ejemplo a propésito del método conferencial:
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“La conferencia y el discurso deben tener una subestruc-
tura racional bien construida. Pero a ello, el conferencis-
ta elocuente agrega otra fuerza: un enunciado variado y
atrayente, frases elegantes y retenibles en la memoria del
oyente, ejemplos llamativos y una vinculacidon personal
con el auditorio. En lugar de revelar simplemente la
verdad para que los alumnos la asimilen, este tipo de
conferencista la ofrece de tal manera que ellos se sienten
estimulados, conmovidos y cautivados por ella” (Highet,
citado por Lafourcade 1974: 109).

“Tratdndose de alumnos universitarios, no han de pre-
tender que la clase que les da un profesor sea agradable,
sugestiva, distraida, sino s6lo que sea valiosa, rica en



contenido y eficaz. Lo demds (la motivacidon) es cuenta
suya. El maestro ha de motivar a los nifios, porque sus
intereses andan lejos de los objetivos escolares; pero
quien va a la Universidad debe llevar ya la motivacion
dentro de si: quién dice que se interesa por la ciencia
acométala por la via directa, que es el estudio sistemati-
co” (Quintana 1985: 423).

La discusién no es nueva, y muchas veces ha sido el motivo
de encendidas polémicas y posiciones radicales. Bravo Mejia ya
deciaen 1931:

“Necesitamos. . . que en. . . algunos de nuestros institu-
tos superiores, se destierren para siempre los procedi-
mientos verbalistas, la ensefianza dogmatica, las leccio-
nes de memoria y todo aquel ritualismo carcomido y
decrépito que considera al educando como un recipien-
te vacio. . .”” (1931: 98-99).

2.3.1. Las posiciones tradicionales

De alguna manera las hemos venido refiriendo a lo largo de
nuestro trabajo. Son aquellas que se escudan en una libertad de
citedra ‘‘absoluta” para que, sin preocuparse de una actividad
docente responsable y técnicamente ejercida, puedan continuar
inalteradas sus actividades ‘“‘como siempre’. Son las posiciones
mds conservadoras, reticentes al mds minimo cambio (Lafourca-
de 1974: 18-19). Hamelin hace una aguda descripcion de ellas:

“Dentro de la estructura de la ensefianza tradicional,
organizada en clases, el profesor es la agencia privile-
giada de noticias, detentadora de un monopolio; yo
soy el maestro, vosotros los discipulos. Yo soy quien
conoce, vosotros no conocéis nada. El maestro, pues,
no manda, en principio, porque imponga su autoridad,
sino porque es el hombre indispensable sin el que Ia
miquina no funcionaria, el hombre providencial. El
caracter excepcional dentro del grupo se deja notar
incluso en la disposicibn material de la clase, en su
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arquitectura, en su mobiliario: un pasillo rectangular,
una nave de iglesia en la que el altar resulta ser la cate-
dra magistral hacia la que deben convergir los ojos de
los fieles (jincluso de los infieles!). Todo intercambio
queda rigurosamente sujeto a seguir una linea verti-
cal. . . el intercambio se reduce, las mds de las veces,
al monodlogo’ (1973: 48-49).

Las principales criticas hechas al método conferencial son:
contribuyen a la actitud pasiva de los estudiantes, los sistemas de
interaccion alumno-profesor se reducen al minimo, los estudian-
tes conocen sdlo una version interesada de la temdtica expuesta,
se estudia sOlo a través de las notas de clase prescindiendo de la
consulta bibliogrifica, lo que se expone ya estd impreso en libros.
(Lafourcade 1974: 99-100). Sin embargo, a pesar de todas las
criticas, este método tendrd que seguirse empleando en muchas
partes de Latinoamérica y el Perd, ya que constituye una de las
formas mdas econOmicas de la ensefianza y la tinica posible en cur-
sos superpoblados (Ibid).

Hay quienes, como el espafiol Quintana Cabanas, abogan por
las ““buenas clases magistrales”, defendiéndose de los ataques de
los pedagogos “modernos”. Quintana, al constatar el avance de las
metodologias activas en la pedagogia superior, sostiene que:

‘. . . principios pedagdgicos que se han mostrado acer-
tados en la diddctica para alumnos de corta edad pueden
ser menos adecuados si se los transpola a la did4ctica
para alumnos mayores; tal es lo que ha sucedido en la
génesis de las actuales tendencias pedagogicas universi-
tarias, y es éste el fallo que aqui denunciamos’ (1985:
414).

Al distinguir entre métodos psicologicos, centrados en el dis-
cente, y métodos 1dgicos, centrados en el objeto, sefiala que los
primeros. son propios de la educacion infantil, mientras que los
segundos son los adecuados para la educacion universitaria. No es-
tamos de acuerdo con dicha sustentacion, ya que, recogiendo la
definicién que hemos postulado del proceso ensefianza-aprendiza-
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je, debemos elegir métodos de ensefianza y aprendizaje que con-
templando las necesidades de cada actor, sea adecuado, al propio
tiempo, a las necesidades del objeto de estudio.

Lafourcade hace una serie de sugerencias para el mejor uso
del método conferencial. En cuanto a su oportunidad, afirma que
es adecuado para presentaciones generales de una unidad de apren-
dizaje o la integracion de temdticas discutidas en pequefios grupos.
Es conveniente que no excedan de un tercio de las clases, combi-
ndndose con seminarios, estudios independientes y consultas. El
expositor debe manejar una serie de recursos frente a su audito-
rio: una interaccién amigable, buen tono de voz lenguaje pertinen-
te, movimientos equilibrados y empleo de material auxiliar opor-
tuno y de calidad.

2.3.2. Las posiciones modernas

Nacidas por reaccion a las tradicionales, y como toda reac-
cion lo hicieron violenta y frontalmente, postulan el desequilibrio
de la relacion docente-discente, por la de discente-docente, enfati-
zando el proceso de aprendizaje mas que el de ensefianza. Recu-
rriendo a investigaciones y elaboraciones técnicas, se llega a la
construccién de los modelos activos de ensefianza-aprendizaje, en
los cuales es el estudiante quien desempefia un rol protagénico.
Algunos teéricos han llegado al extremo de postular el aprendizaje
no-dirigido, basado exclusivamente en la espontaneidad y los inte-
reses del estudiante.

La metodologia activa rescata la participacidn estudiantil y la
canaliza a través de diversos mecanismos. Supone el perfecciona-
miento pedagdgico del docente, habiendo desde quienes creen en
una capacitacibn minima hasta aquellos que postulan la profesio-
nalizacién del docente de educacidén superior mediante maestrias
(Silvio 1985: 22).

La pedagogia moderna supone, insoslayablemente, grupos
pequefios de alumnos. El trabajo con estos grupos presenta venta-
jas incuestionables para los estudiantes como la posibilidad de una
participacion intensa, expresar juicios y reorientarlos en funcion
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de los enfoques criticos propuestos, satisfaccion de necesidades
sociales. Para los profesores supone beneficios como un desempe-
fio de sus habilidades docentes criticas, un conocimiento mds cer-
cano de sus alumnos y, por consiguiente, una mayor influencia en
los aspectos formativos de su afectividad.

No obstante, estos métodos también pueden acarrear desven-
tajas, aunque mas de orden externo, como la inhabilidad en la
conducciébn de los grupos, la inadecuacion a los objetivos educati-
vos o las siempre limitantes dificultades pricticas (Lafourcade
1974: 114-115).

Un ejercicio responsable de la labor docente implica pues,
una preocupacion por la técnica pedagbdgica minima que permita
una efectiva comunicaciéon informativa y formativa con los estu-
diantes. La libertad de cdtedra, supuesto de esta potestad organi-
zativa del docente en el proceso de aprendizaje estudiantil, debe
encontrar claras orientaciones en estas técnicas pedagogicas que
aseguren un conocimiento claro y distinto de los objetos de estu-
dio.
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3. ALGUNAS CONCLUSIONES PRELIMINARES

“El arte de enseriar imita
al arte de aprender”

A. Existe una confusidén bastante generalizada en el ambiente
universitario entre los conceptos de libertad de ensefianza,
autonomia universitaria y libertad de citedra.

B. La libertad de ensefianza es la potestad publica o particular
para crear y regular entidades educativas.

C. La autonomfia universitaria es la potestad que gozan las uni-
versidades para financiarse y administrarse, autonormarse y
tener independencia en cuanto a su labor educativa y de in-
vestigacion frente al poder politico.

D. La libertad de cdtedra es la facultad de la que gozan los do-
centes universitarios para opinar sin restricciones sobre las
materias de sus cursos, debiendo respetar las posiciones dis-
crepantes.

E. En el pais se ha abusado de estas libertades mds por desco-
nocimiento, creyéndose que la libertad es absoluta y lo per-
mite ““todo’’, perjudicindose a los estudiantes con estrate-
gias docentes inadecuadas, de corte tradicional.

F. La ensefianza-aprendizaje universitarias es un proceso gradual
en el que. docente y discente participan activamente en el
conocimiento de temas o la formacion de habilidades profe-
sionales de acuerdo a determinados mecanismos adecuados a
sus fines.

G. La metodologia activa es aquella centrada en el proceso de
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aprendizaje del estudiante que, a través de su participacion,
desarrolla las habilidades intelectuales y valorativas del edu-
cando, mediante técnicas pedagbgicas avanzadas.

H. Es urgente implementar en nuestras universidades regimenes
combinados de metodologia activa y clases-conferencia, reo-
rientando estas ultimas hacia una mejor programacién temd-
tica y una mayor eficacia metodologico-comunicativa.

La libertad de cdtedra, ;es un monopolio docente? Desde el
punto de vista estrictamente juridico-positivo, si, es una facultad
cuyo sujeto es el profesor. Desde la perspectiva pedagdgica, mds
amplia y mas completa que la primera, no, no pueden haber mo-
nopolios en un quehacer compartido por definicidn, ensefiar y
aprender son dos lados de un mismo proceso y en él no hay mono-
polios, sino responsabilidades compartidas.
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CRONICA DEL CLAUSTRO






1. PROYECTO PRO-DERECHO

En 1987 se cre6 Pro-Derecho. como un proyecto destinado a
promover la Facultad. Pro-Derecho ha movilizado a alumnos, exa-
lumnos, y donantes en general. Contando con la importante ayuda
de algunos profesores, ha logrado captar en poco mds de dos afios
una suma que supera a los US$ 400,000.

Se ha construido ya el pabellon de 8 aulas nuevas, con capaci-
dad para 110 alumnos cada una y las oficinas administrativas (De-
canato, Secretaria Académica, Sala de Consejo, etc.). Estd actual-
mente en construcciéon el segundo piso de la edificacion central,
que comprende el Departamento de Derecho (oficina del Jefe del
Departamento, 13 oficinas personalesy bipersonales), la Oficina de
Coordinacion de las Maestrias en Derecho y tres aulas adicionales.
Cuando se termine la construccion, tendremos un total de 13
aulas, de las cuales 10 podran albergar a mas de 100 alumnos. El
proyecto comprende la construccion de un auditorio para 500
personas, asi como la habilitacion de una playa de estacionamiento
en la parte posterior del Pabellon Nuevo.

A través de Pro-Derecho, la Universidad particip6 en la Movi-
lizacion Nacional por la Paz, cuyo propodsito fue liderar un movi-
miento de pacificacidon de alcance nacional. Durante varios meses
se proyectd en televisibn un spot sobre el tema, especialmente
preparado por técnicos en la materia. En el norte del pais se pro-
yectd en television un mensaje similar. Adicionalmente, la Univer-
sidad participd activamente en el Premio Peri de la Paz, cuyo ga-
nador fue Céritas en 1989; y en Comunidad en Accion, un esfuer-
zo realizado conjuntamente con Cdritas del Peri con los medios
de comunicacion social con el fin de cubrir las necesidades elemen-
tales de la poblacidon mads necesitada de Lima y Callao.
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2. CLAUSTRO PLENO

El 14 de diciembre de 1989 se puso fin al Primer Claustro
Pleno de la Facultad de Derecho con la lectura de las conclusiones
del mismo en sesidon plenaria. La redaccion final de las Conclusio-
nes y Recomendaciones quedd a cargo de una Comisién Permanen-
te integrada por profesores y alumnos de la Facultad, de acuerdo
con lo acordado por el Primer Claustro Pleno que se llevd a cabo
los dfas 14 y 15 de octubre del mismo afio. El Primer Claustro
Pleno tuvo como objetivo la mejora permanente y significativa
de las condiciones en que se desenvuelve la vida académica de la
Facultad. En él participaron autoridades, docentes y alumnos y
trataron temas relativos a la ensefianza del Derecho: objetivos,
contenidos, métodos y actividades complementarias (investigacion
y proyeccion social) y recursos humanos y materiales.

Se formaron comisiones de trabajo que se dividieron en:

I.  Objetivos de la Ensefianza Legal.

II. Curriculum de Materias y Plan de Estudios.
III. Estructuracion del Plan de Estudios.

IV. Metodologia de la Ensefianza.

V. Investigacion Juridica.

V1. Proyeccién Social.

VII. Recursos de la Ensefianza Legal.

El Consejo de Facultad ha aprobado en abril de 1990 la crea-
cidén de tres comisiones: Curriculum de Materias y Plan de Estu-
dios; Investigacion Juridica; y Proyeccion Social, encargadas de
desarrollar y proponer medidas concretas a las decisiones adopta-
das por el Claustro.

3. PRACTICAS

Durante el afio de 1989 y 1990 se regulariz6 la situaciéon de
las practicas en la Facultad. En efecto, si bien el Consejo de Facul-
tad y el Consejo Universitario habian aprobado so6lo cuatro précti-
cas correspondientes a los cursos de Introduccién a las Ciencias Ju-
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ridicas, Reales, Contratos, Obligaciones, en los hechos habian proli-
ferado muchas prdcticas mis de manera informal. Al aprobarse el
Reglamento de la Facultad en setiembre de 1988, se regulé en
detalle el establecimiento y aprobacion de précticas, con lo cual
quedaron suprimidas en 1989 todas aquellas que no habian me-
recido aprobacion formal.

Con posterioridad a la aprobaciéon del Reglamento de la Fa-
cultad, se han aprobado en 1989 y 1990 por el Consejo de Facul-
tad y por el Consejo Universitario las pricticas correspondientes a
los cursos de Derecho Penal 1, Derecho Laboral y Derecho Inter-
nacional Pablico.

4. CURSOS DE ACTUALIZACION JURIDICA

Durante el afio 1989 se dictd cuatro cursos de actualizacion
juridica:

a) Invalidez del Acto Juridico;

b) Temas de Derecho Tributario;

¢) Accién de Amparo y Habeas Corpus; y

d) La Negociacion Colectiva hoy: Problemas Fundamentales.

En lo que va del afio 1990 se ha dictado los siguientes cursos
de actualizacion juridica:

a) I Curso de Derecho Civil Patrimonial ;

b) II Curso de Derecho Civil Patrimonial;

¢) I Curso de Actualizacién Juridica en Comercio Interna-
cional;

d) Ley Organica del Poder Judicial.

e) II Curso de Actualizacidon Juridica en Comercio Interna-
cional;

f) Balance y Perspectiva de la Regionalizacién.
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5. CONFERENCIAS Y SEMINARIOS

Del 13 al 16 de febrero de 1989 se llevo a cabo el Seminario
Internacional “Temas de Derecho Civil Patrimonial”, para el cual
se contd con la participacion de profesores argentinos.

Del 14 al 30 de junio de 1989 se llevd a cabo el forum “10
afios de vigencia de la Constitucion™.

El 23 y 24 de setiembre de 1989 se llevo a cabo el II Semina-
rio Nacional de Profesores de Derecho Romano, organizado con el
auspicio de la Asociazione di Studi Sociale Latinoamericani (ASS-
LA) por el cual se asegur6 la cooperacion italiana para el desarrollo
del Derecho Romano.

El 27 de marzo de 1990 se llevd a cabo el forum “El Ante-
proyecto de Ley sobre Democratizacion de las Decisiones de Go-
bierno’’, realizado por el Instituto Libertad y Democracia, con el
apoyo de la Facultad de Derecho.

El1 19, 20 y 21 de junio se realizaron el I Congreso Nacional
de Derecho Constitucional y las Jornadas Internacionales de De-
recho Constitucional, con la participacion de constitucionalistas
del Peru e invitados de Argentina, Brasil, México y Uruguay. Esta
actividad se organiz6 conjuntamente con el Centro de Estudios
Constitucionales y el Instituto Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional.

6. MAESTRIAS

Recientemente la Facultad de Derecho ha propuesto a la Es-
cuela de Graduados la creacion de una'nueva maestria de conteni-
do juridico. Ella es la maestria de ‘““Derecho con mencién en Dere-
cho Constitucional’’, que ha obtenido la aprobacioén final del Con-
sejo Universitario y ha entrado en funcionamiento en el segundo
semestre de 1990.
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7. CONVENIOS

En julio de 1989, se celebré un convenio entre la Pontificia
Universidad Catolica del Perti y la Universidad Paris XIII, por me-
dio del cual esta Gltima otorga becas por un afio a profesores jove-
nes del Departamento de Derecho para realizar estudios de post-
grado en dicha Universidad. Actualmente estd culminando dichos
estudios el exalumno doctor Julidn Alberto Navarro;en tanto que
la exalumna doctora Carmela Herndndez ha sido seleccionada para
el periodo 1990-1991.

Recientemente el Consejo Universitario ha aprobado la cele-
bracidon de un convenio con la Universidad de Salamanca, Espafia,
para el desarrollo de las areas de Derecho Laboral'y Derecho Penal.
El convenio respectivo se suscribird proximamente.

8. PROFESORES EMERITOS

El 27 de abril de 1989 se nombré Profesor Emérito al doctor
Jorge Avendafio Hubner y el 6 de julio de 1989 se nombré Profe-
sor Emérito al doctor Carlos Rodriguez Pastor, luego de décadas
de labor docente en nuestra Facultad.

9. ASCENSO DE PROFESORES

Fl 28 de marzo de 1990 el Consejo Universitario mediante re-
solucion 397/90 aprobéd las Normas de Evaluacion para la Promo-
cibn de Profesores Ordinarios basada en el informe elaborado por
la Comision de Estudios de las Normas de Ascensos de Profesores
Ordinarios. Dicha comision estuvo presidida por el doctor Marcial
Rubio e integrada por los doctores Armando Zolezzi, Fausto Viale
y César Valega, asi como el Representante Estudiantil Fernando
Zuzunaga.

Dicho informe fue aprobado por el Consejo de la Facultad de
Derecho el 1 de febrero de 1990.
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10. PROFESORES VISITANTES

Mayo de 1989, visita del doctor Manuel Carlos Palomeque
Lopez, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sa-
lamanca. Dicté una conferencia para los profesores del drea de
Derecho Laboral sobre ““La Ensefianza del Derecho del Trabajo en
Espafia”. Asimismo, dict6 una conferencia para alumnos sobre “El
Derecho de Trabajo y Crisis Econémica™.

Agosto de 1989, visita del doctor Antonio Ojeda Avilés, Ca-
tedratico de Derecho del Trabajo en la Universidad de Sevilla. Dic-
td una conferencia sobre “Negociacion Colectiva Articulada’ en el
Colegio de Abogados de Lima el 14 de agosto. El doctor Ojeda tu-
vo reuniones de trabajo con los profesores del drea de Derecho La-
boral de 1a Facultad.

Noviembre de 1989, visita del doctor Antonio Martin Valver-
de, Catedratico de Derecho de la Universidad de Sevilla y Magis-
trado del Tribunal Supremo de Espafia. Dictd6 una conferencia
para profesores sobre “La Constitucién Espafiola y el Derecho de
Trabajo” el 29 de noviembre. Asimismo, dictdé una conferencia
para alumnos sobre ““El Derecho de Huelga en Espafia” el 30 de
noviembre,

Durante el segundo semestre de 1990 los profesores norte-
americanos Nelson Palia Diaz y Noemi Eling se encuentran dictan-
do el curso de Temas de Derecho Civil IV.

11. VARIOS

E128 de marzo de 1989, luego de aceptar la renuncia del doc-
tor Anfbal Quiroga como Secretario Académico de la Facultad, el
Consejo de la Facultad elige al doctor César Landa Arroyo para
ocupar dicho cargo.

El 10 de agosto de 1989, el Consejo de Facultad aprueba el
Reglamento de Adjuntos de Docencia cuya institucién tiene como
finalidad crear un canal para la capacitacion de futuros profesores.
Los adjuntos de docencia tienen la funcion de asistir al profesor en
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la preparacion de clases, lecturas, materiales de ensefianza, exame-
nes y controles de lectura. Su nombramiento depende de un acuer-
do del Consejo de Facultad.

A partir del segundo semestre de 1989, viene realizdndose por
primera vez un proceso de asesoria académica y prematricula para
los alumnos de la Facultad, organizado por la Secretaria Académi-
ca con apoyo estudiantil.
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