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REMIRAR LAS CONSTITUCIONES

Entre nosotros, en los paises que conforman la denominada
“América Latina”, a la que con mayor propiedad José Marti llamo
“Nuestra América”; entre nosotros, reitero, suele hablarse de la
voluntad politica como un requisito imprescindible para que ten-
gan éxito las decisiones que benefician a la colectividad. Ahora
bien, la voluntad politica es un atributo del poder, no de la socie-
dad, y al reafirmar su importancia s6lo se incurre en un acto mas de
reconocimiento de la vocacion personalista que ha permeado nues-
tra cultura desde que tenemos registros historicos. No hablamos de
voluntad civica, para subrayar las notas de un esfuerzo colectivo;
ni siquiera de voluntad juridica, para acentuar la vinculacion a tra-
vés de normas que rigen el comportamiento comin; no, aludimos
expresamente a la voluntad politica, que solo puede ser la del go-
bernante. A esa voluntad apelamos; es a ella a la que responsabili-
zamos de cuanto no se hace o se hace mal, y a la que retribuimos
con nuestro reconocimiento cuando da resultados, cualesquiera
que estos sean.

Tradicionalmente se ha reconocido que la voluntad de poder
es un catalizador de pasiones y de acciones; en contraste la vo-
luntad de derecho viene a ser la expresion de razones. Las socie-
dades mas estructuradas tienden a apoyarse en el poder del dere-
cho; las menos organizadas, en cambio, confian més en el poder
a secas. El voluntarismo politico rezuma personalismo.

Las Constituciones son normas de integracion. El orden ju-
ridico de un Estado depende, al completo, de la Constitucion. A
ella han de sujetarse por igual los destinatarios del poder y los
poderosos: el legislador, el juez, el gobernante, el administrador.

XI
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XII REMIRAR LAS CONSTITUCIONES

Pero las Constituciones también son normas de identidad. Ellas
definen o inspiran el perfil de la sociedad, las relaciones entre
sus miembros, el prestigio de las instituciones y el sentido de
pertenencia comunitaria. La positividad de un orden normativo
solo se explica a partir de la positividad de la Constitucion de la
que ese orden deriva; por eso en algunos Estados la norma fun-
damental es objeto de adhesion colectiva.

Las Constituciones no pueden ser vistas al margen de su
contexto cultural. La Constitucion determina lo que un pais re-
presenta en la comunidad internacional y lo que significan los
valores compartidos para la comunidad nacional, cuya vida inte-
rior rige. Los preceptos constitucionales definen los vinculos de
nacionalidad que unen a las personas con un Estado. Con esos
preceptos axiales se relaciona el constructo de la soberania que,
a su vez, nutre todos los demas aspectos de la organizacion poli-
tica del Estado. La idea de nacionalidad, por ende, estd en intimo
contacto con la Constitucion.

Las Constituciones, en los paises europeos, fueron estatutos
de libertad ciudadana, pero en los paises que previamente estu-
vieron colonizados, fueron también estatutos de independencia
nacional. En nuestro continente las Constituciones desempena-
ron originariamente esa funcion dual, de relacion entre los ciu-
dadanos y el Estado, y del Estado nacional con los demas Es-
tados; esta doble funcién ahora es comun en todos los sistemas
constitucionales. Por eso, por ejemplo, los Estados europeos no
aceptaron hablar de una “Constitucion europea”, y le dieron la
forma de un “tratado constitucional”. Hay una relacion simbio-
tica entre Constitucion y nacidon, que a veces pasa inadvertida.
Paulatinamente se ha establecido la tesis, sobre todo en las so-
ciedades dependientes, de que el nacionalismo es una especie
de arcaismo que debe ser eludido. Lo singular de esta actitud es
que quienes mas denostan las expresiones nacionalistas ajenas
son quienes mas exaltan las posiciones nacionalistas propias. En
Estados Unidos, por ejemplo, el orgullo nacional forma parte del
discurso politico mas eficaz, mientras que en las sociedades de-
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REMIRAR LAS CONSTITUCIONES XTI

pendientes lo politicamente adecuado es mostrar despego por lo
nacional y afinidad con lo global.

No todo lo que esta en la Constitucion es realmente constitu-
tivo, ni todo lo constitutivo esta en la Constitucion. Constitutivo
es el pacto que determina la forma de ser (estructura y organi-
zacion de los organos del poder) y de hacer (funcionamiento de
esos Organos y relacion con los gobernados) del Estado. No todo
se inscribe en el texto constitucional, y a veces hay cosas que
ahi se dicen que pueden ser irrelevantes desde el punto de vista
del ser y el hacer estatal.

Las sociedades donde los niveles de desconfianza son eleva-
dos tienden al casuismo constitucional. Este casuismo es contra-
rio a la naturaleza de la Constitucion, porque propende a incorpo-
rar previsiones que corresponden a normas de menor jerarquia.
En la medida en que se “constitucionalizan” normas de jerarquia
inferior, en aras de una supuesta seguridad juridica y politica, se
desnaturaliza el caracter de la norma suprema. No se asciende lo
inferior y se degrada lo superior. En ese juego, el sistema norma-
tivo se va erosionando.

Cuando se pretende que la incorporacion de un precepto en
el texto constitucional representa su positividad, se implica que el
resto del cuerpo normativo vigente tiene una positividad dudosa.
Y si las normas que emanan de la Constitucién no son aplica-
das por los organos del poder, quiere decir que esos 6rganos no
cumplen con su obligacion constitucional y por tanto tampoco la
Constitucion es norma positiva. Por el contrario, cuando el orden
normativo es positivo, se asume que la Constitucion funciona
como ordenamiento juridico; en este caso tan positivo es un pre-
cepto constitucional como un reglamento administrativo; esto es
lo que produce confianza socialmente relevante.

Paraddjicamente fueron los propios gobernantes quienes
adoptaron como instrumento de persuasion politica, la inscrip-
cion en la Constitucion de normas de jerarquia inferior. Para que
su legitimidad no fuera cuestionada, en numerosos Estados se
adopt6 la estrategia (o, para mejor decir, estratagema) de incluir

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
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XIvV REMIRAR LAS CONSTITUCIONES

en la norma constitucional asuntos que muy bien se podian haber
resuelto a través de otras normas. Esa actitud se debia al prestigio
de la Constitucion y al desprestigio de la politica. A poco andar
por ese camino la politica no gano y las Constituciones si perdie-
ron. Las normas supremas se fueron convirtiendo en una especie
de repositorio donde todo cabia. Las Constituciones se fueron
deformando para acoger ilusiones diferidas, exigencias atenua-
das, promesas no cumplidas, mezcladas con realidades que die-
ran verosimilitud al conjunto.

Los estragos sobre la vida constitucional, empero, han sido
considerables. Por eso, en el Estado constitucional contempora-
neo a los tradicionales principios de libertad, equidad, dignidad y
seguridad juridica, se tiende a agregar el de la verdad. El derecho
a la verdad se va convirtiendo también en un principio fundamen-
tal del constitucionalismo de nuestro tiempo. El ocultamiento de
la verdad, o su deformacion, representan en la actualidad formas
tan graves de atentar contra los gobernados como la persecucion o
la exclusion. No se necesita que las autoridades afecten las liber-
tades o la dignidad de las personas, vulneren su seguridad juridi-
ca o auspicien o toleren la desigualdad, para que los gobernados
resientan graves perjuicios en su esfera de derechos. Donde toda-
via no se considera a la verdad como un derecho fundamental,
los gobernantes pueden utilizar los instrumentos del poder para
delinquir (corrupcion administrativa, colusion con otros delin-
cuentes, lenidad, abuso de poder, por ejemplo). El Estado es
penetrado por la delincuencia alli donde no existe el derecho a
la verdad, y en esta medida se afecta a los gobernados porque se
pone en riesgo su integridad moral y fisica, y porque se utilizan
los recursos sociales para objetivos privados e ilegales.

Remirar las Constituciones es una forma de advertir en qué
etapa nos encontramos. Ademas, el analisis comparado e histori-
co del derecho nos permite advertir como y por qué han cambia-
do las instituciones, compartir experiencias y prever desarrollos
homogéneos.

La experiencia revela que nuestro hemisferio ha sido esce-
nario de tres formas de lucha. Por un lado registra la lucha sin
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REMIRAR LAS CONSTITUCIONES XV

reglas, particularmente la que se libraba por el poder antes de que
hubiera disposiciones electorales democraticas; por otra parte se
ha producido la lucha contra el derecho, que a su vez registra
una doble modalidad: la que se asume como accion reivindica-
toria ante normas opresivas, y la que se realiza con propdsitos
derogatorios de normas; finalmente la lucha por el derecho, en
la acepcion que le reconocio Thering: “todo derecho en el mundo
debid ser adquirido por la lucha”, “el derecho es el trabajo sin
descanso”. Con esa triple expresion de la lucha, sin el derecho,
contra el derecho y por el derecho, se teje el proceso constitutivo
de nuestra América. En la vida de cada generacion se han regis-
trado todas o alguna de esas expresiones de lucha; se pueden dar
de manera sucesiva o simultdnea, segun la intencioén de los mul-
tiples protagonistas.

Sin embargo, los protagonistas pueden tener percepciones
discrepantes de sus respectivas posiciones con relacion al de-
recho. El conservador del status quo vera al reformista como
un luchador adverso al derecho; éste se contemplara a si mismo
con un luchador por el derecho y habra otros que participen en la
pugna sin saber, ni requerir, del derecho. Ese entramado de pers-
pectivas y de convicciones va dejando un saldo: el surgimiento
de nuevas normas o el resurgimiento de viejos institutos. Crea-
cion, derogacion y reforma normativa se convierten, en nuestros
solares nacionales, en origen y destino de una lucha que no cesa.

Una cosa es el derecho de la costumbre y otra la costumbre
del derecho. La primera se relaciona con las conductas que ge-
neran normas; la segunda con las conductas que acatan normas.
Ambas han sido ajenas al acontecer historico de la mayor par-
te de nuestros paises. En el primer caso porque procedemos de
una tradicion de derecho escrito; en el segundo porque no hemos
conseguido consolidar una cultura juridica. Uno de los grandes
cambios que se han operado en nuestros paises a partir del fin de
la Guerra Fria, ha sido la sustitucion del militarismo por el Estado
constitucional. Paulatinamente los ciudadanos han comenzado a
ejercer la democracia. Al familiarizarse con los sistemas y los
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XVI REMIRAR LAS CONSTITUCIONES

procedimientos electorales, también han comenzado a sentirse
comodos con la estructura normativa del Estado. Ahora bien, si
la democracia electoral ha significado un vinculo que pone en
relacion al ciudadano con el ordenamiento constitucional, sen-
tando las bases de la cultura juridica, hay un factor negativo que
inhibe al ciudadano y que lo aleja del interés por la norma: la
violencia.

Los estudios empiricos han identificado que un considerable
numero de personas establece una perniciosa asociacion entre la
democracia y la inseguridad, la corrupcion y la ineficiencia de
las instituciones. Esta percepcion afecta las posibilidades de for-
talecer la cultura juridica y representa una carga adicional para
los sistemas constitucionales. A lo largo del siglo XIX los siste-
mas constitucionales latinoamericanos quedaron desarticulados
por diversas causas: el caudillismo militar, secuela de las guerras
de independencia; el intervencionismo europeo y la injerencia
politica de Estados Unidos al tenor de la doctrina Monroe (que
entre otras metas se propuso la de impedir el establecimiento del
sistema parlamentario en América); los conflictos territoriales
internacionales; la pobreza y la ignorancia extremas; las guerras
intestinas, entre otras.

Buena parte del siglo XX lo ocuparon las luchas sociales y
su antidoto: las dictaduras militares. Con motivo de los reclamos
sociales se fue construyendo un sistema de normas original, pero
no eficaz. El fermento interno alent6 la busqueda de nuevas so-
luciones constitucionales para los flagelos de la iniquidad y la
desigualdad padecidos por las sociedades. Muchos fueron, sin
embargo, los intereses afectados que ofrecieron una dura resis-
tencia al cambio. A eso se adiciond la tension internacional, Gtil
pretexto para impulsar al militarismo, particularmente a partir
de la segunda posguerra. Con algunas excepciones, las opciones
del constitucionalismo democratico quedaron significativamente
limitadas.

Las postrimerias del siglo XX y el despuntar del XXI pare-
cen abrir nuevas perspectivas. Para construirlas y ponerlas en
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REMIRAR LAS CONSTITUCIONES XVII

operacion conviene disponer de diagnosticos y prondsticos cer-
teros. El estudio historico y comparado de nuestras institucio-
nes constitucionales es una herramienta 1til para esos propositos.
También lo es para contribuir en otra direccién no menos impor-
tante: la integracion cultural de nuestra América.

& %k ok

El Instituto de Investigaciones Juridicas surgio, en 1940,
como un centro de estudios de derecho comparado. Aunque ha
ampliado su ambito de trabajo, mantiene un interés constante
por el analisis comparativo. Adicionalmente el Instituto se ha ca-
racterizado por su estrecha relacion con los constitucionalistas
iberoamericanos, como lo acreditan sus publicaciones y la im-
portante participacion que tienen sus miembros en el Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional.

Este volumen forma parte de una coleccion que tiene por
objeto presentar los textos constitucionales histdricos y vigentes
de nuestra América, para apreciar el proceso evolutivo de los
sistemas y de las instituciones constitucionales.” La coleccion no
pretende ser un estudio historico del constitucionalismo latino-
americano, sino ofrecer un panorama comparado, diacrénico y
sincronico, que nos permitira advertir las lineas de desarrollo que
han seguido los diferentes paises del area. Por esa razon todos
los estudios se ajustaran a una misma guia expositiva, que per-
mitira al lector hacer una lectura lineal de cada sistema nacional,
o transversal de cada institucion en el hemisferio. Quien desee
conocer, por ejemplo, el panorama de los derechos sociales en

* En este punto es oportuno recordar la obra dirigida por Manuel Fraga
Iribarne, que hace medio siglo publicé las Constituciones historicas de una bue-
na parte de Hispanoamérica: Argentina, Bolivia, Cuba, Ecuador, Panama, Pert,
Uruguay, ademas de la espafiola de 1869 y la de Puerto Rico. Véase el catdlogo
completo en La huella editorial del Instituto de Cultura Hispanica: ediciones
Cultura Hispanica y otras publicaciones, estudios y catalogo (1944-1980), Ma-
drid, MAPFRE, 2003.
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XVIII REMIRAR LAS CONSTITUCIONES

un pais, podra hacer la consulta en el volumen correspondiente;
pero quien se interese por una vision general sobre esa materia
en todo el hemisferio, también podra hacerlo.

Para facilitar la edicion y la consulta de los textos, las Cons-
tituciones actualizadas se pueden consultar mediante los proce-
dimientos de difusion electronica de que se dispone.™ El presen-
te volumen, correspondiente a las Constituciones de Pert, fue
preparado por los profesores Domingo Garcia Belaunde y Ge-
rardo Eto Cruz.

El departamento editorial del Instituto ha realizado un inten-
so esfuerzo para la preparacion de los materiales que se recogen
en este volumen y los que integran la coleccion, por lo que tam-
bién ofrezco un reconocimiento a sus integrantes, encabezados
por Raul Marquez, por el esmerado desarrollo de esta labor.

Diego VALADES

Coordinador de la coleccion
Constituciones Iberoamericanas

**  Consultense las paginas http.//www.juridicas.unam.mx 'y http://www.
bibliojuridica.org/.
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NOTA LIMINAR

Continuando con la serie “Constituciones Iberoamericanas” diri-
gida por Diego Valadés, presentamos en esta oportunidad la de-
dicada al Pert, que ha estado a cargo de dos autores. El primero,
Domingo Garcia Belaunde, se ha encargado de la parte histérica.
Analiza los antecedentes, pero toma como punto de partida la de-
claracion de la independencia del Perti como Republica indepen-
diente el 28 de julio de 1821, por el general José de San Martin. Si
bien ella s6lo se complementara con la famosa batalla de Ayacu-
cho en 1824, que representd para efectos practicos, la finalizacion
del Imperio espafiol en América, como bien ha sefialado el hispa-
nista Timothy E. Anna. Se analizan las Constituciones existentes
y las reflexiones sobre los diversos aspectos de ella, que han sido
la pauta de la presente coleccion. Lo acompafian dos pequefios
apéndices y una bibliografia sumaria, a la que puede recurrir el in-
teresado en estos temas. Los textos institucionales que han regido
en el Peru se pueden consultar en linea.

La segunda parte, a cargo de Gerardo Eto Cruz, esta dedicada
a la exposicion de los aspectos centrales de la vigente Constitu-
cion de 1993, proxima ya a cumplir veinte afios en diciembre de
este ano. Fue dada bajo el régimen autoritario de Fujimori y se
penso que se cambiaria pronto. Pero el tiempo ha demostrado su
capacidad de supervivencia y adaptacion al extremo tal que se ha
ido adaptando a las circunstancias mediante reformas adecuadas
y goza de un reconocimiento pacifico, si bien existen algunas
voces aisladas que piden su eliminacion o reemplazo por otra. Se
tratan temas centrales como los derechos fundamentales, poderes
del Estado, Tribunal Constitucional, asi como el capitulo econo-
mico que tiene amplia aceptacion por cuanto superando anterio-

XIX
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XX CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

res ambigiiedades, ha definido un gobierno liberal con inquie-
tudes sociales, esto es, una economia social de mercado, que ha
permitido avances importantes en los ultimos afios. Sobre la vi-
gente Constitucion existe una ingente cantidad de publicaciones,
en especial sobre temas especificos, que seria imposible resenar
aqui. Nos hemos limitado a indicar una bibliografia general so-
bre dicha Constitucion.

Finalmente quieren los autores sehalar que han preparado
esta obra dentro de un clima de colaboracion y respeto mutuo,
pues cada uno es responsable de sus propias opiniones y de las
partes que han estado a su cargo. Y agradecen también al doctor
Diego Valadés por la confianza depositada en ellos y por la pa-
ciencia que ha tenido para esperar la finalizacion de esta obra que
ha tomado mas tiempo del que pensabamos.

Domingo GARCIiA BELAUNDE
Gerardo ETO CrRUZ
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I. PRELIMINAR

Existen diversos enfoques para trazar la historia constitucional
de un determinado pais. Y esto depende de varios criterios, pero
fundamentalmente de dos. El primero es el cronologico, es decir,
desde qué momento se considera que debe hacerse una historia de
este tipo. Asi, por ejemplo, en el caso de Inglaterra, los historiado-
res ingleses, por lo menos los clasicos, se remontan muy atras en
el tiempo, generalmente a partir de la conquista normanda a prin-
cipios del siglo XI. Y el otro, es el factor politico, es decir, desde
cuando se estima que un pais decide su destino en forma libérrima,
teniendo un determinado gobierno, mas alla de las circunstancias
o limitaciones econdmicas o sociales. Y que la élite gobernante
tome sus propias decisiones.

Bien mirados ambos, podemos armonizarlos en el caso con-
creto del Pert. El constitucionalismo, como sabemos, existe ba-
sicamente desde el siglo XVIII, y con esto me refiero al consti-
tucionalismo moderno, en sentido riguroso, pues si el término lo
flexibilizamos demasiado, podriamos incluir ahi toda sociedad
organizada con normas fijas para la organizacion politica. Y con
ese criterio, seria facil remontarnos al pasado inca que, fuese im-
perio o no, lo cierto es que lo que mas trascendi6 en €l fue su
organizacion politica, justamente alabada por los estudiosos ex-
tranjeros desde siempre.

Por otro lado, el Pert actual, con sus propias peculiaridades
y elementos caracteristicos, nace recién en la conquista, es decir,
en el siglo XVI, si bien sobre la base de culturas preexistentes,
y tiene un largo proceso formativo que en parte atin continua. A
esta larga etapa corresponde el periodo colonial, en el cual se de-
sarrolla, con diversas vicisitudes, el Virreinato del Pert, Ginico en
Sudamérica, pero que después seria dividido para dar nacimiento

3
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4 CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

a otras unidades politicas. Y asi llega hasta 1821, en que se de-
clara formalmente la independencia.

En el camino hay dos Constituciones en el mundo hispanico,
la de Bayona (1808) y la de Cadiz (1812). Solo la ultima tuvo in-
fluencia en la América hispanica de entonces, pero era, como su
titulo lo indica, la Constitucion de la monarquia espafiola.

Recién en 1821, cuando se declara formalmente la indepen-
dencia del Peru, es que puede hablarse del inicio del constitu-
cionalismo peruano. Y eso es lo que tendremos en cuenta aqui,
como punto de partida.

Conviene, sin embargo, analizar con detenimiento algunos
hechos que lo explican y a su vez lo complementan. Lo prime-
ro es que la independencia politica del Pert, proclamada por el
general San Martin el 28 de julio de 1821, se da algo tarde si
la comparamos con otros procesos independentistas en nuestra
América. Por un lado, tenemos la situacion existente en el he-
misferio norte, es decir, el Virreinato de la Nueva Espafia con
todos sus matices, que tiene fechas e inicios distintos, si bien
coincide con la fecha formal de 1821.Y en el hemisferio sur, el
Virreinato de Nueva Granada y el Virreinato del Rio de la Plata.
En estos, el proceso se inicia practicamente en 1810 y tiene una
larga duracion variando segln las zonas y los paises. Y depen-
diendo de la resistencia que ofrecio la Corona espafola en cada
circunstancia. Lo fue en extremo dura en la Nueva Espafia y en
Nueva Granada, casi nula en el Virreinato del Rio de la Plata, lo
cual explica su pronto inicio y sobre todo que tuvo un desarrollo
que no fue interrumpido, si bien fue muy largo. Y casi inexis-
tente o muy tenue en el Virreinato del Peru, que era el centro
del poder espafiol en la América del Sur y que practicamente no
opuso resistencia a la metropoli, y la que hubo fue intermitente
y no definitiva.

Este largo proceso iniciado en 1809 con el fenomeno llamado
“juntero” o “juntista”, serd conducido inicialmente por los cabil-
dos. Y luego, en sus tramos finales, por las grandes personalida-
des, entre las que destacan San Martin y Bolivar.
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Para el caso peruano, si dejamos de lado el fenomeno de
ciertos precursores tedricos (como Vizcardo y Guzman) o rebel-
des con la fuerza de las armas (rebelion de Tupac Amaru) la in-
dependencia se prepara en 1820, se formaliza en 1821 y se per-
fecciona en 1824.Y en los hechos en 1826, cuando cae el ultimo
reducto de resistencia espafola existente en la fortaleza del Real
Felipe, en el puerto del Callao. Y abandonan el pais los restos del
ejército colombiano que habia traido Bolivar.

Otro aspecto que hay que evaluar es que en todo el periodo
previo se da una gran variedad de Constituciones, la primera a
nivel nacional es la de Venezuela en 1811 (que practicamente no
tuvo aplicacidn), y sobre todo la de 1812, sancionada en Cadiz
en marzo de ese aflo y en cuyos debates participaron numerosos
americanos —quince peruanos en los debates constituyentes—,
si bien muchos mas fueron elegidos y no llegaron a tiempo o
simplemente no alcanzaron a viajar —y que tuvo aplicacion en
nuestro pais, y en otros como México, Centroamérica, parcial-
mente en la Argentina, etcétera—.

Este interesante periodo gaditano, con una carta sancionada
en 1812 vigente hasta 1814, en que la vuelta al trono de Fernan-
do VII demostré que el absolutismo se volvia a instalar y que los
borbones no habian aprendido nada, fue sin lugar a dudas, uno de
los elementos que contribuyé en la lucha, pues se comprobd que
no habia ningun interés, por parte de la Corona, en otorgar mayo-
res libertades a sus colonias o “reinos”, como entonces se les em-
pez6 a llamar. El proyecto del conde de Aranda, que pudo haber
sido viable en su momento, fue lamentablemente incomprendido
por la clase politica espafiola, y mas tarde se volvid inviable.

Pero en rigor, antes de 1820, debe hablarse de una prehistoria
constitucional en relacion con el Perd, pues si bien hay debates
ideoldgicos, proclamas, revueltas y vigencia de una Constitucion
pensada para todos los reinos hispanicos y cuando el Pert como
pais no existia, s6lo en 1820, con el desembarco de las tropas
libertadoras en Pisco en septiembre de ese afio al mando del ge-
neral San Martin, se inicia propiamente el proceso de indepen-
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6 CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

dencia del Perq, el que hara posible, a su vez, una vida o régimen
constitucional.

Por cierto que la independencia, como ha sido sefialado, no
obedece a una sola causa ni tampoco, como se dice, le fue re-
galada al Perti, que la recibi6 casi sin quererla. La independen-
cia significo sobre todo un acto o gesto politico, sin olvidar que
hubo concausas y otros factores que contribuyeron a ella (no sélo
doctrinarios, sino comerciales y sociales). Y ademas, si no tuvo
el Pertl ningtn gran lider militar como en otros paises ni tam-
poco una resistencia muy marcada, existio descontento y pro-
testas que llegaron a tener largo alcance (no sé6lo la de Tupac
Amaru en 1780, sino la de los Angulo en el Cusco en 1814, de
vasta influencia en el sur andino). Y ademas la clase politica li-
bré duras batallas no s6lo para mantener lo logrado (como es el
caso de Unanue y sobre todo de Luna Pizarro), sino para no per-
mitir la imposicion de una monarquia constitucional en el Pert
(como era el suefio de San Martin, monitoreado por Monteagu-
do) logrando imponerse la republica gracias a los esfuerzos de
Sénchez-Carrion, a quien con justicia Raul Porras Barrenechea
calificd como “el tribuno de la Republica Peruana”.

Finalmente, debe sefialarse que, indudablemente —y esto lo
vieron claro tanto Monteagudo como Sanchez-Carrion desde sus
respectivas posiciones— el Peru no estaba en condiciones de au-
togobernarse y carecia de habitos democraticos, lo que explica
los vaivenes y luchas internas de los primeros afios. Y en general
un ambiente que, salvo por breves periodos, fue de caos, quiebra
fiscal, incertidumbre y ambiciones descontroladas entre caudi-
llos. Y que dur6 hasta la década de 1850, momento en el cual se
inicia un cierto orden en el pais, si bien con altas y bajas.

Al margen de esto, conviene tener presente que existe desde
el inicio una especie de “fervor constitucionalista”, en la cual se
da casi con caracter obsesivo, al influjo de las dos mas influyen-
tes revoluciones de la época (la francesa y la norteamericana), la
idea de que hay que sancionar una Constitucion, pues ella es lo
que da firmeza a los ideales y sobre todo lo que garantiza todo un
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proceso lineal de realizaciones. Esta “ilusion” ha marcado todo
el siglo XIX y parte del XX, y al parecer no nos hemos despren-
dido de ella. Por cierto, las Constituciones generalmente no cam-
bian nada, salvo que el medio ambiente y los actores politicos
—a veces imbuidos de un desenfrenado voluntarismo— la hagan
realidad.

Aceptamos pues que, grosso modo, hay dos periodos: una
prehistoria constitucional que arranca en 1780 y termina, por asi
decirlo, en 1820. Y una historia constitucional en sentido estricto
que empieza en 1821 y llega a nuestros dias. Pero con un desa-
rrollo desigual y con declives, como lo veremos mas adelante.

II. ETAPAS DE NUESTRO DESARROLLO CONSTITUCIONAL
Y NUMERO DE CONSTITUCIONES

Fijar cuantas son las Constituciones de un pais latinoamerica-
no y en especial del Perti, no es facil. Si tomamos en cuenta todos
los textos que de una u otra forma han regido en el Estado peruano
a través de su historia independiente, tendriamos que ha habido un
total de veintiséis documentos de caracter normativo, incluyendo
la Constitucion de Cadiz que se jurd en el Virreinato peruano y
tuvo aplicacion en su territorio, sobre todo en lo referente a las
libertades publicas, en especial las de opinion y de prensa, como
lo revela la aparicion de innumerables boletines, volantes, sema-
narios y prensa en general, de diversa dimension y tamafio. Asi
como el movimiento de los cabildos y su libre eleccion.

Pero tenemos que fijar algunos criterios: asi la Constitucion
de Cadiz, era de la Monarquia espafola, dentro de la cual se
encontraba el Virreinato del Pert, y no la Republica del Pert
que esa época no existia. Y pensada para los espafoles de ambos
mundos y los reinos de ultramar. Y la Constitucion de la Confe-
deracion Pert-boliviana (1836-1839) que engloba al Perti y Boli-
via'y que tuvo corta duracion, no es una Constitucion peruana en
sentido estricto, sino de la Confederacion. Tampoco considera-
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mos aquellos documentos emanados de gobiernos de facto, que,
aun cuando aceptados por la poblacion, no tienen la forma ni la
intencion de durar, sino solo regir por un breve periodo, que ge-
neralmente se considera transitorio y que justifican actos de fuer-
za. Tomamos, pues, en cuenta las Constituciones que en términos
generales se consideran tales, por la forma, las intenciones, los
contenidos, y las mas de las veces por el apoyo que recibieron
y la legitimacion que las acompaii6 en su gestion (naturalmente,
propia de la época).

Si consideramos este criterio, en cierto sentido convencional
pero no arbitrario, el Pert ha tenido unicamente doce Constitu-
ciones, que son las siguientes:

i)
ii)
iii)
v)
v)
vi)
vii)
viii)
iX)
X)
x1)
Xii)

1823, 12 de noviembre.
1826, 9 de diciembre.
1828, 18 de mayo.
1834, 10 de junio.
1839, 10 de noviembre.
1856, 19 de octubre.
1860, 13 de noviembre.
1867, 19 de agosto.
1920, 18 de enero.
1933, 9 de abril.

1979, 12 de julio.
1993, 29 de diciembre, vigente en la actualidad.

Todas ellas pueden analizarse desde diferentes puntos de

vista:

a)

Por su duraciéon. En este sentido, la de mas larga vida es
la de 1860 (60 afios de vigencia), a la que sigue la de 1933
(con 47 anos). Estos periodos se consideran formalmente,
pues al interior de ellos hay varias interrupciones, gene-
ralmente fruto de golpes de Estado militares o revueltas
civiles, o de ambos.
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b) Por su estructura. Desde este punto de vista, la de 1828 es
la que fija la estructura formal de todas las que le siguen
y esto se mantiene hasta 1933, inclusive. Por eso Ma-
nuel Vicente Villaran la ha llamado la “madre de nuestras
Constituciones”. Recién con la Constitucion de 1979 se
cambia la estructura formal y se introducen nuevas ins-
tituciones y conceptos del constitucionalismo de posgue-
rra, que en gran parte mantiene la vigente de 1993.

c¢) En cuanto a los contenidos, estos se mantienen en lo
sustancial durante mas de un siglo, pero cambian ra-
dicalmente en la Constitucion de 1979, como ya se ha
sefialado. Pero no hay que descartar las clausulas eco-
némico-sociales que se introducen por vez primera en
la Constitucion de 1920 y se reiteran en la de 1933, al
influjo del constitucionalismo social que entonces aflora,
primero por influencia de la Constitucion mexicana de
1917.Y la de Weimar de 1919, que se conocidé aqui muy
tarde. A contrapelo de lo anterior, la de 1993 introduce un
claro perfil liberal en lo econémico.

Con anterioridad, el siglo XIX se mostré6 como una
lucha entre liberales y conservadores, agudizada a partir
de la década de 1840. En el siglo XIX son representativas
la de 1860 (moderada) y la de 1867 (liberal). En el siglo
XX, la de 1933, con sentido social, y la de 1979, que ini-
cia el modernismo, pero con cierto eclecticismo, propio
del momento en que fue aprobada.

d) En cuanto a su efectiva vigencia, es decir, la forma como
las instituciones se adaptaron a ella y se concientiza en los
ciudadanos, es algo que veremos mas adelante.

Si tratamos de conjugar todos estos textos y buscar cierta
afinidad entre ellos, teniendo en cuenta sobre todo el contexto
politico de la época y las novedades que ellas traian, podriamos
tener la siguiente clasificacion:
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10 CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

i) Un periodo de prehistoria constitucional que va desde
1780, que se inicia con los primeros sintomas indepen-
dentistas y protestas contra los abusos, hasta 1820, en que
San Martin desembarca en el puerto de Pisco, para iniciar
dicho proceso. Y al cual ya nos hemos referido.

i1) Un periodo historico stricto sensu que podriamos dividir
en los siguientes cuatro ciclos.

1. Desorden institucional: 1820 a 1860

Al igual que toda la América hispana, que si bien lucho por
la independencia, al llegar a ella no supo como administrarla, en
el Pert, cuya independencia se debid en lo fundamental a la ayu-
da extranjera con apoyo nacional, no existia la costumbre del au-
togobierno, que si se dio en otras aéreas, acrecentado por el he-
cho de que no habia un gran lider militar que pusiera orden en el
nuevo pais. Las grandes figuras existentes fueron civiles (Rodri-
guez de Mendoza, Sanchez-Carrion, Francisco Javier Mariate-
gui, Luna Pizarro, Unanue) que tenian que actuar con prudencia
frente a los caudillos militares y sus ambiciones (Riva-Agiiero,
Gamarra, Santa Cruz, Salaverry, Vivanco). Todo este lapso es
agitado, lleno de convulsiones y de despilfarro financiero (como
ocurrié con la inmensa riqueza del guano en la década de los
cuarenta del siglo XIX). En esta época se inicia la ensefianza
del derecho constitucional (la primera catedra es de 1827), pero
los estudios en serio seran impulsados por Bartolomé Herrera a
partir de 1840, cuya influencia llegara casi hasta fines de siglo.

Como muestra del gran desorden politico que existio en
nuestros primeros afios, es bastante grafico reproducir el esque-
ma que presenta Lizardo Alzamora Silva referido a los primeros
siete anos:

1) Protectorado unipersonal de San Martin: 1821.
2) Junta de Gobierno dubitativa: 1822.
3) Congreso demagodgico y gobierno plural: 1822.
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4) Presidencia e imposicion militar: 1823.

5) Lucha entre dos congresos, presidentes en Trujillo y en
el Callao. Franca demagogia. Presion colombiana y reac-
cion militar: 1823.

6) El Congreso recaba todos los poderes y se despoja de
ellos poniéndolos en manos de Bolivar: 1823.

7) Dictadura de Bolivar: 1823-1825.

8) Presidencia vitalicia de Bolivar: 1826.

9) Reaccion demagogica y Junta de Gobierno: 1827.

Este periodo es ademas importante pues con la derrota de
Gamarra en Ingavi en 1841 quedara definido el destino del Peru,
como territorio no vinculado con Bolivia. Ambos paises, desde
entonces, seguiran una vida independiente.

2. Afirmacion: 1860-1920

Si bien existieron algunos lideres militares de renombre en la
primera época (Riva-Agiiero, Gamarra, Santa Cruz, Vivanco, et-
cétera) solo con la llegada de Ramon Castilla a la escena politica,
el pais empieza una andadura en serio. Castilla, mas alla de sus
errores y de sus propios proyectos politicos e incluso de sus arbi-
trariedades, inaugura una nueva época que pretende poner orden
en las finanzas, en las instituciones, en la politica interna, en la
defensa nacional y en la politica internacional. Fruto de su ha-
bilidad y espiritu pragmatico sera la sancion de la Constitucion
de 1860, que es un acuerdo entre liberales y conservadores, es-
fuerzo de sintesis y conciliacion, que recogiendo las experiencias
pasadas, durard, formalmente, hasta 1920. Sélo fue interrumpida
por la Carta liberal de 1867, que durd seis meses, retornandose
luego a la de 1860, si bien afront6 diversas crisis como la Guerra
del Pacifico (1879-1883), después de la cual vino la reconstruc-
cion a partir de Piérola (1895-1899) que termina, bruscamente,
en 1919 y su subsiguiente Constitucion, la de 1920.
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3. Avances y retrocesos: 1920-1979

Este es un periodo dificil de definir, pues a su interior hay
varios gobiernos de signos distintos, y ademas hechos disimiles
que dificultan ver una unidad y mas bien pensar que en su inte-
rior existen subperiodos. Pero a fin de precisar esto, podemos ver
ligeramente cual es su desarrollo. Y es el siguiente: en 1919 con
el golpe de Leguia, se inicia una nueva época, que sanciona al
afio siguiente una Constitucion hecha a la medida del régimen y
en el fondo para justificarlo. Esta Constitucion tendra una estruc-
tura que sigue los lineamientos formales de las anteriores, pero
le hace algunas mejoras e introduce novedades de orden social,
que aparecen en el mundo en la primera posguerra y que se iran
concretando lentamente, sobre todo a partir de 1930. Sin embar-
go, Leguia mediante burdas modificaciones a su Constitucion se
perenniza en el poder, al reelegirse en 1924 y luego en 1929, no
pudiendo cumplir este ultimo periodo pues un golpe de Estado,
convalidado por la opinion publica y las instituciones, lo desalo-
jo del poder en agosto de 1930. Siguieron afios agitados en los
cuales se sanciona la Carta de 1933, que tiene algunas noveda-
des que nunca se cumplieron, como es el Senado Funcional (de
corte corporativo al lado de la Camara de Diputados, de eleccion
popular), los concejos departamentales, como unidades politicas
descentralizadas, que nunca se instalaron y el Consejo de Eco-
nomia Nacional. Fueron afios desiguales, con pocas elecciones
transparentes y con varios golpes de Estado (1930, 1948, 1962,
1968). Los nuevos vientos que soplan en la década de los sesenta
empiezan a ser contrarrestados por el resurgimiento liberal en las
grandes potencias, y eso se hace sentir en el proceso constituyen-
te de 1979-1980, que aprueba la Constitucion de 1979. Esta Car-
ta, ampulosa y ecléctica en lo econdomico, significa una ruptura
en lo formal y en los contenidos, con todo el constitucionalismo
anterior. Lo que viene después, no se explica sin este texto.
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4. Modernizacion: 1979 en adelante

La fermentacion politica y sobre todo las agitaciones de or-
den social, dieron origen a diversos gobiernos de tinte reformis-
ta, iniciados en 1962 (Junta Militar de Gobierno) continuado
timidamente en el gobierno de Belaunde (1963-1968) y vertica-
lizado a partir de 1968 con el gobierno militar que se queda doce
anos en el poder (1968-1980). En este periodo se gesta la Carta
de 1979, en vigor desde 1980, que representa la modernizacion
a nivel formal del aparato del Estado, y desde el punto de vista
material, la consagracion de viejas aspiraciones que vienen de
atras. En cierto sentido, es un documento de transicion que bien
podia haber servido mucho més tiempo, si la clase politica la hu-
biera sabido utilizar, modernizdndola y enmendéandola en lo que
era necesario, como ha sucedido en otros paises con mayor sol-
vencia politica (México, Argentina, Portugal, Espafia, etcétera).
Pero lo que es recomendable a nivel teodrico, no es lo que se lleva
necesariamente a la practica. Un sistema electoral que consagraba
una segunda vuelta para el presidente pero no para el Legislativo,
cre6 un desfase en el gobierno de Fujimori (1990) que se quedo
sin mayoria parlamentaria, y que en lugar de concertar y hacer
concesiones con la oposicion, como se hace en todas partes, optd
por dar un golpe de Estado (1992) apoyado por el Ejército. Pre-
sionado por el contexto internacional, convoco a elecciones para
un Congreso Constituyente, que instalado en 1993, sanciono casi
sin oposicion alguna, la Carta de ese afio, que es en realidad una
copia de la de 1979, con algunas actualizaciones, una que otra
precision teorica y sobre todo un marco adelgazado en materia
de derechos humanos. Y un capitulo economico mas definido y
liberal.

Asimismo, cometid el error que aun no ha sido enmenda-
do, de crear una sola Camara bajo el pretexto de que era mas
barata y consumia menos que dos camaras (lo que los hechos
se han encargado de desmentir). A Fujimori no le interesaba el
problema constitucional, sino s6lo quedarse en el poder. Y asi se
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reeligio en 1995 y luego en julio de 2000. No obstante, salio de
viaje al exterior tras una crisis al interior del pais, y renuncié a
la presidencia desde Tokio (19 de noviembre de 2000). Empezo
entonces un proceso de recuperacion institucional. Un gobierno
transitorio presidido por Valentin Paniagua (22 de noviembre de
2000-28 de julio de 2001) permitié una continuidad constitucio-
nal que dura hasta ahora.

III. CIRCUNSTANCIAS EN QUE SURGIO CADA CONSTITUCION

Los entornos en los cuales han surgido los textos constitucio-
nales son mas bien parecidos con las peculiaridades que explica-
mos mas adelante.

El primer texto importante que existe en esta materia es el
llamado “Bases de la Constitucion del Peru” de 1822, aproba-
do por el Congreso Constituyente convocado por el general San
Martin, poco antes de que se retirara del Peru para no volver.
Ese documento en rigor no es una Constituciéon —y por €so no
se le cuenta como tal— pero fue, por asi decirlo, un adelanto de
Constitucion, toda vez que ahi figuran puntos basicos que luego
se formalizaran, como fueron: a) adopcion de la republica como
forma de gobierno; b) preponderancia parlamentaria, que luego
se ira diluyendo; c¢) estructura tripartita de los poderes del Esta-
do, y d) consagracion de las garantias (derechos) individuales,
es decir, de las libertades politicas clasicas. Todo esto se hizo
a fin de dar por sentado lo que se proponia hacer. Y como con-
secuencia de ello, se sanciona la primera Constitucion peruana,
que es la de 1823. Esta Carta fue aprobada en medio de un gran
suefio liberal, en el cual habia un congreso sobredimensionado
y un Ejecutivo tripartito, llamado Junta Gobernativa, que estaba
conformada por Jos¢ de la Mar, Felipe Antonio Alvarado y el
conde de Vista Florida. Esta Junta, mientras estuvo vigente, fue
un fracaso y perdio el tiempo en guerras y conflictos armados,
pues el Pert independiente de 1821, practicamente se reducia a
ciertos sectores de la costa, mientras que el grueso del ejército

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

PERU 15

espafiol resistia en la sierra, teniendo como centro de operacio-
nes el Cusco.

Fue, pues, una Constitucion utdpica, temerosa del hombre
fuerte y del caudillo, que defini6 ciertos principios, pero que no
s6lo no tuvo ninguna influencia, sino que en la practica no estuvo
vigente. Y por la sencilla razon de que los politicos peruanos se
daban cuenta que no podian continuar solos en la guerra contra
el virrey y pidieron la ayuda de Bolivar, que llegd al Peru, se
quedo en estas tierras y culminé la independencia americana en
los campos de Ayacucho en 1824. La Constitucion de 1823 fue
sancionada el 12 de noviembre de 1823, y al poco tiempo era
suspendida en todo aquello que fuese incompatible con los pode-
res que en ese momento se dieron al Libertador. Manuel Vicente
Villaran dice de esta Carta, que “muri6 al nacer”.

Abhora bien, lo que se penso en un principio es que acabada
la campafia militar, se retornase a la Carta de 1823. Pero esto no
fue posible por circunstancias diversas y, entre otros, por el uto-
pismo de muchas de sus disposiciones.

En realidad, la consolidacién de la independencia peruana
—y por tanto americana— se da recién en 1824, con la capitula-
cion de Ayacucho, mediante la cual el ejército espafiol, de acuer-
do a las listas elaboradas y como anexos de la documentacion
firmada en esa época, se retiraria a Espaiia, o en su caso, podrian
incorporarse a la vida cotidiana del Peru. Este hecho fue muy
importante no sélo para el Peru, sino para la América hispana, y
tuvo repercusion en la Espaia de la época, como puede verse en
la famosa novela Los Ayacuchos que publico el famoso escritor
Benito Pérez Galdds, a fines del siglo XIX. Pero solo en 1826,
este ciclo se cerr6 definitivamente.

Ahora bien, cuando Bolivar termina su campaia en el Pera
se da cuenta que en el Alto Pert, antigua audiencia de Charcas,
que legalmente pertenecia al Virreinato del Rio de la Plata, habia
focos realistas, lo que lo obligé a mandar sus tropas al mando de
Sucre para consolidar la victoria. Ahi Sucre se encontrd con una
realidad no prevista, es decir, diversas fuerzas que pugnaban por
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decidir la suerte de ese territorio, sea anexandose al Peru, al que
lo unian lazos histéricos, sea incorporandose a las provincias del
Rio de la Plata, por los circuitos e intereses comerciales y una
mayor cercania y comunicacion. Y una tercera opcion, la que al
final triunfo6, que fue por la autonomia. Originalmente llamada
Republica Bolivar, pronto cambi6 el nombre a Bolivia y con ello
naci6 el pedido a Bolivar para que les preparase una Constitu-
cion. Y si bien al principio Bolivar no estuvo satisfecho con esta
situacion y desautorizd a Sucre, pronto la acept6 con entusiasmo,
no so6lo porque halagaba su vanidad, sino porque penso que ese
texto constitucional se utilizaria en los pueblos por €l liberados,
que a su vez se unirian en una gran Federacion de los Andes,
cuyos pilares puso en el Congreso de Panama en 1826, pero que
nunca lleg6 a ser realidad.

Son estas circunstancias las que explican la Constitucion de
1826, aprobada primero en Bolivia, luego en el Pert y mas tarde
infructuosamente no aprobada y mas bien rechazada en los de-
mas paises bolivarianos. Bolivar se dio a la tarea de legislar, y
prepard un texto con tres camaras, con funciones entremezcladas
y con un presidente vitalicio, si bien curiosamente limitado en
algunas de sus facultades y con un poder electoral. Lo que mas
destaco en la Constitucion de 1826 fue el animo de Bolivar de
imponer el orden y evitar las fuerzas centrifugas que muy pronto
iban a desatarse, para lo cual su creacion normativa sirvio de muy
poco. Lo que se vio, sobre todo, fue el animo personal de Bolivar
de perpetuarse en el poder, como Unica forma de crear un ambien-
te de estabilidad que permitiese el progreso. Nada de original ha
quedado de esta época del ultimo pensamiento de Bolivar, que
antecedio al que lo acompano al final, cargado de amargo pesi-
mismo.

La partida de Bolivar en 1826, dejando el mando en el Peru
al Consejo de Gobierno, desato las fuerzas antibolivarianas, can-
sadas de que un personaje que ya habia cumplido sus funciones,
se quedase cuando no era necesario. Y fue asi como la Carta de
1826, aprobado por los consejos electorales, es decir, por voto
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indirecto, durd tan solo siete semanas, si bien su formal deroga-
cion demord algunos meses, lo que se haria en 1828.

Convocado un Congreso Constituyente, éste se reunid en ju-
nio de 1827 para dar una nueva Constitucion, en vista de que, por
un lado, se dieron cuenta que la de 1823 obedecia a inclinacio-
nes liberales algo utopicas, visto el entusiasmo de la época. Y la
de 1826, ligada al pensamiento tardio de Bolivar, no convencio
ni a propios ni extrafios. Se trataba, pues, de fijar una republica
realista, con tres poderes del Estado, con un presidente con capa-
cidad de gobernar, con ministros de Estado que lo acompafiaban
en su gestion, con dos camaras, con una proteccion enunciativa
de las llamadas garantias individuales, etcétera. Finalmente, con
prudencia, anunciaban que a los cinco afios esa Constitucion se-
ria revisada. Y asi fue, al margen de la agitacion politica de la
época. Esta es, la de 1828, nuestra primera Constitucion en sen-
tido estricto, aprobada por un Congreso sin tutela o supervision
extranjera.

La Constitucion de 1834 fue aprobada cumpliendo lo pre-
visto en la anterior de 1828, y no guarda con ella mayor diferen-
cia. Se tratd de un ritualismo y representd quiza la tnica vez en
nuestra historia politica que se cambié de Constitucion porque
asi habia sido previsto. Se pens6d que duraria mucho con estas
revisiones periddicas, lo que en los hechos no sucedio.

Lo que pasd luego tiene una explicacion historica. Y es la
siguiente: cuando fue creado el Virreinato del Peru, cubria casi
toda la América del Sur. Pero pronto la administracion espafiola
advirtio las dificultades que creaban las distancias geograficas
y empez6 a hacer subdivisiones y lo que fue un solo virreinato
en el sur, se convirtid en tres. Asi, en 1776 se crea el Virreinato
del Rio de la Plata, al cual se le entregd la zona de Puno, bor-
deando el lago Titicaca y la audiencia de Charchas, lo que hoy
es Bolivia. Este pais, conocido entonces como Alto Pert, tenia
lazos culturales, raciales e historicos con el Pert, pues de ambos
partieron civilizaciones que luego confluyeron en el Imperio in-
caico. A lo que se sumaba la integracion con el sur andino y la ri-
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queza de Potosi, que era altamente apreciada y rentable. Por eso
siempre existié en la elite politica boliviana y peruana, la idea
de que ambos paises habian sido separados artificialmente y que
habia que volver a unirlos.

A este respondio precisamente la Confederacion Peru-boli-
viana, que dur6 de 1836 a 1839, y que en rigor era una Federa-
cion integrada por tres Estados: Nor Peruano, Sud Peruano y Bo-
livia. Como quiera que el proceso fuera liderado por Santa Cruz,
presidente entonces de Bolivia, suscito recelos tanto al interior
como en el exterior. Y provoco desdrdenes externos y guerra con
el exterior, en donde los peruanos descontentos se aliaron con el
gobierno de Chile para combatir la confederacion, que termind
para tales efectos en la batalla de Yungay.

Frente a estos hechos, sin lugar a dudas no podia volverse a
la anterior Constitucion, y es por eso que el presidente proviso-
rio, el mariscal Agustin Gamarra, convoco a una Constituyente
que se reunio en la ciudad de Huancayo, en la sierra central, en
donde se discutid y aprob6 la que seria la Carta de 1839, qui-
z4 la Unica necesaria en ese largo periodo, salvando, por cierto,
la de 1828 por su caracter fundacional. Esta Constitucion tenia
un corte autoritario y conservador: reforzo las atribuciones del
presidente de la Republica, mantuvo la estructura del Congreso
con dos camaras, puso requisitos altos para acceder a la funcion
publica y elimino las municipalidades y otros entes descentrali-
zados, afianzando asi el poder central. Pensada como necesaria
en aquel momento, tuvo una relativa larga duracion. Es ademas,
la Gnica Constitucidon peruana que se debate y se aprueba en pro-
vincias: todas las demas son limefas, es decir, discutidas y san-
cionadas en la ciudad de Lima, capital del pais.

Ya a mediados del siglo XIX, es decir, cuando han pasado
algunos lustros de la declaracion de independencia, es que se
empieza a estabilizar la ensefnanza, tanto escolar como universi-
taria, y surgen las tendencias politicas que van a atravesar todo
el siglo XIX, entre liberales y conservadores. Entre los primeros
se encuentra José Galvez; entre los Gltimos, Bartolomé Herre-
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ra. Fruto de ello, que se refleja en el mundo de los hechos, es
la Constitucion liberal de 1856, que surge en reaccidén contra la
autoritaria de 1839. Demasiado idilica y ademas con la nove-
dad de una sola Camara, tuvo la enorme ventaja de formalizar
la introduccion de algunos elementos parlamentarios dentro de
nuestra estructura presidencial. Entre ellos, el Consejo de Minis-
tros que se mantiene hasta ahora, asi como el voto de censura.
La institucion fue tomada, no de Inglaterra, como podria pensar-
se, sino de la Constitucion francesa de 1848, segun sefiala Paul
Pradier-Fodér¢, jurista francés que afios mas tarde vino a Lima
contratado por el gobierno peruano y que tanto contribuy¢ a la
concrecion y modernizacion de los estudios juridico-politicos y
administrativos en el pais.

Lamentablemente, algunos excesos de esta Carta en extremo
liberal, generaron ciertas reacciones que se extendieron no soélo
a las estratagemas politicas, sino a las militares. Asi, reunido el
Congreso en 1860, con atribuciones no muy claras, discutio y
aprobd la Constitucion de 1860, realmente por consenso y que
habria de tener larga vida. Esta Carta moderada representa un
acuerdo entre liberales y conservadores, lo cual explica su larga
vigencia, no obstante los escollos o interrupciones que tuvo en
su camino. En vigor, estuvo vigente hasta 1920. Se reiteraron
ahi las instituciones clasicas del Estado, asi como los elementos
parlamentarios que venian de atras. Todo esto con la idea, no
siempre realizada, de que estos resortes parlamentarios servirian
para frenar en algo el poder del presidente, que siempre fue con-
siderado excesivo.

Unido a esta Carta se encuentra la figura del mariscal Ramoén
Castilla, como hemos indicado, gobernante enérgico y sagaz,
que puso en orden el aparato del Estado y lo modernizé desde
un punto de vista administrativo, juridico y econdmico, aprove-
chando por cierto la coyuntura econémica que se le presentaba.
Y asi como los inicios de la Republica representan en cierto sen-
tido un caos y una falta de autoridad —mas alla de la presencia
de personalidades sefieras en el mundo civil— la llegada de Cas-
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tilla al poder simboliza un orden en la casa, que sefialara rumbos
al porvenir, por lo menos por un buen tiempo. De hecho, la Cons-
titucion de 1860 fue desafiada formalmente por grupos liberales
que lograron imponer por las armas la Constitucion de 1867, que
era un rebrote de la de 1856, pero que al ser prontamente debela-
da y puesta de lado, se volviod a la Constitucion de 1860 que duro,
como dijimos, hasta 1920.

La Constitucion de 1860, es la de mas larga vigencia en toda
la historia constitucional peruana, pues tiene una duracion for-
mal de sesenta afos. Los hechos ocurridos durante la vigencia de
la Carta de 1860, fueron varios y algunos muy agitados. En ella
se da la Guerra del Pacifico que envolvio a Chile, Bolivia y Pert
(1879-1883) y también el periodo de reconstruccion que empieza
el presidente Piérola en 1895. Durante el periodo de la guerra y
después, se dieron varios instrumentos gubernativos que se co-
nocen, pero sin mayor consecuencia. Hubo también una Asam-
blea Constituyente en 1884, pero cuyos efectos duraron poco. Lo
cierto es que a partir de 1895 se entra en un periodo de paz y de
desarrollo, apoyado por diversas coyunturas (auge del caucho,
guerra mundial, etcétera) y que con altibajos durara hasta 1919.

En el Peru el primer partido organizado —si dejamos de lado
los intentos de Domingo Elias— es el Partido Civil, que Manuel
Pardo funda en 1872, con el proposito de apartar a los militares
de la politica y, sobre todo, encauzar al pais a través de lo que
ahora se llamaria sociedad civil. Pardo fue un personaje impor-
tante y de formacion académica, pero murid asesinado en 1878,
luego de que termind su mandato presidencial. Este periodo llega
hasta 1919, con la preeminencia del Partido Civil y esporadica-
mente del Partido Democrata, mas fragil que aquél y de menor
duracion, pues se apoya basicamente en su fundador, Nicolas de
Piérola, quien fallece en 1913. En esa época surge, dentro del
Partido Civil, la figura de Augusto B. Leguia, quien con el tiem-
po se encargaria de enterrar a su propio partido. Presidente en
el periodo 1908-1912, mostré desde entonces una tendencia au-
toritaria y con motivo de las elecciones de 1919, en las que iba
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ganando y sin esperar los resultados electorales, con diversos
apoyos entre ellos el del general Andrés A. Caceres, distinguido
militar que habia sido presidente con anterioridad (1892-1894),
asalto el poder, convoco a elecciones y a una Asamblea Nacio-
nal, que se instalé en agosto de 1919. De acuerdo a las actas pu-
blicadas, la Comision de Constitucion pretendia inicamente mo-
dificar parcialmente la Constitucion de 1860, lo cual era lo mas
sensato y solo en los puntos que se consideraban importantes.
Pero ya en la discusion en el Pleno, el oficialismo, es decir, los
que apoyaban a Leguia, no s6lo lo ratificaron como presidente,
sino que se dieron a la tarea de elaborar una nueva Constitucion,
que seguia la antigua en sus grandes tramos, pero que introdujo
algunas novedades, tales como los congresos regionales (norte,
centro y sur) y otras relativas a la “cuestion social” (reconoci-
miento de las comunidades indigenas e imprescriptibilidad de
sus tierras, incorporacion constitucional del habeas corpus, me-
diacion del Estado entre el capital y el trabajo, derechos sociales
reconocidos como la huelga, la jornada de ocho horas, etcétera)
decididamente nuevas.

Estas novedades, sin embargo, no cambiaban el panorama
(algunas ya existian en la legislacion ordinaria) y todo eso pudo
hacerse mediante reformas puntuales. Pero pudo aqui mas la va-
nidad y los deseos de figurar que otra cosa, y fue asi como esta
nueva Constitucion fue promulgada solemnemente en enero de
1920.

Que esta Carta era absolutamente innecesaria lo demuestra
el hecho de que a las pocas semanas de su entrada en vigencia
empezo a ser violada o desconocida por sus propios autores. Se
suprimio la eleccion popular de autoridades municipales, queda-
ron sin funcionar los congresos regionales, se copo el Legislati-
vo y el Poder Judicial, se recurrié a la prisiéon y deportacion de
los opositores y finalmente, mediante reformas constitucionales
de 1924 y 1929, modifico la Constitucion para reelegir a Leguia
primero, por una sola vez. Y luego indefinidamente y dentro de
un marco politico autoritario.
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Un total de once afios estuvo Leguia en el poder. Un movi-
miento militar encabezado por el comandante Luis M. Sanchez
Cerro lo derrocd en agosto de 1930. Sanchez Cerro, personaje
pintoresco y popular, fue elegido como presidente de la Repu-
blica en forma simultanea con un Congreso con el caracter de
constituyente, iniciaron su periodo en diciembre de 1931. Fue-
ron épocas duras, pues el nuevo presidente no era hombre de
mayores contemplaciones y como tenia una sumisa mayoria en
el Congreso, lleg6 al extremo de sancionar normas de excepcion,
que llevaron al desafuero, por la fuerza, de 23 congresistas que
en teoria no podian ser detenidos sino con la autorizacion de su
propia Camara. Al mismo tiempo puso al pais al borde de una
guerra internacional en forma innecesaria, cuyo arreglo final co-
rrespondid al gobierno que lo sucedid. Mientras tanto, durante
1932 y comienzos de 1933, se discutia una nuevo texto constitu-
cional que recogia basicamente lo anterior y que fue sancionado
en abril de 1933, poco antes de que Sanchez Cerro cayera asesi-
nado. La Carta de 1933, salvo detalles, es una mala copia de la de
1920, a la cual, por razones politicas, no se queria volver. Dicho
de otra manera: mientras que la Constitucion de 1920 era un buen
modelo tedrico, pero innecesario y ademas fallido en su cumpli-
miento por las continuas violaciones de las que fue victima desde
el poder, la de 1933, imperfecta e inferior formalmente a aquélla,
resultd ser necesaria y a la larga util. Trajo algunas novedades,
tales como: a) el reforzamiento de los poderes del parlamento,
visto los excesos presidenciales del anterior gobierno y que es la
logica culminacion del proceso de parlamentarizacion iniciado
en 1856; b) creacidon de una Camara de Diputados de eleccion
popular, al lado de un Senado funcional de corte corporativo,
que jamas se llegd a implementar; ¢) distribucion del territorio en
consejos departamentales, pensado como el buen inicio de una
descentralizacidon en lo administrativo y en lo econdmico, que
nunca se puso en practica; d) aumento y perfeccionamiento de
las entonces llamadas “garantias sociales”, y e) introduccion de
un sistema electoral que con variantes dura hasta ahora (Jurado
Nacional de Elecciones).
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Como lo he adelantado, esta Constitucion, si bien duré mu-
cho, vivio en estado de precariedad, con gobiernos autoritarios
y golpes de Estado de diverso pelaje. Su aplicacion se vio dis-
minuida notablemente con el golpe militar de 1968, que inau-
gur6 un largo gobierno de facto de doce afos (1968-1980) pri-
mero con la conduccion del general Velasco Alvarado, y luego
con el general Morales Bermtidez. Asi, acorde con los vientos
que soplaban en la América Latina, se emprendieron una serie de
cambios que incluian una reforma agraria radical, intervencion
del Estado en la economia mediante el sefialamiento de sectores
estratégicos que pertenecian al Estado y que serian controlados
por éste, control de cambios y de precios, control del mercado
exterior y de las importaciones, programas de nacionalizacion
de determinados sectores productivos, introduccion de la copar-
ticipacion patrimonial en las empresas industriales hasta llegar
a la paridad accionaria, si bien en un plazo relativamente largo;
cambios en la politica exterior, entre otros puntos. Todo esto fue
saludado por los llamados paises del Tercer Mundo, luego no
alineados, en un ambiente en el cual las potencias preponderan-
tes de la época —los Estados Unidos y la Unidon Soviética— se
vieron limitadas en sus respectivas areas de influencia, debido a
este tercer enclave o conglomerado de naciones, que eran mas de
cien. En ellas se incluia como un paradigma el de la autogestio-
naria Yugoeslavia, que se vendia como un exitoso tercer modelo.

Lo cierto es que este periodo, que con variantes se daba en
distintos lugares del recién bautizado Tercer Mundo (por A. Sau-
vy), fue importante en la medida que creaba una tercera via que
pretendia ser equidistante de las grandes potencias e incluia un
proceso de independizacion real y de democratizacion al interior
de dichos paises. Pero a la larga, no funcioné. Por el contrario,
fue avanzando una creciente liberalizaciéon y modernizacion en
estos paises y desde el modelo o faro de todo esto, que era la
Uniodn Soviética, empezo un lento cambio que culmind, por asi
decirlo, con la caida del muro de Berlin en 1989 y la posterior
disolucion de la URSS en 1991.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

24 CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

Mientras tanto, las reformas radicales iniciadas en el Pera
en 1968, llegaron a un punto muerto, pues muchas de tales re-
formas no funcionaban y lo que era un gobierno reformista y
radical, acab6 convirtiéndose en una dictadura mas. El relevo
del general Velasco Alvarado en la conduccion del gobierno por
parte del general Morales Bermudez en agosto de 1975, empezd
a alterar lentamente la situacion. Muchas cosas habian cambiado
y muchas nuevas habian aparecido. En tal situacion, el gobierno
planted una retirada estratégica por etapas: i) acuerdo con los
partidos politicos para iniciar una transicion ordenada; ii) con-
vocatoria en 1978 a una Asamblea Constituyente para que de-
batiese y sancionase una nueva Constitucion, y iii) elecciones
generales para 1980.

Este proceso de transicion fue ejemplar y tiene cierto para-
lelismo con el proceso espaiol que se dio en esos afios —si bien
el espaiiol fue harto complicado por lo que arrastraba del pasado:
franquismo y guerra civil— y se cumpli6 sin contratiempos. El
unico partido que no se adhirid a este proceso fue Accion Popu-
lar, fundado por Fernando Belaunde, quien se abstuvo de parti-
cipar en el proceso, pero que no lo desconocio y luego lo ratifico
expresamente.

En aquel momento hubo un gran debate que se dio al inte-
rior de la misma Asamblea Constituyente, y era el siguiente: y es
que estando en vigencia la Constitucion de 1933, si valia la pena
cambiarla o no, pues muchos sostenian que —técnicamente—
era perfectamente valido modernizarla y actualizarla y tener un
texto remozado que sirviese para los mismos propodsitos. Pero
politicamente hablando, el designio era otro: los militares que-
rian justificar su presencia de tantos anos, buscando que el nuevo
texto recogiese algunas de las “conquistas” del proceso y en tal
sentido, quedase explicado el largo periodo militar.

Ante esta alternativa y frente a la composicion de una Asam-
blea Constituyente sin mayorias —los grupos de izquierda al-
canzaban un 33%, el Partido Aprista un 37%, y el Partido Popu-
lar Cristiano un 27% en cifras gruesas— hicieron necesarios los
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acuerdos entre tales fuerzas, sobre todo para ciertos puntos. Asi,
por un lado, mirando los avances del constitucionalismo poste-
rior a la Segunda Guerra Mundial, cambiaron la estructura de la
Carta dejando atras el marco que tuvieron todas las Constitucio-
nes anteriores, empezando por su estructura, remozaron el len-
guaje, introdujeron nuevas instituciones (Tribunal de Garantias
Constitucionales, Consejo Nacional de la Magistratura, Minis-
terio Publico, etcétera), asi como titulos que antes no existian
dedicados al presupuesto, a la propiedad, a la educacioén, a los
tratados, etcétera. Crearon ademds, como algo nuevo, un apar-
tado econdmico o Constitucién econdémica que estaba disperso
o ausente en los anteriores textos. Corrigieron los excesos parla-
mentarios de la Constitucion de 1933 e incorporaron una nueva
distribucidn territorial del poder creando las regiones. Finalmen-
te, aprobaron la segunda vuelta electoral pero solo para los car-
gos del Ejecutivo (presidente y vicepresidentes).

Fue en realidad una Constitucion de compromiso y valida en
sus grandes tramos. Tan solo la parte economica reflejo lo que
era la Asamblea misma: partes muy liberales y partes muy esta-
tistas, lo cual daba como resultado un hibridismo y la posibilidad
de que los sucesivos gobiernos se inclinasen por uno o por otro
lado, como en efecto sucedio.

Me he extendido en describir las caracteristicas de esta carta
porque es fundacional en cuanto estructura, terminologia e insti-
tuciones. Si bien muchos de sus contenidos han sido cuestiona-
dos y otros han desaparecido.

Lo que pasé con esta Constitucion, fruto del momento, fue
que sirvio bien a los que la manejaron bien, y mal a los que la ma-
nejaron mal, lo cual cred disparidad de politicas en los diez afios
siguientes. El climax de esto fue la eleccion de Alberto Fujimori
en las elecciones de 1990, que explica lo que sucedi6 después. Y
es lo siguiente: introducida la segunda vuelta cuando ninguna de
las listas presidenciales alcanzase mas del 50% de los votos vali-
dos, se procedia a una segunda vuelta electoral (ballotage) entre
las dos primeras minorias, en la cual result6é ganador con un 56%
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Fujimori, bastante alejado de su contendiente Mario Vargas Llo-
sa con 23%. Este claro triunfo de Fujimori contrastaba con la pri-
mera vuelta electoral, en la cual Fujimori habia obtenido el 22%,
lo cual reflejaba la composicion de las camaras, teniendo como
resultado que el presidente ganador tenia minoria en las camaras.
Y esto era importante, pues de acuerdo al régimen presidencial
sui generis que tiene el Per(, el presidente necesita el apoyo de
las camaras para ejecutar las principales politicas de su gobierno.
Cuando este desequilibrio sucede, en las democracias avanzadas
se buscan consensos, y lleva a los gobiernos a la cohabitacion
(Francia) o a acuerdos concretos sobre puntos importantes que
permiten la gobernabilidad y que el sistema no se erosione. La-
mentablemente, Fujimori, de temperamento autoritario, no quiso
hacer esto, sino que se dedicod a enfrentarse con el Parlamento,
pese a que éste le prestd ayuda en gran parte de sus proyectos.
Pero no satisfecho con esto, busco apoyo en la Fuerza Armada y
dio un golpe de Estado el 5 de abril de 1992, disolviendo todas
las instituciones importantes, empezando por el drgano legislati-
vo y empez6 a gobernar mediantes ukases.

Lo que no imagind Fujimori es que la comunidad interna-
cional no iba a aceptar tan facilmente un nuevo golpe de Estado,
después de las exitosas transiciones a la democracia iniciadas
en los afios ochenta en la América Latina. Y empezaron a hacer
presiones, primero a nivel de los Estados Unidos y luego de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Convocada una
reunion en Bahamas, el gobierno ofrecio retornar a la institucio-
nalidad y para eso no encontrd mejor salida que retomar la salida
electoral previo cambio constitucional.

Instalada una Constituyente en julio de 1993, se dio a la tarea
de elaborar una nueva Constitucion, no s6lo para justificar el gol-
pe de Estado, sino para permitir que Fujimori pudiera reelegirse
en el cargo en forma indefinida, como los hechos lo pasaron a de-
mostrar. En el mismo sentido, se eliminé todo atisbo de descen-
tralizacion, tipico de gobiernos fuertes que no quieren compartir
el poder, asi como un adelgazamiento de los derechos fundamen-
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tales, en especial en la parte relativa a los derechos sociales en
sentido amplio (si bien, con poca eficacia, ya que el Peru ha sido
signatario de los principales instrumentos internacionales en ma-
teria de derechos humanos). Y present6 un claro modelo liberal
en lo econdmico.

Pero su gobierno, reelegido en 1995 y nuevamente en julio
de 2000, no resistio el vendaval de la oposicion. Renunci6 a la
distancia y el Congreso eligié en su lugar a uno de sus mas dis-
tinguidos miembros: Valentin Paniagua.

En el poco tiempo que durd la presidencia de Paniagua (un
aproximado de 8 meses) se tratd de desbaratar el aparato de la
corrupcion liderado por Montesinos —si bien mas fue el ruido
que los logros efectivos—, asi como preparar el ambiente para la
contienda electoral. En la practica, el gobierno de Fujimori, con
un total de diez afios y cuatro meses, ha sido el mas largo de la
historia peruana, después del de Leguia, que dur6 algo mas de
once afos (julio de 1919-agosto de 1930).

Las elecciones generales dieron el triunfo a Alejandro To-
ledo, quien inici6 su periodo en julio de 2001 y lo terminé el
mismo mes de 2006. A éste siguio el de Alan Garcia Pérez (2006-
2011) y el actual de Ollanta Humala Tasso (2011-2016).

Las grandes lineas que podemos sefialar en este periodo que
parte de la caida de Fujimori hasta el presente, son las siguientes:

1) Se quiso desde un inicio derogar la Carta de 1993, acusa-
da de autoritaria y favorecedora de la corrupcion. En tal
sentido, en los tltimos meses de su breve gobierno, Pania-
gua nombr6 una Comisioén de Estudio sobre la Reforma
Constitucional que cumpli6 su cometido en poco tiempo,
y que propiciaba un retorno a la Carta de 1979, pero con
importantes actualizaciones y modificaciones. Sin embar-
go, el informe y sus recomendaciones no encontraron eco
en la opinidn publica.

2) Los intentos para dejar de lado la Constitucion de 1993
fueron varios pero infructuosos. Incluso se formo una co-
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mision parlamentaria que trabajé en un nuevo proyecto
constitucional de consenso, que al final no satisfizo a nadie.
Esto también se dio en el campo jurisdiccional, pues
fueron varios los intentos para dejar de lado la Constitu-
cion de 1993, recurriendo incluso a un proceso de incons-
titucionalidad ante el Tribunal Constitucional, que no lo
acogio. De hecho, empez6 a legitimarse no solo por el bri-
llo de sus enunciados econémicos, sino porque se le fue-
ron eliminando los rasgos autoritarios y se hizo una exten-
sa reforma en la parte de gobiernos regionales y locales.

3) La Constitucion de 1993, si bien con una sola Camara,
mantenia los rasgos parlamentarios que venian de atras:
Consejo de Ministros, interpelacion, voto de censura, di-
solucion de la Camara, etcétera. Pero en la practica muy
pocos de estos mecanismos se hicieron efectivos. La me-
dida mas audaz —Ia disolucion de la Camara— nunca se
ha llevado a cabo desde que fue introducida en 1979.

4) De acuerdo al sistema electoral de caracter proporcional
y en la modalidad de D’Hondt, la Camara refleja con fi-
delidad casi matematica el sentir de la votacion, con el
agravante de que manteniéndose el sistema del ballotage
o segunda vuelta solo para el Poder Ejecutivo, todos los
presidentes desde entonces fueron elegidos en segunda
vuelta (Toledo, Garcia, Humala) y en consecuencia, nin-
guno contaba con mayoria parlamentaria.

No obstante, a diferencia de anteriores experiencias politi-
cas, sobre todo la de 1963-1968, los grupos parlamentarios no
gobiernistas, que eran mayoria, dejaron gobernar e hicieron
alianzas con el Ejecutivo en temas de interés nacional. Lo que
significa que hay mayor conciencia por mantener el sistema y
propiciar la gobernabilidad. Este es un cambio de actitud muy
positivo, que refleja madurez en la clase politica.

A nivel constitucional, quedan algunos temas pendientes,
como es el caso de la eliminacion del voto preferencial (para
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fortalecer a los partidos politicos), restaurar el Senado (pero re-
disefiado) y sancionar el transfuguismo.

Los miedos politicos que desperto Humala con su candida-
tura (un discurso radical sin contemplaciones) empezaron a mo-
derarse, tan pronto lleg6 a la presidencia en 2011. Prescindi6 del
apoyo que le daban ciertos radicales de izquierda —maximalis-
tas sin sentido de la realidad— y empezo6 a situarse en el centro,
con tendencia a acercarse a la derecha.

A nivel constitucional, salvo la continuidad del régimen de-
mocratico, no existen mayores novedades. Mientras tanto, la
Constitucion de 1993 llegd a su vigésimo aniversario sin inte-
rrupciones en diciembre de 2013.

A fines de 2001 se dict6 la ley 27600 que ordena borrar la
firma de Fujimori de la Constitucion de 1993 y establecia que
la Comision de Constitucion del Congreso prepararia un nuevo
texto constitucional, lo que efectivamente hizo, si bien muy des-
alinado, extenso y lleno de vaguedades. Su discusion en el pleno
se inicid y al poco tiempo fue abandonada y archivada definiti-
vamente (2003). Lo cual demuestra que no hay mayor interés en
cambiar la Constitucion, salvo en cosas puntuales.

IV. VIGENCIA DE LAS CONSTITUCIONES

El concepto de vigencia puede tener varios sentidos. El mas
comun y mas usado es cuando realmente se compenetra en la po-
blacion un determinado texto, se hace conciencia de él y ademas
es observado. Desde este punto de vista, y dejando de lado otros
tipo de consideraciones, el problema que dejo la Colonia como
pesada herencia fue una sociedad que no se habia gobernado a
si misma y, mas atn, una elite pequefia en relacion con una gran
mayoria de la poblacion que no participaba en el gobierno y que
vivia al margen de ¢é1. Cuando el Pert se independiza tiene una
poblacion que, grosso modo, oscila el millon y medio de habi-
tantes, de los cuales vota 1% cuando mucho. Esto se comprueba
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sobre todo a inicios del siglo XIX y hasta 1896, en que se aprue-
ba la primera ley electoral en forma.

Hay que senalar, por otro lado, que al principio existi6 el
voto censitario, es decir, de los que eran contribuyentes y ademas
el voto del campesino analfabeto, que en realidad votaba indu-
cido y sin saber exactamente por qué. A principios del siglo XX
se empiezan a ordenar las practicas electorales, pero quedaba un
amplio margen en el cual no votaban los analfabetos (normal-
mente la gran masa indigena), los religiosos, las mujeres, ni los
militares. Y sin descartar el fraude generalizado que en términos
generales acompaia a la Reputblica durante todo el siglo XIX e
inicios del XX.

El gran salto en lo que se refiere a la sistematizacion de los
procesos electorales se da recién en 1931, con la creacion del
Jurado Nacional de Elecciones, que continia hasta ahora, con
diversos cambios introducidos en la Constitucion de 1993. Pero
lo cierto es que la vida politico-constitucional en el siglo XIX se
llevé a cabo entre élites y con partidos de notables al margen de
la mayoria de la poblacién, espectador pasivo de la vida politica.
Esto empieza a cambiar a mediados del siglo XX y de manera es-
pecial a partir de 1931, en que las masas intervienen activamente
en politica y hacen sentir su fuerza, como ya se adelanto.

La plena participacion ciudadana sélo se consigue en las elec-
ciones de 1980. Con lo cual damos a entender que desde un punto
de su vigencia a nivel constitucional, el siglo XIX fue en parte
ficticio y sin mayor representatividad. Y en el siglo XX se da un
avance lento, que se inicia en la década del treinta y avanza en
linea ascendente —con algunos tropiezos— hasta nuestros dias.

Veamos ahora la vigencia normativa. Es decir, tomando en
cuenta que la sociedad civil de aquella época era muy reducida,
ver en qué medida las normas constitucionales eran acatadas por
ella, que si bien representaba una minoria numérica, sus miem-
bros estaban en la cresta de la sociedad, tomando las grandes
decisiones y el resto era como el coro de la tragedia griega, pero
que era silente.
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Asi consideradas las cosas, podemos hacer algunos distin-
gos. En primer lugar, considerar el periodo independentista, del
cual algo hemos adelantado. Este empieza con el desembarco
de San Martin y sus tropas en la bahia de Paracas, a unos 300
kilometros al sur de Lima, fecha en la cual empieza el proceso
emancipador.

Los textos legislativos que aprueba San Martin y que le dan
el nombre de Protector, tendrian una vigencia transitoria mien-
tras se mantenia el estado de guerra y se esperaba la declaracion
de la independencia. La aprobacion de las “Bases de la Consti-
tucion peruana” de 1822 es practicamente una declaracion de
principios. Nuestra primera Constitucion, la de 1823, fue utdpica
y no marco derrotero alguno; ademds se promulgé, y al poco
tiempo la ley del 11 de noviembre de 1823 la declar6 en suspen-
so en todo aquello que se opusiese a los poderes otorgados al
Libertador Bolivar.

Ahora bien, con la batalla de Ayacucho y la rendiciéon de las
tropas espafiolas y del virrey José de la Serna, Gltimo que ha te-
nido el Peru, se abrié una nueva etapa. Por un lado, con la crea-
cion de Bolivia, conocido como el Alto Peru y sobre la audiencia
de Charcas, se tentd a Bolivar para que preparase una Constitu-
cion, que fue aprobada en el nuevo pais de Bolivia y en el Pert
en 1826, remplazando asi a la de 1823. Pero por problemas in-
ternos de la Gran Colombia, tuvo que salir Bolivar de Lima en
forma algo intempestiva y no volvié mas. Su Constitucion que
pensaba iba a regir en la Gran Colombia —y por tanto en todos
los pueblos por ¢l liberados— no tuvo ninguna acogida y mas
bien le trajo complicaciones. En Lima estaban las tropas colom-
bianas impagas, lo que ocasion6 un problema y esto motivo un
relevo del gobierno provisional y la instalacion de otro nuevo,
que dejo en suspenso la Constitucion de 1826, la cual durd solo
siete semanas. Se volvié a poner en vigencia la Constitucion de
1823, mientras no se dictase una nueva Constitucion mas realis-
ta. De esta manera, el Perti realmente sentd su independencia de
fuerzas o poderes extranjeros en 1826, cuando se van las tropas
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colombianas y los restos de las fuerzas espaifiolas, acompafiados
por algunos peruanos, se rindieron en el castillo Real Felipe del
Callao, en donde se habian parapetado.

Una nueva situacion surge en 1827, pues entonces el Pert,
libre de toda presencia extranjera, convoco6 a una Constituyente
integrada por gran parte de los politicos que habian redactado la
de 1823, quienes comprendieron que era necesaria dar un toque
mas realista a la nueva Constitucion, la de 1828, y realmente es
la que tendria una gran influencia, sobre todo doctrinaria, en todo
el siglo XIX.

La siguio, sin sobresaltos, la de 1834, que seguia sus grandes
lineamientos. Pero las luchas internas llevaron a la creacion de la
discutida Confederacion Perta-Boliviana (1836-1839) que trajo
mas problemas de los que resolvia y que estaba monitoreada por
el general Santa Cruz, quien habia partido desde Bolivia para
poner en practica ese gran proyecto.

Mal planteada desde un principio y fijados los intereses de
tiempo atras, la Confederacion no tenia futuro alguno, como lo
demostro la posterior guerra con Bolivia en 1841, que pretendia
anexarsela y que fracaso en toda la linea. Fruto de la normativa
confederada (Pacto de Tacna de 1837) después de su fracaso,
vendra la Constitucion conservadora y autoritaria de 1839, dis-
cutida y aprobada en la ciudad de Huancayo, en la sierra central.
Esta Carta tuvo una relativa vigencia y rigi¢ hasta 1856, en que
advino una Constitucion liberal, que tuvo una existencia efimera,
siendo prontamente remplazada por la de 1860, considerada la
Carta mas importante del siglo XIX y la de mayor vigencia for-
mal. Esta Constitucion pretendioé ser una conciliacion y en cierto
sentido una transaccion entre las ideas liberales y conservadoras,
si bien mas primaron estas tltimas. Por eso la de 1856, extrema-
damente liberal, casi no funciono, y luego la de 1867, tan liberal
como la anterior, dur6 sélo seis meses, pues fue repuesta la de
1860. Esta Carta rigi6 hasta 1920, en que fue remplazada por una
nueva sancionada en enero de ese afio.
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La Constitucion de 1920, fruto de un golpe de Estado impul-
sado por Augusto B. Leguia, fue hecha a medida de éste y con el
proposito de perpetuarlo en el poder. Resumi6 todo lo anterior en
forma sistematica y como especial novedad incorpord ahi temas
sensibles de la recién aparecida “cuestion social” (derechos so-
ciales en sentido amplio, intervencion del Estado en los conflic-
tos entre el capital y el trabajo, descentralizacion, etcétera). Pero
en la practica tuvo efectos limitados. En realidad, al margen de
las novedades que ella trajo, era en puridad innecesaria, mas aun
cuando a la larga no sirvié para nada que fuese institucional, si
bien en el plano econémico-social, cambid al pais acorde con los
giros internacionales que operaban en ese momento. Represento
para el Peru, el fin de la “belle époque”.

El golpe de Estado de agosto de 1930 desalojo a Leguia del
poder, quien murié poco después en muy malas condiciones y
en la carcel (1932). Se restablecio la Constitucion de 1920 y un
Congreso Constituyente fue instalado en diciembre de 1931, en
medio de grandes debates e intolerancias, sanciond una nueva
Constitucion en 1933, que dur6 hasta 1979. Este nuevo instru-
mento tuvo larga vida, la mas larga después de la de 1860, pero
se vio recortada por golpes de Estado, gobiernos autoritarios y
largos articulos de la Constitucion nunca cumplidos.

No obstante las “vacaciones” forzosas a las cuales fue some-
tida y en las que rigié a medias (los periodos 1936-1939, 1948-
1956, 1962-1963 y 1968-1980), la Constitucion de 1933 ha teni-
do indudable importancia.

Durante el gobierno militar (1968-1980) se hablo mucho so-
bre la reforma constitucional e incluso sobre la posibilidad de una
nueva Constitucion, con el velado propoésito de garantizar una en-
trega del poder a los civiles sin contratiempos y sobre todo sin
revanchas. Fue asi como de comun acuerdo con las principales
fuerzas politicas, se convoco a una Asamblea Constituyente que
se instalo el 28 de julio de 1978 y terminod sus labores un afio
después. Esta Asamblea funcion6 en paralelo con el gobierno
militar, y salvo ciertas escaramuzas, las relaciones llegaron a
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buen puerto. El texto finalmente sancionado en julio de 1979,
fue observado en ciertos tramos por el gobierno militar, y por
ende no fue cumplido en el periodo julio de 1979-julio de 1980,
motivando incluso que el texto constitucional no fuese publicado
oficialmente, sino después de las elecciones generales que dieron
la Presidencia a Fernando Belaunde Terry (julio de 1980).

Como ya he senialado, la Carta de 1979 trajo innumerables
novedades, y se incardin6 dentro de las nuevas corrientes cons-
titucionales de la posguerra —que ahora se llama curiosamente
neoconstitucionalismo— y dentro de la oleada democratizadora
que acompaiia a los gobiernos latinoamericanos de dicha €poca.
Tuvo plena vigencia, por lo menos en sus aspectos centrales, du-
rante los siguientes dos periodos constitucionales (1980-1985 y
1985-1990).

En una refiida campana electoral llevada a cabo en 1990 fue
elegido presidente de la Republica Alberto Fujimori, con el siste-
ma de la doble vuelta que recién se aplico en esa oportunidad. Pero
lo acompaiiaba un Congreso conformado en primera vuelta, en el
que no tenia mayoria y solo contaba con el 22% de partidarios en
las camaras. Asi se inici6 una lucha sorda entre Ejecutivo y Legis-
lativo —innecesaria pues el Legislativo demostr6 siempre su inte-
rés en colaborar, ante la negativa de Fujimori, quien queria actuar
sin tropiezos— y fue asi como coludido con el Ejército, dio el
golpe de Estado del 5 de abril de 1992. Quedo rota la institucio-
nalidad y desmanteladas las principales instituciones publicas.

Convocada una Constituyente por presion internacional, se
sanciono una nueva Constitucion en diciembre de 1993, que em-
pezo a regir de inmediato, y es la que actualmente se encuentra
en vigor, con algunos cambios.

Luego del golpe de Estado de abril de 1992, se vivi6 un es-
tado de inseguridad y mano dura, que continu6é no obstante la
sancion de la nueva Constitucion. El gobierno de Fujimori se ex-
tendid hasta noviembre de 2000, luego de una tercera reeleccion
muy discutida, periodo en el cual la Constitucion fue entendida
de manera erratica, sin mayor vigencia.
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A la caida de Fujimori, fue elegido presidente de la Republi-
ca el presidente del Congreso, Valentin Paniagua, que convoco
a elecciones y entreg6 el mando a Alejandro Toledo, quien asu-
mio el poder el 28 de julio de 2001. Desde entonces han pasa-
do tres periodos presidenciales (Toledo, 2001-2006; Alan Garcia,
2006-2011; Ollanta Humala (2011-2016) y la constitucionalidad
ha sido observada, no obstante que ninguno de estos gobiernos ha
contado con mayoria parlamentaria, extensivo al actual. En estos
casos se han buscado consensos y acuerdos, como es normal en
toda democracia madura, que vemos ahora en el Pert.

La Constitucion de 1993 sigue vigente con algunos cambios
(el mas importante referido a la descentralizacion) y con animo
de permanecer. La clase politica ha optado por cambios puntua-
les y ha descartado la idea de un cambio total, como muchos pi-
dieron y algunos esperaban. Es obvio, pues, que conforme pasa
el tiempo, la Constitucion de 1993, democratizada, se ha ido le-
gitimando ante la opinion publica y cada vez es mas improbable
que se cambie totalmente.

V. IMPORTANCIA HISTORICA DE LOS TEXTOS

Desde un punto de vista genérico, todos los textos consti-
tucionales y los que han hecho sus veces son importantes, pues
han servido para explicar muchas cosas o para remediar otras.
Por ejemplo, el Estatuto de Ayacucho, sancionado por Piérola
en 1881, explica su posicion en aquel momento, no tuvo ningu-
na trascendencia por el desorden existente en la época, en plena
Guerra del Pacifico, pero hay que tenerlo presente. Sin embargo,
ajustando nuestra Optica y dejando de lado textos transitorios que
en puridad no han sido Constituciones, nos quedamos con muy
pocos.

El primero, sin lugar a dudas, es la Constitucion de 1828, por
cuanto no solo es la primera que se aprueba en forma libérrima,
sino la que, sensatamente, pone las bases de lo que vino después.
Y que en sus grandes lineamientos dura mas de un siglo, hasta
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1979. Y si dur6 poco, fue porque ella misma lo previo para su
reforma y eventual reemplazo. Por lo demas, la que la siguio,
sancionada en 1834, fue practicamente su duplicado.

La segunda en importancia es la de 1860, pues no sélo reco-
ge todo lo anterior, sino que ademas incorpora los elementos par-
lamentarios que se habian gestado afios antes y que estaban en
anteriores textos. Tuvo una vida accidentada, con alzas y bajas,
pero en general fue positiva. Se le ha llamado el “libro de la tra-
dicion y del destino de la Republica” (Bustamante Cisneros). Y
debio durar mas, si de por medio no se cruzan las ambiciones de
Leguia que impuls6 la Constitucion de 1920, que cayd en total
descrédito.

La tercera en importancia es la de 1979, porque significa un
quiebre —por lo menos en lo formal y también en los conteni-
dos— en relacion con todo lo anterior. Fue quizd muy frondosa
y en su apartado econéomico algo ecléctico y muy concesivo, lo
que permitia diversas lecturas, pero merecia una mejor suerte.
La vigente de 1993, es una copia en un 65% de sus postulados y
repite el mismo ordenamiento, pero en demérito de ella. Algo se
ha rescatado y mejorado de esta Constitucion hecha a medida del
fujimorismo. Y que si bien ha logrado una aceptacion generali-
zada, lo es basicamente por temor a causar revuelos o despertar
inquietudes, es decir, por el problema politico que su cambio
conlleva, pero no necesariamente por sus méritos. Mas aun, el
tiempo ha demostrado sus errores técnicos y carencias, que pue-
den crear algtin problema en el futuro. Si bien en el apartado eco-
némico ha despertado entusiasmo y ha facilitado el crecimiento
ordenado del pais en los Gltimos afios.

VI. FIGURAS Y DEBATES DESCOLLANTES
EN LAS CONSTITUYENTES

Trataremos por separado ambos temas, empezando por las
figuras descollantes en las Constituyentes, pero incidiendo solo
en los mas relevantes.
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Si partimos del principio, el primer Congreso Constituyen-
te al cual se debe la primera Constitucion de 1823, tendriamos
que mencionar a varios: Toribio Rodriguez de Mendoza, José F.
Sénchez Carrién, Francisco J. de Luna Pizarro, Hipélito Unanue,
Francisco Javier Mariategui, Carlos Pedemonte, Mariano José
de Arce. Los debates en general fueron muy tedricos, tefiidos de
liberalismo y en gran parte ilusos, como el que recién ingresa a
un mundo nuevo y no sabe a qué atenerse.

La segunda Constitucion fue la de 1826, hechura de Bolivar,
y que tuvo sobre todo exaltados defensores de ella como José
Maria de Pando. No hubo mas que una mano que dio este fruto,
nada feliz. En realidad, la concepcion constitucional de Bolivar a
la altura de 1826 era erratica y sumamente enredada, lo que hace
pensar que su cima como figura militar y politica, no correspon-
dia con la luminosidad de sus etapas previas. Esta Carta no dejo,
por lo demas, ninguna huella.

Las de 1828 y 1834 muy parecidas entre si, tuvieron como fi-
guras descollantes a Francisco Javier de Luna Pizarro, gran figu-
ra liberal, y Francisco de Paula Gonzalez Vigil, clérigos ambos,
si bien el primero acat6 todo lo que venia de Roma, a diferencia
de Vigil, que fue contestatario y a la larga termind excomulgado.

En 1856 fue preponderante la figura de José Galvez, gracias
a quien se introdujo el Consejo de Ministros en la Constitucion,
que permanece hasta ahora. Fueron igualmente figuras destaca-
das Pedro Galvez, Ignacio Escudero, Manuel Toribio Ureta y
Juan Gualberto Valdivia.

En 1860 hubo grandes figuras, en especial la del clérigo Bar-
tolomé Herrera, que presidié el Congreso Constituyente, si bien
no logrd que su proyecto autoritario de Constitucion fuera discu-
tido. Destacaron igualmente José Silva Santisteban, Pedro José
Calderon, Antonio Arenas, José Antonio de Lavalle, entre otros.

En 1919 —que sancion¢ la carta de 1920— hubo gente im-
portante y valiosa, como Javier Prado y Mariano H. Cornejo,
pero no hubo en realidad ningtin debate trascendente. Destacaron
Anibal Matrtua, José Antonio Encinas, Pedro J. Rada y Gamio,
Alberto Secada, etcétera.
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La Constituyente de 1931, quiza la mas accidentada de to-
das, fue objeto de una mutilacion de la oposicion (23 de sus
miembros fueron arbitrariamente aprisionados y enviados al
destierro), porque ademas se admitioé por vez primera la repre-
sentacion proporcional, que dio espacio a una minoria militante.
Fueron figuras importantes, Victor J. Gamarra, Carlos Chirinos
Pacheco, José Matias Manzanilla, Carlos Sayan Alvarez, y por la
oposicion Victor Andrés Belaunde, Luis A. Eguiguren, Luis Al-
berto Sanchez, Manuel Seoane, Erasmo Roca, Luciano Castillo,
Alberto Arca Parr6é y Emilio Romero.

La Constituyente de 1978-1979 tuvo figuras de relieve, pero
ningln grupo tuvo mayoria, asi es que no les quedd mas reme-
dio que dialogar y hacerse mutuas concesiones. Fue presidida
por el lider historico Victor Raul Haya de la Torre, que tuvo una
influencia mas personal que doctrinaria, debido a su enfermedad
que lo apartd de su curul, remplazandolo Luis Alberto Sanchez.
Destacaron, aparte de los mencionados, Andrés Aramburu Men-
chaca, Ernesto Alayza Grundy, Roberto Ramirez del Villar, Héc-
tor Cornejo Chavez, Javier Ortiz de Zevallos, Enrique Chirinos
Soto, Antonio Meza-Cuadra, Carlos Malpica Silva-Santisteban,
Alberto Ruiz-Eldregde, Fernando Leon de Vivero, Mario Polar
Ugarteche, Andrés Townsend Ezcurra, Javier Valle-Riestra, et-
cétera.

La Constituyente de 1993 se realizo sin estridencias, pues el
fujimorismo tenia mayoria, si bien tuvo que hacer concesiones.
Por parte del oficialismo o apoyandolo, tuvo labor importante el
presidente de la Constituyente, Jaime Yoshiyama, asi como Vic-
tor Joy Way, Carlos Torres y Torres-Lara, quien se convirti6 en el
vocero del oficialismo, Enrique Chirinos Soto, quien habia par-
ticipado en la Constituyente de 1978, Rafael Rey, Carlos Ferrero
Costa, Ricardo Marcenaro y Martha Chavez. Y por la oposicion
Antero Flores-Araoz E., Lourdes Flores Nano, Henry Pease Gar-
cia, Manuel Moreyra Loredo, Celso Sotomarino, Roger Caceres
Velasquez, Fernando Olivera Vega y Julio Castro Gémez.
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En lo referente a los debates trascendentes en las convencio-
nes constituyentes, ¢stos han sido pocos, ya que en realidad los
debates y discusiones se daban mas en otros ambientes o en con-
gresos ordinarios. Asi, el gran debate que tuvo el pais para adop-
tar la forma de gobierno, se dio en la “Sociedad Patriotica” en
1822, que descartd la monarquia y acepto la forma republicana de
gobierno. Fue debatido también en esa época la forma de Estado,
es decir, si se adoptaba la forma federal que venia de los Estados
Unidos y de otros paises de la América Latina que lo habian se-
guido, pero se rechazo en los debates de 1827, que sancionaron lo
que fue la Constitucion de 1828. El federalismo como proyecto,
no fue sin embargo descartado del todo, y fue una idea recurrente
en todo el siglo XIX. Lo sostuvieron Piérola en el campo politico
y Gonzalez-Prada en lo doctrinario.

Al lado del federalismo —nunca hecho realidad— se en-
cuentran numerosos intentos de descentralizacion con matices
diversos (1823, 1872, 1886) que contintian en el siglo XX (1920,
1933 y 1979). El esfuerzo mas articulado a nivel constitucio-
nal fue el realizado en 1933 con los concejos departamentales,
que nunca se implementaron. Las regiones, creadas en 1979, se
iniciaron lentamente y acabaron tan mal, que Fujimori no tuvo
mejor idea que eliminarlas en la Carta de 1993. Una reforma
constitucional de 2002 las reactivd y desde entonces han empe-
zado a funcionar, en forma libre pero inoperante, por la falta de
conocimientos técnicos y financieros, y por la carencia de cua-
dros politicos adecuados. En estos afios han mostrado, lamenta-
blemente, una total incapacidad para gastar en obras el dinero
que les transfiere el gobierno central.

En 1832 se produjo la célebre acusacion del diputado Vigil
contra los excesos del presidente Gamarra, que aun cuando no
prosper6, ha quedado como una de las mas lucidas piezas parla-
mentarias del siglo XIX. Su intervencion acab6 con estas céle-
bres palabras: “Yo debo acusar, yo acuso”.
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Sin mayores debates, pero precedido de un ambiente muy
favorable, en 1854 se decretd la supresion de la esclavitud por
Castilla, en célebre decreto firmado en la ciudad de Huancayo.
Si bien es cierto que la esclavitud fue atacada y continuamente
cuestionada desde 1821, fue hasta 1854 que se produce su su-
presion formal y real, considerandose esa fecha como historica-
mente decisiva.

Debates importantes relativos a la pena de muerte y al voto
de los analfabetos existieron en la década de 1840-1850, mientras
que en la Constituyente de 1860 se debatid el problema del fue-
ro eclesiastico. Debates posteriores relacionados con la defensa
procesal de la libertad se dieron s6lo en 1892, en un Congreso or-
dinario. En 1919, en preparacion de la Carta de 1920, se discutie-
ron muchos temas que venian de antes, e igual sucedié en 1931.

Un debate de trascendencia que afecto el régimen democrati-
co en 1947, fue el problema del veto presidencial. Teéricamente
no existia, pero la practica ininterrumpida y su necesidad lo ha-
cian indispensables. Tan es asi, que expresamente la recogen las
Constituciones de 1979 y 1993.

Algo similar se repitio en el periodo 1963-1968, en que se
abog6 por una nueva Constitucion, pero sin éxito. Y en donde
se plantearon introducir mecanismos de control contra los ex-
cesos presidenciales. El debate mas importante del periodo fue
el de buscar mecanismos para hacer viable una reforma agraria
ordenada, que contemplaba, por la magnitud del plan, expropia-
ciones de grandes latifundios con pagos en bonos de redencion
en varios afios. La reforma constitucional se aprobd en 1964 y
estuvo en vigor durante varios afos, hasta mediados de los no-
venta del siglo pasado, en donde se considerd concluido un pro-
ceso que, ademas, no dio muy buenos frutos. En la Carta de 1993
se ha vuelto al régimen de expropiacion con pago al contado, en
forma previa y justipreciada.

También en el periodo 1963-1968 hubo un gran debate sobre
la llamada legislacion delegada, no contemplada por la Constitu-
cion entonces vigente, la de 1933, lo cual no fue ébice para que
el Ejecutivo hiciese uso de ella con previo acuerdo del Legisla-
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tivo. La Constitucion de 1979 incorpord en forma embrionaria
los decretos de necesidad y urgencia, del que se hizo amplio uso.
Hoy estan plenamente reconocidos en la Carta de 1993, con el
nombre de “decretos de urgencia”.

En la Constituyente de 1978 hubo grandes debates: el pro-
blema econdémico y como resolverlo, el papel del Estado, los al-
cances de los tratados, los aspectos relacionados con la pena de
muerte, la creacion de un ente concentrado de jurisdiccion cons-
titucional, la creacion de las regiones, el problema de los nom-
bramientos de los jueces, entre otros, relativamente nuevos, pues
venian del constitucionalismo de posguerra.

La Constituyente de 1993 solo tuvo tres aspectos en mente:
reforzar el Poder Ejecutivo permitiendo la reeleccion presiden-
cial inmediata, modificar radicalmente el modelo econéomico y
eliminar la descentralizacion. De ellos ha tenido singular impor-
tancia lo referido al segundo punto, que hasta ahora encandila
a muchos. El ltimo gran debate se llevo a cabo en el periodo
2001-2003, en el cual se intento, sin éxito, reemplazar integral-
mente la Constitucion de 1993. Y tuvo también una gran nove-
dad: haber introducido mecanismos de democracia directa (revo-
catoria, referéndum, rendicion de cuentas, etcétera) si bien con
poco éxito.!

1 Aspecto importante que no puede ser soslayado, son las dos Constitucio-

nes del periodo colonial. La primera, la de Bayona de 1808, fue un documento
otorgado y manipulado por Napoleon en beneficio de su hermano José. Se guar-
daron las formas y una Convencion especialmente convocada aprobo tal texto.
En ella se designa a un peruano: Tadeo Bravo y Rivero, que no se incorpord a
los debates y en su reemplazo se nombré a Agustin de Landaburu, que tampoco
asistio. Pero esta Constitucion no tuvo ninguna vigencia ni eco en el Pert. La
segunda, de 1812, si la tuvo. En su participacion hubo gran cantidad de ameri-
canos, y un nimero indefinido de diputados peruanos. Dicha Carta fue jurada y
aplicada en el Pert. De todo ello queda como unico recuerdo la placa conme-
morativa en la Plaza de la Constitucién de Huancayo. Ambas Constituciones se
refieren a los dominios de Ultramar y se considera a las Américas como parte
de la monarquia espafiola. La mas importante, de 1812, fue echada al canasto
con la vuelta de Fernando VII al poder en 1814. Por eso, no forman parte de
nuestra historia constitucional y republicana, que formalmente tiene su partida
de nacimiento en 1821.
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ANEXO 1
RELACION DE GOBERNANTES REPUBLICANOS*
1821-2012

Num. Nombres Gobernaron
1 José de San Martin 1821-1822
e

José de la Riva-Agiiero y Sanchez-Boquete 1823

José Bernardo de Tagle 1823

5 José.de la Riva-Agﬁero y Sanchez-Boquete, primer 1823

presidente del Pert

6 Simén Bolivar 1824-1826

7 Andrés de Santa Cruz 1827
8 | José de la Mar 1827-1829
9 Agustin Gamarra 1829-1833

10 | Pedro Pablo Bermudez 1834
11 | Luis José de Orbegoso 1833-1836
12 | Felipe Santiago Salaverry 1835-1836
13 | Andrés de Santa Cruz (Confederacion Pera-boliviana) | 1836-1839
14 | Agustin Gamarra 1839-1841
15 I:/;as?;;lh}i[?r&i?:;zi:gizigl aCrisc’)stomo Torrico, Francis- 1841-1843

16 | Domingo Elias 1844
17 | Manuel 1. de Vivanco 1843-1844
18 | Ramon Castilla 1845-1851
19 | José Rufino Echenique 1851-1854
20 | Ramon Castilla 1855-1862
21 | Miguel de San Roman 1862-1863

43
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22 | Juan Antonio Pezet 1863-1865
23 | Mariano Ignacio Prado 1865-1868
24 | Pedro Diez Canseco (3er. interinato) 1868

25 | José Balta 1868-1872
26 | Manuel Pardo** 1872-1876
27 | Mariano Ignacio Prado 1876-1879
28 | Nicolas de Piérola** 1879-1881
29 | Francisco Garcia Calderon** 1881

30 | Lizardo Montero, Andrés A. Caceres y Miguel Iglesias | 1881-1883
31 | Miguel Iglesias 1883-1886
32 | Andrés A. Céceres 1886-1890
33 | Remigio Morales Bermudez 1890-1894
34 | Justiniano Borgofio 1894

35 | Andrés A. Céceres 1894-1895
36 | Manuel Candamo (Junta)** 1895

37 | Nicolas de Piérola** 1895-1899
38 | Eduardo Lopez de Romafia** 1899-1903
39 | Manuel Candamo** 1903-1904
40 | Serapio Calderon** 1904

41 | José Pardo y Barreda** 1904-1908
42 | Augusto B. Leguia** 1908-1912
43 | Guillermo Billinghurst** 1913-1914
44 | Oscar R. Benavides 1914-1915
45 | José Pardo y Barreda** 1915-1919
46 | Augusto B. Leguia** 1919-1930
47 | Luis M. Sanchez Cerro 1930-1931
48 | David Samanez Ocampo (Junta)** 1931

49 [ Luis M. Sanchez Cerro 1931-1933
50 [ Oscar R. Benavides 1933-1939
51 | Manuel Prado Ugarteche** 1939-1945
52 | José Luis Bustamante y Rivero** 1945-1948
53 | Manuel A. Odria (Junta) 1948-1950
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54 | Manuel A. Odria 1950-1956
55 | Manuel Prado Ugarteche** 1956-1962
56 | Ricardo Pérez Godoy, Nicolas Lindley 1962-1963
57 | Fernando Belaunde Terry** 1963-1968
58 | Juan Velasco Alvarado 1968-1975
59 | Francisco Morales-Bermudez C. 1975-1980
60 | Fernando Belaunde Terry** 1980-1985
61 | Alan Garcia Pérez** 1985-1990
62 | Alberto Fujimori Fujimori** 1990-2000
63 | Valentin Paniagua** 2000-2001
64 | Alejandro Toledo** 2001-2006
65 | Alan Garcia Pérez** 2006-2011
66 | Ollanta Humala Tasso 2011-2016

* La presente relacion ha sido tomada del libro de Pease G. Y., Franklin,
Perii, hombre e historia. La Republica, Lima, Ediciones Edubanco, 1993, t. I1I,
confrontada con la que ofrece Ortega, Eudoxio H., Manual de historia general
del Peru, Lima, Ediciones Los Andes, 1974, y completada por mi. Muy util
ha sido la monografia de Diez-Canseco, Ernesto, Relacion cronologica de los
gobernantes que han ejercido el mando en Lima, Lima, 1951. En la medida de
lo posible, se omiten interinazgos, encargados del mando y similares, tan mo-
vedizos sobre todo en la primera mitad del siglo XIX.

**  Civil.
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ANEXO II
LISTADO DE TEXTOS CONSTITUCIONALES

En nuestra historia republicana, y aun antes, se dan una serie de
textos institucionales que rigen nuestra vida politica. Ellos son
de diverso orden y alcances, y también con diferentes grados de
legitimidad. En esta lista hemos intentado ponerlos todos, sin ma-
yores exigencias, pero sefialando entre paréntesis y al lado del na-
mero romano, cuando estamos ante una Constitucion que puede
ser considerada como tal. Y que son un total de doce. A fin de tener
claro el criterio que nos ha guiado para esta clasificacion, pondré
dos ejemplos para no alargar demasiado las explicaciones. Asi, la
Confederacion Pert-boliviana aparece representada por tres do-
cumentos fundamentales: ellos no son considerados Constitucio-
nes peruanas; lo fueron para la Confederacion, que adicionalmente
dejo de existir. Igual podriamos decir de la Constitucion de Cadiz,
que rigié cuando el Pert era colonia y no un pais independiente.

I) Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola. Promul-
gada por el rey Fernando VII, para Espafia y sus dominios de
Ultramar. Conocida como Constitucion de Cadiz o Gaditana.
Del 19 de marzo de 1812 al 4 de mayo de 1814. Con posteriori-
dad, esta Constitucion serd restablecida en 1820 y nuevamente
en 1836, pero sin ninguna vinculacion para América (salvo el
caso de Puerto Rico y Cuba, que se independizaran de Espana
en 1898).

IT) Reglamento Provisional, expedido por el general José de
San Martin, en Huaura.

Del 12 de febrero de 1821 al 8 de octubre de 1821.

47

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

48 CONSTITUCIONES IBEROAMERICANAS

I1T) Estatuto Provisional, dado por el Protector de la Liber-
tad del Pert, para el mejor régimen de los departamentos libres,
mientras se establece la Constitucion permanente del Estado.

Del 8 de octubre de 1821 al 17 de diciembre de 1822.

IV) Bases de la Constitucion Politica de la Republica Perua-
na, dadas por el Soberano Congreso Constituyente y promulgada
por la Suprema Junta Gubernativa presidida por el general José
de la Mar.

De 17 de diciembre de 1822 al 12 de noviembre de 1823.

V) (1) Constitucion Politica de la Republica Peruana, dada
por el Congreso Constituyente y promulgada por el presidente
gran mariscal D. José Bernardo Tagle.

Del 12 de noviembre de 1823 a 9 de diciembre de 1826.

VI) (2) Constitucion para la Republica Peruana, confecciona-
da por el libertador Simén Bolivar y promulgada por el Consejo
de gobierno presidido por el gran mariscal D. Andrés de Santa
Cruz, el 30 de noviembre de 1826 y jurada el 9 de diciembre del
mismo afio. Conocida como Constitucion Vitalicia o Bolivariana.

Del 9 de diciembre de 1826 al 16 de junio de 1827.

VII) Constitucion Politica de 1823, restaurada por el Con-
greso el 11 de junio de 1827, y mandada cumplir por D. Manuel
Salazar y Baquijano, vicepresidente de la Republica, encargado
del Poder Ejecutivo, el 16 de junio del mismo afio.

Del 16 de junio de 1827 al 18 de marzo de 1828.

VIII) (3) Constitucion Politica de la Republica Peruana, dada
por el Congreso Constituyente el 18 de marzo de 1828 y promul-
gada el mismo dia por el general José de la Mar, presidente de
la Republica.

Del 18 de marzo de 1828 al 10 de junio de 1834,

IX) (4) Constitucion Politica de la Reptblica Peruana, dada
por la Convencion Nacional el 10 de junio de 1834 y promulgada
el mismo dia por el mariscal Luis José de Orbegoso, presidente
provisional de la Republica.

Del 10 de junio de 1834 al 6 de agosto de 1836.
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X) Constitucion Politica del Estado Sud-Peruano, dada por
la Asamblea reunida en Sicuani. Del 17 de marzo de 1836 al 10
de noviembre de 1839. Los Estados Sud y Nor-Peruanos con la
Reptiblica de Bolivia, formaron la Confederacion Peru-Bolivia-
na, que fue establecida por el gran mariscal Santa-Cruz, protec-
tor supremo de los tres Estados, por decreto dado en Lima el 28
de octubre de 1836.

XI) Constitucion Politica del Estado Nor-Peruano, dada por
la Asamblea reunida en Huaura.

Del 6 de agosto de 1836 al 10 de noviembre de 1839.

XII) Ley fundamental de la Confederacion Pert-boliviana,
dada por el Congreso de Plenipotenciarios de los tres Estados
reunidos en Tacna el 1ro. de mayo de 1837. Estuvo en vigencia
hasta el 10 de noviembre de 1839. Se le conoce como el Pacto
de Tacna.

XIII) (5) Constitucion Politica de la Republica Peruana, dada
por el Congreso General reunido en Huancayo, el 10 de noviem-
bre de 1839 y promulgada el mismo dia, por el gran mariscal D.
Agustin Gamarra, presidente provisorio de la Republica. Cono-
cida como Constitucion de Huancayo.

Del 10 de noviembre de 1839 al 27 de julio de 1855.

XIV) Estatuto Provisorio, dado por la Convencion Nacional
el 26 de julio de 1855 y promulgado por el presidente provisorio,
General Ramon Castilla el dia siguiente,

Del 27 de julio de 1855 al 19 de octubre de 1856.

XV) (6) Constitucion Politica del Peru, dada el 13 de octubre
de 1856, y promulgada el 16 del mismo mes, por el presidente
provisorio, Mariscal Ramon Castilla.

Del 19 de octubre de 1856 al 13 de noviembre de 1860.

XVI) (7) Constitucion Politica del Perti, dada por el Congre-
so de la Republica el 10 de noviembre de 1860, reformando la
de 1856, y promulgada por el mariscal Castilla el 13 del mismo
mes y ano.

Del 13 de noviembre de 1860 al 29 de agosto de 1867.
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XVII) (8) Constitucion Politica del Peru, dada por el Con-
greso Constituyente el 29 de agosto de 1867 y promulgada por el
presidente coronel Mariano Ignacio Prado, el mismo dia.

Del 29 de agosto de 1867 al 6 de enero de 1868.

XVIII) Constitucion Politica de 1860, puesta nuevamente en
vigencia por el general Pedro Diez Canseco, vicepresidente de la
Republica encargado del Poder Ejecutivo, después de la derrota
del coronel Prado.

Del 6 de enero de 1868 al 27 de diciembre de 1879.

XIX) Estatuto Provisorio, expedido por el jefe supremo de la
Republica sefior Nicolas de Piérola, después de derrocar al gene-
ral La Puerta, primer vicepresidente encargado del Poder Ejecu-
tivo, ante la ausencia en el pais del presidente Prado.

Del 27 de diciembre de 1879 al 18 de enero de 1881.

XX) Constitucion Politica de 1860. Después que el jefe
supremo, sefior Piérola, abandond el territorio de la Republica
(1881), asumieron el mando diversas personas en distintas épo-
cas y lugares, a causa de la invasion chilena; entre otras, el doctor
Francisco Garcia Calderén, el general Lizardo Montero, el gene-
ral Andrés A. Caceres y el general Miguel Iglesias, los cuales
cefiian sus actos a la Constitucion de 1860, aun cuando algunos
(como Iglesias en Cajamarca y antes de ¢l, Piérola en Ayacucho)
promulgaron estatutos provisorios.

Del 18 de enero de 1881 al 23 de octubre de 1883.

XXT) Constitucion Politica de 1860, con algunas modifica-
ciones hechas por los sucesivos congresos, puesta otra vez en
vigencia al asumir el poder, en Lima, el general Miguel Iglesias.

Del 23 de octubre de 1883 a 18 de enero de 1920.

XXII) (9) Constitucion para la Republica del Pert, aprobada
el 27 de diciembre de 1919 por la Asamblea Nacional convocada
plebiscitariamente por don Augusto B. Leguia, presidente provi-
sorio de la Republica y promulgada por el mismo sefior Leguia el
18 de enero de 1920, ya como presidente constitucional.

Del 18 de enero de 1920 al 9 de abril de 1933.
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XXIIT) (10) Constitucion Politica del Peru, dada por el Con-
greso Constituyente de 1931 y promulgada el 9 de abril de 1933.

Del 9 de abril de 1933 al 28 de julio de 1980.

XX1IV) (11) Constitucion Politica del Peru, sancionada por
la Asamblea Constituyente el 12 de julio de 1979 y puesta en vi-
gencia y con el camplase correspondiente el 28 de julio de 1980
por el presidente de la Republica, Fernando Belaunde Terry.

Del 28 de julio de 1980 hasta el 31 de diciembre de 1993.

XXV) (12) Constitucion Politica del Perti, sancionada y pro-
mulgada por el Congreso Constituyente Democratico el 29 de
diciembre de 1993 y publicada el 30 de diciembre de 1993.

Del 31 de diciembre de 1993 hasta la fecha.
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ANEXO III

BIBLIOGRAFIA SUMARIA

Orientacion bibliografica general, cfi: Claget, Helen L., 4 Gui-
de to the Law and Legal Literature of Peru, Washington, Library
of Congress, 1947 (hay una edicion posterior ampliada, pero sin
mayores novedades en el aspecto constitucional), y Basadre, Jor-
ge, Introduccion a las bases documentales de la historia de la
Republica del Peru con algunas reflexiones, Lima, Ediciones P.
L.V, 2ts.y 1 apéndice, 1971. Aspectos puntuales en Garcia Be-
launde, Domingo, “Guia bibliografica de derecho constitucional
peruano”, Derecho, Lima, nim. 29, 1971; Mesia Ramirez, Car-
los, “Fuentes documentales y bibliograficas para el estudio del
derecho constitucional en el Pert”, como apéndice bibliografico
a Garcia Belaunde, Domingo, Las Constituciones del Peru, Lima,
Ministerio de Justicia, Edicion Oficial, 1993 (con la colaboracion
de Walter Gutiérrez Camacho), y Jamanca Vega, Marco, “Reper-
torio bibliografico de historia constitucional del Pertt”, Historia
constitucional (revista electronica), num. 4, 2003.

Un gran panorama sobre la historia republicana, cfi: Basa-
dre, Jorge, Historia de la Republica del Peru, Lima, Ediciones
El Comercio, 2011, 18 ts. (la obra cubre el periodo 1821-1933;
de 1933 a 2000 esta desarrollado en el tomo 18 y a cargo de Ratil
Palacios Rodriguez), 9a. ed., Lima, Orbis Ventures SAC, 2005;
Klaren, Peter, Nacion y sociedad en la historia del Peru, Lima,
Instituto de Estudios Peruanos, 2004 (abarca desde la época pre-
hispanica hasta nuestros dias); Palacios Rodriguez, Ratl, £/ Peru
republicano y moderno. 1868-1968, Lima, Lib. Studium, 1990;
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Pease G.Y., Franklin, Peru, hombre e historia, Lima, La Repu-
blica, Edubanco, 1993, t. III; Contreras, Carlos y Cueto, Marcos,
Historia del Perii contempordneo, 5a. ed., Lima, Instituto de Es-
tudios Peruanos, 2013, y Valdizan, José et al., El Peru Republi-
cano.: 1821-2011, Lima, Fondo Editorial, Universidad de Lima,
2012. El aspecto politico ha sido tratado sobre todo por Chirinos
Soto, Enrique, Historia de la Republica, Santa Fe de Bogota,
Edit. A. Ch. Editores, 1991, 3 ts. (cubre el periodo 1821-2000).
Una buena sintesis, ¢fr: Tamayo Herrera, José, Nuevo compendio
de historia del Peru, Lima, Edit. Universitaria, Universidad Ri-
cardo Palma, 2010.

Los textos pueden verse en Pareja Paz-Soldan, José, Las
Constituciones del Peru, Madrid, Ediciones Cultura Hispani-
ca, 1954, y Garcia Belaunde, Domingo, Las Constituciones del
Peru, 2a. ed., Lima, Fondo Editorial, Universidad San Martin de
Porres, 20006, 2 ts.

Panoramas generales, véase Alzamora Silva, Lizardo, La
evolucion politica y constitucional del Peru independiente, Lima,
1942 (incluido ahora en Alzamora Silva, L., Estudios constitu-
cionales, Lima, 2004); Pareja Paz-Soldan, José, Historia de las
Constituciones nacionales, Lima, Fondo Editorial, Pontificia
Universidad Catolica del Peru, 2005, y Galvez, José Francisco,
La historia del derecho en el Peru, Lima, Universidad Inca Gar-
cilaso de la Vega, 2008. La historia constitucional del Peru tiene
su primer fruto en la obra de Pacheco, Toribio, Cuestiones cons-
titucionales, Arequipa, Imp. Ibafiez, 1854 (reedicion en Lima
1996, a cargo de José F. Palomino Manchego). Manuel Vicen-
te Villaran dedico diversos estudios a nuestra evolucidén cons-
titucional y a las principales Constituciones del siglo XIX (cfr:
Paginas escogidas, Lima, 1962, con prologo de Jorge Basadre
y Lecciones de derecho constitucional, Lima, Fondo Editorial,
Pontificia Universidad Catolica del Peru, 1998). El libro de Pe-
dro Planas (Democracia y tradicion constitucional en el Peri,
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Lima, 1998) es un conjunto de monografias que cubren los as-
pectos mas relevantes de la historia constitucional peruana, con
interesantes documentos). Un andlisis breve pero acertado en So-
lar, Francisco José del, “Los congresos o asambleas constituyen-
tes del Pert”, Suplemento Cultural “La Patria”, Lima, num. 2,
27 de julio de 1992.

Los puntos aqui expuestos constituyen en cierto sentido una
ampliacion y un reajuste de opiniones desarrolladas con anterio-
ridad en diversos trabajos mios, en especial La Constitucion en
el péndulo, Arequipa, 1996, y La Constitucion y su dinamica,
Lima, 2006, y mi ensayo ‘“Bases para la historia constitucional
del Pera”, Derecho, Universidad Catolica, num. 52, 1998-1999.

De gran ayuda es la Historia cronologica del Peru a cargo
de varios autores y bajo la direccion de José Antonio del Busto
Duthurburu (Lima, Ediciones Copé, 2006) y que abarca desde
las primeras culturas precolombinas hasta nuestros dias.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Segunda parte
La Constitucion vigente de 1993.
Analisis tematico

Gerardo ETO CRUZ
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ESTRUCTURA CONSTITUCIONAL

Antes de abordar el analisis tematico del texto constitucional pe-
ruano, interesa preliminarmente dar una ojeada panoramica en
torno a su estructura constitucional, entendida ésta como aquel
orden sistematico del contenido, tanto como la extension de toda
Constitucion. De ordinario, esta estructura comprende un preadm-
bulo que precede a la normativa misma, y luego las grandes partes
de toda Constitucion: la dogmatica, la organica, la Constitucion
econdémica y eventualmente preceptos relativos a disposiciones
finales o transitorias.

En nuestro caso, la Constitucion de 1993 contiene un total de
206 articulos, a los que hay que agregar 16 disposiciones finales
y transitorias, mas una declaracion. El texto va precedido de un
preambulo. Por principio, el actual texto se nos presenta como
uno de los mas laconicos, aunque en diversos articulados acusa
una amplitud que linda con el reglamentarismo.

El articulado constitucional se estructura en seis titulos: el I
relativo a la “Persona y la Sociedad” (articulos lo. al 42); el 11
“Del Estado y la Nacioén” (articulos 43 al 57), el 111 sobre el “Ré-
gimen Econdémico” (articulos 58 al 89); el IV sobre la “Estructura
del Estado” (articulos 90 al 199); el V “De las Garantias Constitu-
cionales” (articulos 200 al 205), y finalmente, el VI “De la Refor-
ma de la Constitucioén” (articulo 206).

La Constitucion va precedida, como se ha dicho, de un
preambulo que inexplicablemente resulta ser excesivamente la-
conico, y no se compadece con lo que contemporaneamente la
mayoria de los textos politicos estan cartabonados por un pream-
bulo de singular trascendencia para el nuevo orden que se funda.!

I Tajadura Tejada, Javier y Torres del Moral, Antonio, Los predmbulos

constitucionales en Iberoamérica, Madrid, CEPC, 2001.
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Desde luego, si echamos una mirada a las Constituciones perua-
nas del siglo pasado, varias no tuvieron predmbulo y otras sélo
hicieron una profesion de fe, la invocacion teocratica en torno
a Dios, como lo ha hecho sin ningln otro aditamento la actual
carta politica.

I. DERECHOS INDIVIDUALES
(LIBERTAD, IGUALDAD, PROPIEDAD, SEGURIDAD JURiDICA)

Corresponde en este rubro realizar un analisis de la parte
dogmatica del texto peruano. No peca de tautoldgico precisar
que toda Constitucion se identifica con un elenco de derechos y
libertades que han venido consagrandose en la evolucion del sis-
tema de proteccion de los derechos humanos. A este catalogo se
le identifica como “parte dogmatica” de la Constitucion.

De antemano cabe subrayar que la actual Constitucion de
1993 recibi6 todo el influjo de la Constitucién de 1979 en lo re-
lativo a estos derechos basicos de la persona; de alli que el actual
disefio constitucional contiene, en lo fundamental, los derechos
que consagraba la anterior carta de 1979; pero con ciertas limi-
taciones en el ambito de los derechos econdémicos, sociales y
culturales.

1. Derecho a la libertad

No puede existir ninguna Constitucion en el mundo occiden-
tal que no afirme y consagre pletéricamente la libertad, entendida
ésta en su naturaleza binaria como valor 'y como principio; lo pri-
mero entendido como un valor superior del ordenamiento juridico
y aunque esta afirmacion no se encuentra explicitamente disefiada
en el texto, su interpretacion como tal ha sido consagrada intermi-
tentemente por el Tribunal Constitucional. Pero la libertad tam-
bién es concebida como un principio, en tanto la persona requiera
el presupuesto ontologico de ser libre para realizar todo aquello
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que no esté prohibido en virtud de una ley, ni obligado de hacer
aquello que la ley no manda. En esta perspectiva, se ha entendido
que, asi como existe un contenido esencial de la libertad; lo pro-
pio entrafia un conjunto de limites que s6lo puede establecerse a
nivel de la propia Constituciéon como de la interpretacion de una
limitacion legalmente establecida.

El inciso 24 del articulo 20. de la Constitucion reconoce que
toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad persona-
les. A partir de alli se precisan ocho paragrafos que se enuncian
brevemente:

— Nadie esté obligado a hacer lo que la ley no manda, ni im-
pedido de hacer lo que ella no prohibe. Se trata de la con-
sagracion de la libertad personal como un derecho subje-
tivo, y por otro lado, del derecho a la seguridad personal
que representa la garantia que el poder publico ofrece
frente a eventuales amenazas por terceros que lesionen
la indemnidad de la persona o desvanecer la sensacion de
tranquilidad y sosiego psiquico y moral que debe acom-
pafiar una vida coexistencial. Finalmente, dicho acapite
involucra también el principio de seguridad juridica que
subyace en todo el sistema juridico como previsibilidad.

— No se permite forma alguna de restriccion de la libertad
personal, salvo en los casos previstos por la ley. Se trata
aqui de limites explicitos a la libertad personal.

— No hay prision por deudas. Desde los origenes de esta in-
terpretacion, se ha entendido que la propia Constitucioén
garantiza que las personas no sufran restricciones de su
libertad por el incumplimiento de obligaciones cuyo ori-
gen se encuentra en relaciones de orden civil. Y la tnica
restriccion, como lo establece el texto, es en los casos de
incumplimiento de deberes alimentarios y ello en razén
a que estan en juego los derechos a la vida, la salud y la
integridad del alimentista.

— Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no esté previamente califi-
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cado en la ley, de manera expresa ¢ inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista
en la ley. Se trata del principio nullum crimen nulla poe-
na sine lege y comprende el principio de legalidad en
una trimembre exigencia: la existencia de una ley (lex
scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (/ex
praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho
estrictamente determinado (/ex certa).

— Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito
y motivado del juez o por las autoridades policiales en
caso de flagrante delito.

Este precepto constituye el nucleo rector principal
de la limitacion a la libertad personal. Y alude a los re-
quisitos o presupuestos que debe constitucionalmente
tener una detencion preventiva: mandamiento escrito y
motivado del juez; un maximo de veinticuatro horas de
detencion policial y su excepcionalidad prevista en casos
de terrorismo, espionaje o trafico ilicito de drogas.

— Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensa-
ble para el esclarecimiento de un delito, y en la forma y
por el tiempo previsto en la ley.

— Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o
fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o hu-
millantes.

2. Derecho a la igualdad

A partir del articulo 20., inciso 2, la Constitucion ha estable-
cido este clasico derecho que tiene ya una dindmica interpreta-
tiva emanada del Tribunal Constitucional peruano. Veamos sélo
algunos aspectos.

La igualdad ante la ley es un principio constitucional y a
la vez es un derecho subjetivo que garantiza el trato igual a los
iguales y el desigual a los desiguales.2

2 STC 0649-2002-AA/TC FJ 06.
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Es necesario sefnalar que la disposicion normativa ubicada
en el articulo 2.2 de nuestra Constitucion en rigor consagra dos
grandes vertientes: el principio de igualdad y el derecho a la
igualdad. La igualdad, en tanto principio, es uno de los pilares
del orden constitucional que permite la convivencia armonica en
sociedad. Por su parte, la igualdad, en tanto derecho, implica una
exigencia individualizable que cada persona puede oponer frente
al Estado para que éste lo respete, proteja o tutele.?

La igualdad es un principio-derecho que instala a las perso-
nas, situadas en idéntica condicion, en un plano de equivalencia.
Ello involucra una conformidad o identidad por coincidencia de
naturaleza, circunstancia, calidad, cantidad o forma, de modo tal
que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a
una persona de los derechos que se conceden a otra, en paridad
sincrénica o por concurrencia de razones.*

La igualdad como principio presume la afirmacion a priori
y apodictica de la homologacion entre todos los seres humanos,
en razon de la identidad de naturaleza que el derecho estatal se
limita a reconocer y garantizar.

Dicha igualdad implica lo siguiente: @) la abstencion de toda
accion legislativa o jurisdiccional tendiente a la diferenciacion
arbitraria, injustificable y no razonable, y b) la existencia de un
derecho subjetivo destinado a obtener un trato igual, en funcion
de hechos, situaciones y relaciones homologas.s

En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido
material objetivo que, en tanto componente axiologico del funda-
mento del ordenamiento constitucional, vincula de modo general
y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En cuanto de-
recho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico
derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un
bien constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se
trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado

3 STC 0606-2004-AA/TC FJ 09.
4 STC 3533-2003-AA/TC FJ 04.
5 STC 0261-2003-AA/TC FJ 3.1.
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por razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdémica) o por otras
(“motivo de cualquier otra indole”) que, juridicamente, resulten
relevantes.

En cuanto constituye un derecho fundamental, el mandato
correlativo derivado de aquél, respecto a los sujetos destinata-
rios de este derecho (Estado y particulares), sera la prohibicion
de discriminacion. Se trata, entonces, de la configuracion de una
prohibicidn de intervencion en el mandato de igualdad.®

Por otro lado, se ha reconocido una doble faceta en torno a
este derecho: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La pri-
mera de ellas quiere decir que la norma debe ser aplicable por
igual a todos los que se encuentren en la situacion descrita en el
supuesto de la norma; mientras que la segunda implica que un
mismo organo no puede modificar arbitrariamente el sentido de
sus decisiones en casos sustancialmente iguales, y que cuando
el 6rgano en cuestidén considere que debe apartarse de sus prece-
dentes, tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente
y razonable.”

Nuestra jurisdiccidon constitucional también ha desarrolla-
do la igualdad y el concepto de diferenciacion. El principio de
igualdad no impide al operador del derecho determinar, entre las
personas, distinciones que de forma expresa obedezcan a las di-
ferencias que las mismas circunstancias practicas establecen de
manera indubitable.

Un texto normativo es coherente con los alcances y el sentido
del principio de igualdad, cuando su imperio regulador se expan-
de a todas las personas en virtud de no acreditar ningtin atisbo de
discriminacion, y cuando, luego de satisfacer dicha prioridad, ad-
judica beneficios o castigos diferenciadamente, a partir de rasgos
distintivos relevantes. En ese mismo contexto, es también acep-
table para el derecho que la pauta basilar de la igualdad esté su-
bordinada al desarrollo pleno de otros principios constitucionales,

¢ STC 0045-2004-PI/TC FJ 20.
7 STC 0048-2004-PI/TC FJ 60.
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valorados como de superior jerarquia en especificas y concretas
circunstancias.

La existencia de una diferente regulacion normativa o de un
trato distinto, derivado de la interpretacion-aplicacion de la ley,
debe ser apreciada en relacion con la finalidad y los efectos de la
medida legal adoptada sobre la materia. El establecimiento de
una diferenciacion juridica ha de perseguir un resultado juridico
legitimo, a la luz de la moral y los valores del derecho. A mayor
abundamiento, la finalidad debe ser concreta, palpable y verifi-
cable en sus consecuencias efectivas.

La diferenciacion debe perseguir una intencionalidad legi-
tima, determinada, concreta y especifica, cuyo fin sea la conse-
cucion o aseguramiento de un bien o valor constitucional, o de
un bien o valor constitucionalmente aceptable. Es decir, debera
asentarse en una justificacion objetiva y razonable, de acuerdo
con certeros juicios de valor generalmente aceptados. En ese sen-
tido, no cabe hablar validamente de un proceso diferenciador de
trato, cuando éste se basa en supuestos de hecho o en situaciones
subjetivas. La diferenciacion implica una relacion efectiva entre
el trato desigual que se establece, el supuesto de hecho y la fina-
lidad que se persigue alcanzar.®

3. Derecho a la propiedad

El derecho a la propiedad tiene su encaje constitucional en
diversos preceptos (articulos 2.8, 2.16, 15, 21, 60, 70, 71, 88, 89,
175). El articulo 2.16 prescribe: “Toda persona tiene derecho a la
propiedad y a la herencia”. El articulo 70, mas especifico y con
un desarrollo amplio, establece que: “El Derecho de propiedad
es inviolable. El Estado lo garantiza...”.

La teoria general de la Constitucion permite ubicar la regu-
lacion de la propiedad dentro de los marcos de la “Constitucion
econdémica”, acapite que desarrollaremos con mayor amplitud.

8 STC 0261-2003-AA/TC FJ 3.2.
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En efecto, a nadie le cabe la menor duda que de los derechos de
contenido econdmico, el de la propiedad tiene una relevancia es-
pecial, en tanto la estructura econémica de una sociedad depen-
de, muchas veces, de la propiedad.

Si bien hoy todas las Constituciones del mundo afirman en su
seno la constitucionalizacion del derecho a la propiedad, es nece-
sario sefialar, como muy bien lo precisa German Bidart Campos?®
que el derecho de propiedad, positivizado en la Constitucion, no
tiene idéntico contenido como el que suele regularse en el dere-
cho civil. Y es que la propiedad, desde su encaje constitucional,
resulta ser mucho mas amplio que el derecho de propiedad como
derecho real que le otorgan los codigos civiles. De ahi que una
interpretacion del derecho de propiedad, desde la Constitucion,
permite una mayor creacion heroica a nivel jurisprudencial que
la simple y seca normatividad civilista.

4. Derecho a la seguridad juridica

La Constitucion no regula explicitamente la seguridad juridi-
ca, aun cuando se observan analiticamente diversos enunciados
de “seguridad” como “seguridad ciudadana” (articulo 197), “se-
guridad exterior” (articulo 118, 4), “seguridad nacional” (articulos
2, 5;70; 72), “seguridad de la nacion” (articulo 163), “seguridad
personal” (articulos 2, 24; 137, 1), “seguridad publica” (articulo 2,
12; 59), “seguridad social” (articulos 10; 12).

El Tribunal Constitucional ha venido expresando algunas
ideas en torno a esta institucion. Asi, ha enfatizado que:

El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial
del Estado Constitucional de Derecho. La predecibilidad de las
conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a los
supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garan-
tia que informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la

9 Bidart Campos, German, Derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar,
1966, t. 11, pp. 322 y ss.
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interdiccion de la arbitrariedad. Tal como estableciera el Tribunal
Constitucional espafiol, la seguridad juridica supone “la expecta-
tiva razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha de ser la
actuacion del poder en aplicacion del Derecho”...10

De otro lado, el Tribunal Constitucional prevé un reconoci-
miento implicito:

...La seguridad juridica es un principio que transita todo el or-
denamiento, incluyendo, desde luego, a la Norma Fundamental
que lo preside. Su reconocimiento es implicito en nuestra Cons-
titucion, aunque se concretiza con meridiana claridad a través de
distintas disposiciones constitucionales, algunas de orden gene-
ral, como la contenida en el articulo 20., inciso 24, paragrafo a)
(“Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe”), y otras de alcances mas espe-
cificos, como las contenidas en los articulos 2o., inciso 24, para-
grafo d) (“Nadie seré procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la
ley, de manera expresa e inequivoca, como infracciéon punible,
ni sancionado con pena no prevista en la ley”) y 1390., inciso 3,
(“Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion prede-
terminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdicciona-
les de excepcidn, ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera que sea su denominacion”).!!

II. DERECHOS SOCIALES

Aunque la Constitucion de 1979 reflejé una impronta aplas-
tante en declarar sendos derechos sociales, muchos de ellos en
nivel de clausulas programaticas que, a la postre, jamas se cum-
plieron, dicho texto resulté ser un modelo para futuras constitu-
ciones (por ejemplo, la nicaragiiense). Con todo, la Constitucion

10 STC 0016-2002-Al, FJ 2-4.
11 STC 0016-2002-A1, FJ 4.
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de 1993 asumio posturas distintas: delimit6 discretos derechos de
contenido laboral, educativo, asistencial y prestacional que pasa-
remos inmediatamente a revisar.

En suma, el reconocimiento de los derechos sociales en la
Constitucion de 1993 es menor que el que proporcionaba la Car-
ta de 1979. Asi por ejemplo, mientras en la Constitucion de 1979
se recogian expresamente los derechos sociales a la alimentacion
y la vivienda, en el documento constitucional de 1993 dichos
derechos no aparecen reconocidos ni mencionados en el articu-
lado correspondiente a los derechos sociales y econdomicos.!2 En
efecto, el articulo 18 de la Constitucion de 1979 prescribia que:
“El Estado atiende preferentemente las necesidades basicas de
la persona y de su familia en materia de alimentacion, vivienda
y recreacion”. Ademas de ello, esta Carta Politica recogio en el
mismo precepto constitucional directrices especificas en lo ati-
nente al derecho a la vivienda. Asi, establecio:

El Estado promueve la ejecucion de programas publicos y priva-
dos de urbanizacion y de vivienda. El Estado apoya y estimula a
las cooperativas, mutuales y en general a las instituciones de cré-
dito hipotecario para vivienda y los programas de autoconstruc-
cion y alquiler-venta. Concede aliciente y exoneraciones tributa-
rias a fin de abaratar la construccion. Crea las condiciones para el
otorgamiento de créditos a largo plazo y bajo interés.

12 Es significativo a este respecto la observacion hecha por el relator espe-
cial para el derecho a la vivienda de la ONU, Miloon Kothari, en su Mision al
Perti de 2004, quien sefiald que: “La falta de una politica de vivienda durante
el ultimo decenio esta simbolizada en la revision constitucional de 1993 que
suprimio la referencia al derecho a una vivienda adecuada” (véase Resolucion
del Consejo Econdmico y Social de la ONU, E/CN.4/2004/48/Add.1, parrafo
7). Aun cuando dicho relator especial recomend6 al gobierno peruano la rein-
corporacion del derecho a una vivienda adecuada en la Constitucion (parrafo
50 de la citada resolucion), puede verse como en el reporte especial sobre el
derecho a la vivienda elaborado por la nueva relatora, Raquel Rolnik, en febre-
ro de 2009, ésta senald que en este punto no se habia suscitado ninglin avance
(véase Resolucion de la Asamblea General de la ONU A/HRC/10/7/Add.2, pa-
rrafo 253).
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Por otro lado, en lo que corresponde al derecho al trabajo, la
carta politica de 1979 brindd una proteccion mucho mas amplia
que la que otorga la Constitucion de 1993. Asi, no sélo recogio
expresamente como derechos constitucionales del trabajador el
descanso semanal remunerado, las vacaciones anuales pagadas,
la compensacion por tiempo de servicios, las gratificaciones, bo-
nificaciones u otros beneficios sefialados en la ley o el convenio
colectivo (articulo 44), sino que establecié un régimen de es-
tabilidad laboral para el trabajador que seria abandonado en la
Constitucion de 1993. Asi, el articulo 48 de la Constitucion de
1979 establecio: “El Estado reconoce el derecho de estabilidad
en el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa
justa, sefialada en la ley debidamente comprobada”. Por su parte,
el articulo 27 de la Constitucion de 1993, escuetamente sefala:
“La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el des-
pido arbitrario”.

Aun cuando la Constitucion de 1979 peca de reglamentaris-
mo en lo referente a la regulacion de los derechos sociales! e
incorpora clausulas que parecen excesivas de cara a la fundamen-
talidad de una carta constitucional,'* lo cual también puede gene-
rar desazon, producto de promesas constitucionales incumplidas,
lo cierto es que esta carta, gestada bajo la égida del Estado de
bienestar aun presente en el mundo en la década de los ochenta,
brindaba una proteccion mucho mas amplia y generosa que la
Constitucién del 93 en materia de derechos sociales, tanto en lo
referente a los derechos en ella reconocidos, como en lo atinen-
te al contenido mucho mas protector de algunas de sus clausu-
las, como sucedi6 en el caso del derecho al trabajo por ejemplo.

Con todo, en la Constitucion de 1993 se han reconocido ex-
plicitamente los siguientes derechos fundamentales sociales:

13 En total el guarismo de articulos dedicados a los derechos sociales en la
carta de 1979 asciende a 58, mientras que en la Constitucion de 1993 sélo se
dedicaron 25 articulos a esta clase de derechos.

14 Un buen ejemplo de ello es el articulo 11 que dispone: “La familia que
no dispone de medios econdomicos suficientes, tiene derecho a que sus muertos
sean sepultados gratuitamente en cementerios publicos”.
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— El derecho a la salud, reconocido en los articulos 7o.
y 9o0.

— Los derechos sexuales y reproductivos, reconocidos en
el articulo 60.

— El derecho a la seguridad social y libre acceso a las pen-
siones, recogido en los articulos 10y 11.

— El derecho a la educacion, reconocido en los articulos
13,17 y 18.

— El derecho al trabajo, recogido en el articulo 22.

— Los derechos laborales a la remuneracion, la jornada
maxima de trabajo, el descanso semanal y anual remu-
nerados, la proteccion legal contra el despido arbitrario,
la sindicacion, la negociacion colectiva, la huelga y el
derecho a la participacion en las utilidades, prescrito en
los articulos 24, 25, 26, 27, 28 y 29.

— El derecho a la proteccion de la familia y de las uniones
de hecho, recogido en los articulos 40. y 5o.

— EI derecho a la proteccién constitucional especial de
grupos vulnerables: nifios, adolescentes, madres, ancia-
nos y discapacitados, recogido en los articulos 40. y 7o0.

A esta lista habria que agregar el derecho al agua potable que
ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional peruano en el
caso César Augusto Zuiiga Lopez, donde ha reconocido la presen-
cia autonoma de este derecho fundamental, inscrito en la clausula
de los derechos innominados del articulo 30. y cuya fundamen-
talidad ha derivado de la dignidad de la persona y de la clausu-
la del Estado social de derecho.!s En dicho caso y atendiendo a
circunstancias especiales, el Tribunal Constitucional determiné
la imposibilidad de cortar el servicio de agua potable por falta
de pago. Asimismo, reconocié que este derecho fundamental se
halla circunscrito por tres ambitos o contenidos especificos: “El
acceso, la calidad y la suficiencia... No se trata, por consiguiente,
de proclamar que el agua existe, sino de facilitar un conjunto de

15 STC 6546-2006-AA/TC.
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supuestos minimos que garanticen su goce o disfrute por parte
del ser humano o individuo beneficiario”.!® En sintesis, el dere-
cho al agua puede expresarse como el derecho de toda persona a
disponer de agua potable suficiente y de calidad.

Habria que reconocer, no obstante la cerrada lista de de-
rechos sociales dispuestos en la Constitucion de 1993, que de
acuerdo con la cuarta disposicion final y transitoria, los dere-
chos y libertades reconocidos en la Constitucidon se interpretan
de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Pert; con lo cual habria que
precisar que los derechos sociales reconocidos en el ambito inter-
nacional, especialmente los contenidos en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), for-
man parte del derecho nacional y complementan, en el &mbito
constitucional, los demas derechos reconocidos expresamente por
la carta magna. A efectos de comparar el reconocimiento interna-
cional de los derechos sociales, con la proteccion brindada por
nuestra Constitucion, los derechos consagrados en el PIDESC
son los siguientes:

— El derecho a la alimentacion, la seguridad alimentaria y
la proteccion contra el hambre (articulo 11).

— El derecho a la vivienda, el vestido y un nivel adecuado
de vida (articulo 11).

— El derecho al disfrute del nivel mas alto posible de salud
fisica y mental (articulo 12).

— El derecho a la seguridad social y el seguro social (ar-
ticulo 90.).

— El derecho a la educacion (articulo 13).

— El derecho al trabajo (articulo 60.).

— Los derechos laborales a la remuneracion justa y digna,
la seguridad e higiene en el trabajo, la igualdad de opor-
tunidades, el descanso, el horario maximo de trabajo, las

16 STC 6546-2006-AA/TC, FJ 10-12.
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vacaciones periodicas pagadas, la sindicacion y la huel-
ga (articulos 70.y 80.).

— El derecho a la proteccion de la familia (articulo 10).

— Elderechoalaproteccion constitucional especial de grupos
vulnerables: nifios, adolescentes y madres (articulo 10).

— El derecho a la cultura y a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y sus aplicaciones (articulo 15).

Como puede apreciarse, el PIDESC complementa nuestro
ordenamiento constitucional, integrando a éste los derechos a la
alimentacion, la vivienda y la cultura que no aparecen registra-
dos por nuestra Carta de 1993. A esto cabe afadir el rol de in-
térprete que le corresponde al Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, que ha recibido el encargo del Consejo
Economico y Social de la ONU, de ser el 6rgano técnico especia-
lizado en desarrollar dogmaticamente estos derechos, asi como
la indole de las obligaciones que le corresponde a los Estados y
de supervisar su cumplimiento a través de los informes periodi-
cos y, mas reciente, la posibilidad de recibir denuncias indivi-
duales de violacion de derechos sociales, facultad implementada
por el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, aprobado el 10 de diciembre
de 2008 mediante la resolucion nim. A/RES/63/117.17 Las ob-
servaciones generales emanadas de este Comité constituyen la
pauta mas importante respecto a la definicion de los alcances de
los derechos sociales y ostentan la naturaleza de jurisprudencia
internacional, seguida muy a menudo por las cortes y tribunales
constitucionales en la solucion de las controversias sobre dere-
chos sociales.'®

17 El Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales entré en vigor en mayo de 2013, tras ser aprobado
por Uruguay.

18 Por ejemplo, en nuestro pais el Tribunal Constitucional ha utilizado am-
pliamente la Observacion General nim. 14 sobre el derecho a la salud, para
resolver controversias que tienen que ver sobre todo con el derecho a la salud
mental. Asi, ha empleado este instrumento en la STC 3081-2007-PA/TC (FJ.
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Dichas observaciones generales (OG) hasta el momento han
abordado los siguientes temas:

— OG num. 1. Presentacion de informes por los Estados
partes.

— OG num. 2. Medidas internacionales de asistencia técni-
ca (articulo 22 del Pacto).

— OG ntm. 3. La indole de las obligaciones de los Estados
partes (parrafo 1 del articulo 20. del Pacto).

— OG num. 4. El derecho a una vivienda adecuada (parra-
fo 1 del articulo 11 del Pacto).

— OG num. 5. Las personas con discapacidad.

— OG num. 6. Los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales de las personas mayores.

— OG num. 7. El derecho a una vivienda adecuada (parra-
fo 1 del articulo 11): los desalojos forzosos.

— OG num. 8. Relacion entre las sanciones econdmicas y
el respeto de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales.

— OG num. 9. La aplicacion interna del Pacto.

— OG nuam. 10. La funcioén de las instituciones nacionales
de derechos humanos en la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

— OG num. 11. Planes de accion para la ensefanza prima-
ria (articulo 14).

— OG num. 12. El derecho a una alimentacion adecuada
(articulo 11).

— OG num. 13. El derecho a la educacion (articulo 13).

— OG num. 14. El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud (articulo 20.).

— OG num. 15. El derecho al agua (articulos 11 y 12 del
Pacto).

28), en el caso Ramon Medina Villafuerte (STC 2480-2008-PA/TC, FJ. 10) y
en el caso del Instituto Nacional de Salud Mental “Honorio Delgado-Hideyo
Noguchi” (STC 5842-2006-PHC/TC, FJ. 45).
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En buena cuenta, mas alla de los derechos sociales positivi-
zados por el texto constitucional, en forma heterénoma o externa,
se expanden otros derechos que hoy surgen del bloque de conven-
cionalidad, expresion que alude a todo ese conjunto de tratados
internacionales en materia de derechos humanos de la region.

1. Derechos laborales

En estricto, la Constitucion desarrolla ocho articulos, unos con
mayores detalles que otros, ubicados del articulo 22 al 29, fuera de
otros preceptos implicitos establecidos a lo largo del texto.

A. El trabajo como deber y como derecho

El articulo 22 ha establecido una concepcion bidimensional
del trabajo: como un derecho y como un deber, por el primero se
ha interpretado que su contenido esencial presupone dos aspec-
tos: el de acceder a un puesto de trabajo y, por el otro, el derecho
a no ser despedido sino por causa justa. Igualmente, dentro del
derecho al trabajo se comprende a la libertad de trabajo y ella
comprende la libre determinacion de cada persona para dedicarse
auna o mas actividades que puede desplegar con el fin de afirmar
la realizacion personal. De la misma forma, se ha interpretado
el contenido de esta libertad afirmdndose en detalle que no solo
comprende el derecho de toda persona a seguir la vocacion que
mejor responde a sus expectativas, esto es a la libre eleccion del
trabajo, sino a la libertad para aceptar o no un trabajo, y a la li-
bertad para cambiar de empleo.

En lo que atafie al deber al trabajo ha de entenderse que toda
persona tiene entre sus obligaciones constitucionales la de traba-
jar con miras a afirmarse como persona en tanto este debe dig-
nificarle al ser humano. De alli el fraseo del texto de que el tra-
bajo “es base del bienestar social y un medio de realizacion de
la persona”.
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B. Modalidad del trabajo. Su promocion

El articulo 23 vigente regula una serie de aspectos. Asi se
establece ab initio que el trabajo, en sus diversas modalidades es
objeto de atencidn prioritaria por el Estado. Entre las responsa-
bilidades que la Constitucion le asigna al Estado con relacion al
trabajo tenemos las siguientes:!°

— Promover condiciones para el progreso social y econo-
mico. Para tal efecto, tiene la obligatoriedad de estable-
cer politicas de fomento del empleo productivo y de edu-
cacion para el trabajo.

— Asegurar que ninguna relacion laboral limite el ejercicio
de los derechos constitucionales ni desconozca o rebaje
la dignidad del trabajador.

— Asegurar que a ningun trabajador se le obligue a pres-
tar servicios sin retribuciéon compensatoria o sin su libre
consentimiento.

— Proteger especialmente la actividad laboral de la madre,
el menor de edad y el impedido.

C. Derecho a una remuneracion

Los articulos 23 in fine y 24 prescriben que nadie esta obli-
gado a prestar servicios sin retribucion remunerativa, y que el
trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y sufi-
ciente como contraprestacion por el servicio otorgado. De otro
lado, se ha interpretado que la remuneracion del trabajador es
irrenunciable e intangible y solo se podra afectar las planillas del
pago por orden judicial o por un descuento aceptado por el traba-
jador. Igualmente la Constitucion ha establecido que el pago de
la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tienen
prioridad sobre cualquier otra obligacion del empleador.

19 STC 0008-2012-PI/'TC, FJ 19.
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D. Jornada del trabajo y descanso remunerado

El articulo 25 ha establecido este derecho universal, preci-
sando que la jornada de trabajo es de ocho horas diarias, o cua-
renta y ocho horas semanales como maximo, el promedio de ho-
ras trabajadas no pueden superar el maximo indicado.

Con relacion a los descansos remunerados, el texto estable-
ce que los trabajadores tienen derecho a un descanso semanal y
anual remunerado. Su disfrute y su compensacion se vigila por
ley o por convenio. Este texto, coincide con el articulo 2o0., inci-
s0 22, que dispone que toda persona tiene derecho al disfrute del
tiempo libre y al descanso.

E. Principios que rigen la relacion laboral

El Tribunal Constitucional ha establecido, en relacién con
este precepto que los principios constitucionales que rigen la re-
lacion laboral son “aquellas reglas rectoras que informan la ela-
boracion de las normas de caracter laboral, amén de servir de
fuente de inspiracion o integracion normativas”.

Larelacion laboral se caracteriza en si misma por la desigual-
dad, lo que hace que el empleador devenga en la parte “fuerte”
e “imponente” y el trabajador en la parte “débil” e “impotente”.

Para hacer frente a ello, se afirman los principios protectores o
de igualacion compensatoria, por el cual, reconociéndose la exis-
tencia asimétrica de la relacion laboral, se promueve por la via
constitucional y legal la busqueda de un equilibrio entre los suje-
tos de la misma. Al respecto, el articulo 26 de la Constitucion ex-
presa una pluralidad de principios de dicha naturaleza.20

Veamos los principios:

— lgualdad de oportunidad sin discriminacion. Al respec-
to, este principio ha sido objeto de una ubérrima pro-
duccion hermenéutica por el Tribunal Constitucional

20 STC 0008-2005-AI/TC, FJ 23.
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peruano. Baste con sefalar, entre otros aspectos, que la
igualdad de oportunidades laborales se encuentran res-
guardados cuando se acredita la existencia de los dos re-
quisitos siguientes: @) paridad, uniformidad y exactitud
de otorgamiento o reconocimiento de derechos ante he-
chos, supuestos o acontecimientos semejantes, y b) pari-
dad, uniformidad y exactitud de trato o relacion intersub-
jetiva para las personas sujetas a idénticas circunstancias
y condiciones. En buena cuenta, la igualdad se configura
como un derecho fundamental de la persona a no sufrir
discriminacioén juridica alguna; esto es, a no ser tratada
de manera dispar respecto a quienes se encuentren en una
misma situacion, salvo que exista una justificacion obje-
tiva y razonable para cada diferencia de trato.?!

— Cardacter irrenunciable de los derechos reconocidos por
la Constitucion y la ley. El Tribunal Constitucional ha
aclarado en sendas jurisprudencias que un derecho de
naturaleza laboral puede provenir de una norma dispo-
sitiva o taxativa. En ese contexto, la irrenunciabilidad es
solo operativa.

La norma taxativa es aquella que ordena, dispone sin
tomar en cuenta la voluntad de los sujetos de la relacion
laboral. En ese ambito, el trabajador no puede “despojar-
se”, permutar o renunciar a los beneficios, facultades o
atribuciones que le concede la norma.

La irrenunciabilidad de los derechos laborales pro-
viene y se sujeta al &mbito de las normas taxativas que,
por tales, son de orden publico y con vocacion tuitiva a
la parte mas débil de la relacion laboral. Es conveniente
consignar que una norma juridica puede contener dentro
de su texto, partes taxativas y dispositivas.?

— Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda
insalvable sobre el sentido de una norma. Sobre este

21 STC 2510-2002-AA/TC, FJ. 2.
22 STC 0008-2005-A1/TC, FJ. 24.
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aspecto el Tribunal Constitucional ha sefialado que el
principio in dubio pro operario hace referencia a la tras-
lacion de la vieja regla del derecho romano in dubio pro
reo. Nuestra Constitucion exige la interpretacion favo-
rable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma, vale decir que se acredite que a
pesar de los aportes de las fuentes de interpretacion, la
norma deviene indubitablemente en un contenido incier-
to e indeterminado.?

Por otro lado, la aplicacion de este principio sera aplicable
cuando exista un problema de asignacion de significado de los
alcances y contenido de una norma. Ergo, nace de un conflicto
de interpretacion, mas no de integracion normativa. La nocion de
“norma” abarca a la misma Constitucion, los tratados, leyes, los
reglamentos, los convenios colectivos de trabajo, los contratos
de trabajo, etcétera.

La aplicacion del referido principio in dubio pro operario
esta sujeta a cuatro consideraciones siguientes:4

— Existencia de una norma juridica que, como consecuen-
cia del proceso de interpretacion, ofrece varios sentidos.

— Imposibilidad l6gico-axioldgica de dirimir esta duda
mediante la utilizaciéon de cualquier método de inter-
pretacion admitido como valido por el ordenamiento
nacional.

— Obligacion de adoptar como sentido normativo a aquel
que ofrece mayores beneficios al trabajador.

— Imposibilidad del operador de integrar la norma, ya que
el principio no se refiere a suplir la voluntad de [este,
sino a adjudicarle el sentido mas favorable al trabajador.

23 STC 0008-2005-AI/TC, FJ. 21.
24 Idem.
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F. Proteccion contra el despido arbitrario

Existe un extenso desarrollo jurisprudencial en torno al ar-
ticulo 27 que prescribe: “La ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario”. Esta clausula en vigor
contiene un “mandato al legislador” para regular la proteccion
del trabajador “frente al despido arbitrario”. Se destacan aqui,
segun el Tribunal Constitucional, tres aspectos:

— Se trata de un “mandato al legislador”.

— Consagra un principio de reserva de la ley en garantia de
la regulacion de dicha proteccion.

— No determina la forma de proteccion frente al despido
arbitrario, sino que la remite a la ley.

Sin embargo, cuando se precisa que ese desarrollo debe ser
“adecuado”, se esta resaltando —aunque innecesariamente— que
esto no debe afectar el contenido esencial del derecho del trabaja-
dor. En efecto, todo desarrollo legislativo de los derechos consti-
tucionales presupone para su validez el que se respete su conteni-
do esencial, es decir, que no se desnaturalice el derecho objeto de
desarrollo. Por esta razén, no debe considerarse el citado articulo
27 como la consagracion, en virtud de la propia Constitucion, de
una “facultad de despido arbitrario” hacia el empleador.2

G. Derecho de sindicalizacion, negociacion colectiva
y huelga

El articulo 28 regula el epigrafe arriba anunciado. En efecto,
el Estado reconoce los derechos siguientes:

— Libertad sindical. Entendida como aquella capacidad au-
todeterminativa para participar en la contratacion y desa-

25 STC 1124-2001-AA/TC, FJ. 12.
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rrollo de la actividad sindical. Esta libertad comprende,
entre otros aspectos: el derecho a fundar organizaciones
sindicales; el derecho de libre afiliacion, desafiliacion y
reafiliacion en las organizaciones sindicales existentes,
el derecho a la actividad sindical, el derecho de los sin-
dicatos a ejercer libremente su actitud en defensa de los
intereses de sus afiliados y, finalmente, el derecho a que
el Estado no interfiera —salvo en los casos de violacion
de la Constitucion o la ley— en las actividades de los
sindicatos.

— Fomento de negociacion colectiva y la promocion y so-
lucion pacifica de los conflictos laborales. Por el prime-
ro, se trata del acuerdo entre los representantes de los
trabajadores y sus empleadores con miras a crear, mo-
dificar o extinguir derechos y obligaciones referentes a
remuneraciones, condiciones de trabajo, productividad y
todo aquello que atafie las relaciones laborales: a su tur-
no, la conciliacion laboral constituye el acto de ajustar o
componer los animos de las partes, en tanto estos tienen
posturas opuestas entre si. La Constitucion habilita una
forma de intervencion a la solucion pacifica del conflicto
laboral en los supuestos de fracasos de las negociaciones
colectivas; en este sentido, la conciliacion significa la in-
tervencion de un tercero neutral que es el Estado.

— Finalmente, el articulo 28,3 garantiza el derecho de huel-
ga, “[q]ue se ejerce en armonia con el interés social”,
éste presupone la suspension colectiva de la actividad
laboral, se trata de un abandono, la misma que debe ser
previamente acordada por la mayoria de los trabajadores.

H. Participacion de los trabajadores
en las actividades de la empresa

El articulo 29 cierra el conjunto de disposiciones que la
Constitucion regula en materia de trabajo. En el presente caso
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precisa que el Estado reconoce el derecho de los trabajadores a
participar en las utilidades de la empresa, asi como promueve
otro tipo de participacion.

2. Derechos agrarios

Aunque pueden haber diversas clausulas constitucionales
que indirecta o implicitamente revierten en temas agrarios, la
Constitucion le ha otorgado en términos explicitos un capitulo
especifico (capitulo II “Del régimen agrario y de las comunida-
des campesinas y nativas™). Asi, en el articulo 88 se regula el
régimen agrario, indicando la norma que el Estado apoya “prefe-
rentemente el desarrollo agrario”. El Tribunal Constitucional ha
entendido que este desarrollo

incluye una amplia gama de actividades economicas sociales que
buscan el desarrollo de las comunidades del pais y sus integrantes
generando oportunidades de progreso y bienestar dentro de las
dindmicas de una economia licita y permanente. Las actividades
economicas priorizadas se vinculan con la produccion agricola,
pecuaria, agroindustrial y forestal, que son preponderantes en las
zonas productoras de coca asi como la produccion acuicola que
estd alcanzando importancia en algunas areas de la selva alta.
Dentro de estas actividades se destacan la agroforesteria, refo-
restacion y ecologia y servicios comunales piscicultura, cultivos
sostenibles de crianza de animales menores y ganaderia entre
otras actividades.?

Igualmente, la Constitucion garantiza el derecho de propie-
dad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquier
otra forma asociativa y que la ley puede fijar los limites y la
extension de la tierra segun las peculiaridades de cada zona. Fi-
nalmente, la clausula 88 ha previsto que las tierras abandonadas,
segun prevision legal, pasan al dominio del Estado para su adju-
dicacion en venta.

26 STC 0020-2005-Al y acumulados, FJ. 143.
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La clausula 89 regula el régimen de las comunidades campe-
sinas y nativas indicando que estas comunidades tienen existen-
cia legal con su correspondiente personeria juridica.

De la misma forma, la norma constitucional le disefid expre-
samente el caracter de estas comunidades estableciendo que son
autébnomas en su organizacion en el trabajo comunal y en el uso
y la libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econdémico y
administrativo. A su turno la norma aclara que “la propiedad de
sus tierras es imprescriptible, salvo en el caso de abandono”.

El articulo 89 concluye que el Estado respeta la identidad
cultural de las comunidades campesinas y nativas. Al respecto,
ya el TC, interpretando estas clausulas ha sefialado que dichas
comunidades constituyen

el patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacion
en generacion, es recreado constantemente por las comunidades
y grupos en funcion de su entorno, su interaccion con la natu-
raleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad
y continuidad, y contribuyendo asi a promover el respeto de la
diversidad cultural y la creatividad humana.

El patrimonio cultural inmaterial... se manifiesta en las 1) tradi-
ciones y expresiones orales, incluido el idioma como vinculo del
patrimonio cultural inmaterial; 2) artes del espectaculo, 3) usos
sociales, rituales y actos festivos, 4) conocimientos y usos rela-
cionados con la naturaleza y el universo, y 5) técnicas artesanales
tradicionales.?’

Finalmente, cabe complementar que en los ultimos tiempos,
bajo el marco de una interpretacion supraconstitucional o con-
vencional y bajo el Convenio OIT 169, el Tribunal Constitucio-
nal ha establecido una serie de derroteros en materia de consulta
previa, reconociendo que este derecho era una concretizacion del
derecho a la participacion en la vida politica, econdmica, social y
cultural de la nacion (articulo 20., inciso 17, de la Constitucion).
En tal sentido, defini6 que la consulta debia realizarse antes de

27 STC 0042-2004-A1, FJ. 1.
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emprender cualquier proyecto relevante que pudiera afectar la
salud de la comunidad nativa o su habitat natural, para lo cual
debe brindarsele la informacion suficiente y en el momento opor-
tuno. Asimismo, comprendié que la consulta legitima la accion
gubernamental y particular, facilitando la actuacion de los suje-
tos involucrados en la explotacion de los recursos naturales.28

3. Derechos asistenciales

En el marco del articulo 1o. de la Constitucion que establece
el principio kantiano de que la personal es eje, centro y fin en si
mismo, la norma ha enfatizado que “la defensa de la persona hu-
mana y respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado”. Esta clausula ha sido interpretada de forma inter-
mitente por el Tribunal Constitucional en el sentido de que la
dignidad de la persona humana se configura como un principio-
derecho constitutivo de los demas derechos fundamentales que
la Constitucion reconoce. En este marco situacional se ubican en
términos relevantes —fuera de los demas derechos de libertad—
los atinentes a los derechos asistenciales y prestacionales que la
Carta recoge.

Asi, en lo que atafie al derecho asistencial, se trata de aque-
llas politicas estatales que el Estado despliega, a través de nor-
mas que se integran con el sector privado, con miras a afirmar
condiciones dignas y decorosas para aquellas personas de mayor
vulnerabilidad y cuyas metas son satisfacer las necesidades mas
urgentes.

Entre el marco de dichas politicas gubernamentales, la Cons-
titucion enuncia las siguientes:

28 STC 03343-2007-PA/TC, FJ. 35, 36; asimismo se puede consultar: STC
03343-2007-PA/TC (caso Cordillera Escalera); STC 0022-2009-PI/TC (caso
Tuanama I); STC 0023-2009-PI/TC (caso Tuanama II); STC 0024-2009-PI/TC
(caso Tuanama III); STC 0025-2009-PI/TC (caso Tuanama IV); STC 0027-
2009-PI/TC (caso Tuanama V); STC 04611-2007-PA/TC (caso Sawawo Hito).
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— Politica nacional de poblacion. Que tiene como objetivo
difundir y promover la paternidad y maternidad respon-
sable; ello presupone que el Estado asegure los progra-
mas de educacion y la informacion adecuada.

— Derecho a la salud. El articulo 70. precisa que todos tie-
nen derecho a la proteccion de su salud, la del medio
familiar y la de la comunidad, asi como el deber de con-
tribuir a su promocion y defensa. El Tribunal Constitu-
cional ha explicitado, respecto a este tema una nocion en
torno a la salud, la que puede ser entendida

como el funcionamiento armoénico del organismo tanto del
aspecto fisico como psicologico del ser humano. Es evidente
que, como tal, constituye una condicién indispensable para el
desarrollo y medio fundamental para alcanzar el bienestar in-
dividual y colectivo.?®

Igualmente, respecto al contenido de la salud, preci-
sa el Tribunal Constitucional que comprende

no solo el derecho al cuidado de la salud personal, sino tam-
bién el acceso a condiciones minimas de salubridad a fin de
vivir una vida digna. Asi, se afirma que el derecho a la salud
abarca, por un lado, la atencion de salud oportuna y apropiada,
y, por otro, los factores que determinan la buena salud, tales
como el agua potable, la nutricion, la vivienda y las condicio-
nes ambientales y ocupacionales saludables, entre otros.3?

Por otro lado, el articulo 90. del texto ha establecido
la “politica nacional de salud” y que ella la determina el
Estado, especificamente el Poder Ejecutivo, la que nor-
ma y supervisa su aplicacion, lo propio enuncia la norma
que el Ejecutivo es responsable de disenarla y conducirla

29 STC 2945-2003-AA, FJ. 30.
30 STC 2064-2004-AA, FJ. 2.
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en forma plural y descentralizada a fin de facilitar a to-
dos el acceso equitativos a los servicios de salud.

— Proteccion del discapacitado. Por su parte, el articulo
70. in fine regula dicha proteccion: la persona incapaci-
tada para velar por si misma a causa de una deficiencia
fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y
a un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion
y seguridad.

4. Derechos prestacionales

La norma constitucional le ha deparado cuatro preceptos (ar-
ticulos 10, 11, 12 y 14) en esta materia.

A. Derecho a la seguridad social

El articulo 10 prescribe que el Estado reconoce el derecho
universal y progresivo de toda persona a la seguridad social para
su proteccion frente a la contingencia que precise la ley y para la
elevacion de su calidad de vida. A partir de este enunciado de
indudable caracter programatico, el Tribunal Constitucional ha
sentado toda una solida jurisprudencia en esta materia como que
“se trata de un derecho de configuracion legal”.3! Asi es como se
configura este derecho a la seguridad social “como una garantia
institucional”.32

Por otro lado, si bien este derecho es de configuracion legal,
ello no le ha impedido al Tribunal Constitucional interpretar que
también “en un derecho fundamental, que supone el derecho que le
asiste a la persona para que la sociedad provea instituciones y
mecanismos a través de los cuales puede obtener recursos de

31 STC 1396-2004-AA, FJ. 6.
32 STC 1417-2005-AA, FJ. 30.
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vida y soluciones para ciertos problemas preestablecidos”.3* De
la misma forma, el Tribunal Constitucional ha establecido que la
seguridad social tiene una doble finalidad: por un lado, protege
a las personas frente a las contingencias de la vida, y por otro,
eleva su calidad de vida, la cual se concreta a través de distintos
regimenes de pensiones.3*

También se ha destacado que este derecho es de caracter
progresivo,’s y que el derecho pensionario forma parte de la se-
guridad social?*¢ y que constituye una prestacion social basica®’
de caracter irrenunciable.3®

B. Libre acceso a las prestaciones de salud y pensiones

El articulo 11 establece que el Estado garantiza el libre ac-
ceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades
publicas, privadas o mixtas. Asimismo supervisa su eficaz cum-
plimiento.

A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha ido
concretando y definiendo, de modo progresivo, el marco de los
contenidos de estos derechos, aun cuando su desarrollo y profun-
dizacion resulta ser todavia incipiente. Sin duda, entre los dere-
chos sociales reconocidos en la Constitucion el que mas atencion
ha merecido del colegiado es el derecho a la salud.’® Tempra-

3 STC 0008-1996-Al, FJ. 10.

34 STC 0174-2004-AA, FJ. 2.

35 STC 0050-2004-Al, FJ. 64.

36 STC 0638-2004-AA, FJ. 2.

37 STC 0174-2004-AA, FJ. 4.

38 STC 0394-2001-AA, FJ 6.

39 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano ha evolucionado
en cuanto a la interpretacion del cardcter fundamental del derecho a la salud, a
través de cuatro estadios: a) en primer lugar, en el caso Juan Islas Trinidad y
otros o caso del Penal de Challapalca, este derecho se ubica en la clausula de

los derechos innominados, merced a su vinculacion con el derecho a la vida, la
integridad y la dignidad de la persona (STC 1429-2002-HC/TC, FJ. 14); b) en
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namente, en los casos Azanca Alheli Meza Garcia® y José Luis
Correa Condori,* el tribunal decidid la entrega del tratamiento
antirretroviral para dos pacientes con la enfermedad del VIH,
aun cuando no se habia implementado la entrega de los mis-
mos dispuesta en la ley. Luego, en el caso Pablo Fabian Miguel
Martinez,** el tribunal declard la insuficiencia de las acciones
estatales de recuperacion de la calidad ambiental del Distrito de
La Oroya, que afectaban gravemente la salud de la poblacion
y ordend la implementacion urgente de las medidas adecuadas.
De forma posterior, en el caso Ramon Medina Villafuerte** y en
la STC 3081-2007-PA/TC, el tribunal tuvo la oportunidad de
desarrollar ampliamente el derecho a la salud mental y abordar
distintos problemas en la politica publica de este sector. En di-
chos casos determind que debia seguir brindandose tratamiento
meédico hospitalario a dos pacientes con enfermedades mentales
complejas, que requerian cuidados especiales y que carecian de
familiares que se los brinden. Luego, en la misma tematica del
derecho a la salud mental en el caso del Instituto Nacional de
Salud Mental “Honorio Delgado-Hideyo Noguchi”, el tribunal
establecid los parametros del consentimiento informado para el
ingreso de pacientes psiquiatricos al centro de salud y verifico
la adecuacion de las instalaciones de este centro médico para

segundo lugar, en el caso Azanca Alheli Meza Garcia la salud es apreciada
desde la optica de los derechos sociales y se considera que su caracter de fun-
damental s6lo se adquiere cuando estan en juego otros derechos fundamenta-
les, basicamente la vida (STC 2945-2003-AA/TC, FJ. 6); ¢) luego, en el caso
José Luis Correa Condori, se dijo que dicha relacion con otros derechos no
era el que le otorgaba el caracter de fundamental, pero si lo acentuaba (STC
2016-2004-AA/TC, FJ. 5), y d) finalmente, en el caso Internos de la Sala de
Hospitalizacion de Adicciones del Instituto Nacional de Salud Mental Hono-
rio Delgado-Hideyo Noguchi, se ha decantado por considerar que es necesario
brindar un mayor grado de autonomia a este derecho (STC 5842-2006-PHC/
TC, FJ. 48).

40 STC 2945-2003-AA/TC.

41 STC 2016-2004-AA/TC.

42 STC 2002-2006-AC/TC.

4 STC 2480-2008-PA/TC.
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atender este tipo de enfermedades, en especial en lo referente
al espacio separado para la atencidon de adolescentes, ordenando
la modificacion de ciertas areas e infraestructura para la mejor
atencion en salud mental.#4 Por ultimo, en el caso Andrea Cris-
tina Dongo Coronado, el tribunal estableci6 la imposibilidad de
suspender un tratamiento médico, basado en la mera presuncion
de afiliacion irregular de un afiliado a Essalud.*

C. Fondos de seguridad social

Este régimen se ubica en el articulo 12 en el que se determina
que los fondos y las reservas de la seguridad social son intangi-
bles. En cuanto al derecho a la seguridad social, el tribunal ha
desarrollado este derecho a través de dos leading cases. En pri-
mer lugar, en el caso de la reforma del régimen pensionario del
D.L. 20530, el tribunal convalido la citada reforma que establecia
una disminucion progresiva de las pensiones en este régimen y
que prohibia la nivelacion de las pensiones y cerraba el citado
régimen, con sustento en un principio de justicia distributiva y
sostenibilidad del régimen pensionario.*® Por su parte, en el caso
Manuel Anicama Hernandez, el tribunal establecid los ambitos
que corresponden al contenido protegido en la Constitucién del
derecho a la pension, a efectos de exigir su tutela a través del pro-
ceso de amparo. Asi, establecid que pertenecen a dicho contenido
constitucional: el acceso al sistema de seguridad social, el acceso
a la pension, la verificacion del monto asignado cuando éste es-
tuviera por debajo del minimo vital y la verificacion del monto
pensionario en situaciones de urgencia, como enfermedad o edad
avanzada.4’” Por altimo, en el caso de la desafiliacion del Sistema
Privado de Pensiones y el retorno al Sistema Publico de Pensio-

4 STC 5842-2006-PHC/TC.
4 STC 2034-2009-PA/TC.
4 STC 0050-2004-AI/TC.
47 STC 1417-2005-PA/TC.
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nes, el tribunal establecio que el derecho a la libertad en la elec-
cion del sistema pensionario suponia que la informacién otorgada
para la afiliacion debia ser oportuna y suficiente, por lo que debia
incluirse como causal de nulidad de la afiliacion este requisito.*8

D. Derecho a la educacion

En lo que respecta al derecho a la educacion, reconocido en
los articulos 13 y 14 de la Constitucion, el tribunal ha cuidado
especialmente el preservar tanto la continuidad del servicio edu-
cativo, y la calidad del servicio, como contenidos basicos de este
derecho. Asi, en el caso Feliciano Contreras Arana, el tribunal
dispuso la reincorporacion de dos alumnos de educacion prima-
ria que fueron arbitrariamente suspendidos por falta de pago de
su pension de estudios.® Igualmente, en el caso Flavio Roberto
Jhon Lojas, el colegiado determiné que la exigencia de continui-
dad en los estudios también era exigible a una universidad priva-
da cuando ésta disponia de otros medios efectivos para realizar
el cobro.’0 Finalmente, en el caso de las filiales universitarias, el
tribunal ha establecido la suspension de creacion de nuevas filia-
les hasta que el Estado no garantice la creacién de un organismo
autonomo y suficientemente capacitado para llevar a cabo esta
labor, vigilando asi el sostenimiento de la calidad de la educa-
cion universitaria.’!

ITI. DERECHOS CULTURALES

En los tltimos tiempos se ha impuesto toda una revision so-
bre las grandes bases en las que descansa la interpretacion de la
modernidad, y una de ellas comprende renovar el entendimien-
to de lo que es la Constitucion a partir de los aspectos que ha

4 STC 0014-2007-PI/TC.
49 STC 4646-2007-PA/TC.
30 STC 0607-2009-PA/TC.
31 STC 0017-2008-PI/TC.
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planteado Peter Haberle sobre la teoria de la Constitucion como
ciencia de la cultura. Aunque merece aclarar que la relacion entre
cultura y Constitucioén no se centra necesariamente en la regula-
cion normativa de conceptos que vinculan el tema cultural; en el
presente acapite se dara una ojeada panoramica a los derechos
fundamentales que inciden en la cultura.

1. Derechos medioambientales

La Constitucion prevé en el articulo 2,22 que toda persona
tiene derecho “a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida”. El Tribunal Constitucional ha enunciado
una conceptualizacion en torno al medio ambiente, destacando
que

es el mundo exterior que rodea a todos los seres vivientes y que
determina y condiciona su existencia. Es el ambito en que se de-
sarrolla la vida y en cuya creacion no ha intervenido la accion
humana. En puridad, medio ambiente alude al compendio de ele-
mentos naturales —vivientes e inanimados— sociales y cultura-
les existentes en un lugar y tiempo determinados, que influyen
o condicionan la vida humana y la de los demas seres vivientes
(plantas, animales y microorganismos).>?

A su turno ha complementado que el medio ambiente,
“entendid[o] sistematicamente como el conjunto de fenémenos
naturales en que existen y se desarrollan los organismos huma-
nos, encuentra en el comportamiento humano una forma de ac-
cion y de creacion que condiciona el presente y el futuro de la
comunidad humana”.s3

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha precisado el con-
tenido de este derecho, el mismo que comporta

32 STC 0048-2004-Al, FJ. 27.
33 STC 0048-2004-Al, FJ. 30.
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el derecho a la preservacion de un medio ambiente sano y equi-
librado entrafia obligaciones ineludibles, para los poderes publi-
cos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones ade-
cuadas para su disfrute. A juicio de este Tribunal, tal obligacion
alcanza también a los particulares, y con mayor razon a aquellos
cuyas actividades econdmicas inciden, directa o indirectamente,
en el medio ambiente.?*

Igualmente este derecho se expresa o tiene una faz reaccio-
nal y prestacional. Asi, este derecho participa tanto de las propie-
dades de los derechos reaccionales como de los derechos pres-
tacional.

En su dimension prestacional, impone al Estado tareas u obliga-
ciones destinadas a conservar el ambiente equilibrado, las cuales
se traducen, a su vez, en un haz de posibilidades. Desde luego, no
solo supone tareas de conservacion, sino también de prevencion
que se afecta a este ambiente equilibrado, por la propia naturale-
za del derecho, dentro de las tareas de prestacion que el Estado
esta llamado a desarrollar, especial relevancia tiene la tarea de
prevencion y, desde luego, la realizacion de acciones destinadas
aese fin. Y es que si el Estado no puede garantizar a los seres hu-
manos que su existencia se desarrolle en un medio ambiente sano,
esto si pueden exigir del Estado que adopte todas las medidas
necesarias de prevencion que lo hagan posible. En ese sentido,
este Tribunal estima que la proteccion del medio ambiente sano
y adecuado no solo es una cuestion de reparacion frente a dafios
ocasionados, sino, y de manera especialmente relevante, de pre-
vencion de que ellos sucedan.

2. Derecho al ocio

La Constitucion peruana no se encuentra huérfana de esta
preocupacion normativa. Asi, en el articulo 2,22 regula que toda

34 STC 0048-2004-Al, FJ. 17.
33 STC 3510-2003-AA, FJ. 2C.
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persona tiene derecho “...al disfrute del tiempo libre y al descan-
s0”. Este enunciado se complementa con el derecho “alapazy a
la tranquilidad” que regula el citado articulo.

El Tribunal Constitucional ha garantizado la proteccion de
este derecho en el ambito laboral, pues

el ejercicio del derecho al descanso y al disfrute del tiempo libre
guarda estrecha relacion con la implantacion de una jornada de
trabajo razonable. Entonces, la jornada de trabajo no puede ser
impedimento para el adecuado ejercicio del mencionado dere-
cho o convertirlo en impracticable. Es valido por ello concluir,
también, en que las jornadas atipicas deberdn ser razonables y
proporcionadas segun el tipo de actividad laboral, a fin de que el
derecho al descanso diario sea posible.3¢

3. Derecho al deporte

El texto ubica a este derecho omnicomprensivamente en el
derecho a la educacion, regulado en el articulo 14. Asi, prevé
que “la educacion promueve el conocimiento, el aprendizaje...
la educacion fisica y el deporte”.

4. Derecho a la informacion

La Constitucion comprende diversas dimensiones relativas
a la informacion. En estricto, el articulo 2,4 regula el derecho a
la informacidn; sin embargo, también se prevé (articulo 2,5) el
acceso a la informacion, y en el articulo 2,6 la autotutela de la
informacion personalizada o la informacion “sensible”.

El derecho a la libertad de informacion se encuentra dentro
de otros segmentos conexos como la libertad de opinidn, de ex-
presion y difusion del pensamiento “mediante la palabra oral o
escrita o la imagen”. El Tribunal Constitucional ha aclarado, que

36 STC 4635-2004-AA, FJ. 20.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

PERU 93

si bien la Constitucion sefala en su articulo 2, inciso 4, la exis-
tencia de “las libertades de informacion, opinidn, expresion y
difusion del pensamiento”, en realidad, existen solamente dos
derechos fundamentales en juego: a la expresion y a la informa-
cion, pues el derecho a la opinidn solo es el bien juridico tutelado
de la expresion; y el derecho a la difusion del pensamiento, un gra-
do superlativo en que la comunicacion puede llegar al ptblico.’’

El Tribunal Constitucional ha desarrollado ampliamente “las
libertades informativas”, sosteniendo que al tiempo que derechos
subjetivos, son garantias institucionales del sistema democratico
y, como tal, libertades preferidas.5® El Tribunal Constitucional
delinea una definicion aclarando que (esta libertad) “se refiere a
la capacidad de emitir y recibir las noticias veraces, completas
y asequibles, en la medida en que su objeto son los hechos, los
mismos que pueden ser comprobables”,’® y cuyo objeto

es la comunicacion libre, tanto la de los hechos como la de las
opiniones. Por ello, tratdndose de hechos difundidos, para me-
recer proteccion constitucional, requieren ser veraces, lo que su-
pone la asuncién de ciertos deberes y responsabilidades delica-
disimas por quienes tienen la condicion de sujetos informantes,
forjadores de la opinion publica.®®

Destaca en el marco hermenéutico de este derecho ciertos
componentes: i) ambito positivo-activo: la posibilidades de di-
fundir noticias; i) ambito negativo-pasivo: la capacidad de las
personas de recibir informacion (como leer un periodico o ver
television), y iii) ambito negativo-activo: que alude a la capaci-
dad de la persona de poder acceder a la informacidn (consagrada
en el articulo 2,5) que la considere necesaria, en tanto es parte
basica de su desarrollo personal y de su calidad de ciudadanos.®!

57 STC 2262-2004-HC, FJ. 13.
38 STC 0905-2001-AA, FJ. 13.
39 STC 2262-2004-HC, FJ. 13.
60 STC 0905-2001-AA, FJ. 11.
61 STC 3119-2005-HD, F1J. 10.
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5. El derecho a la intimidad

Ubicado explicitamente en el articulo 2,7 se regula en los
siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a la intimidad
personal y familiar”. Este derecho se ve complementado en el
mismo precepto, por otros derechos basicos: el derecho al honor,
a la buena reputacion, el derecho a la voz y a la imagen propia.
El Tribunal Constitucional ha precisado que por medio de la in-
timidad

la persona puede realizar los actos que crea convenientes para
dedicarlos al recogimiento, por ser una zona ajena a los demas
en que tiene uno derecho a impedir intrusiones y donde queda
vedada toda invasion alteradora del derecho individual a la re-
serva, la soledad o el aislamiento, para permitir el libre ejercicio
desde la personalidad moral que tiene el hombre al margen y
antes de lo social.®?

Vinculado a la intimidad, surge el concepto implicito del de-
recho a la vida privada; asi, el colegiado constitucional ha enun-
ciado que

la vida privada refleja un bien juridico tutelado de muy dificil
comprension, tanto asi que algunos consideran que se trata de un
concepto juridico indeterminado. Son diversas las posturas para
explicar el significado de la vida privada. Algunas la conciben
como aquella zona de la persona que no es publica, por lo que na-
die debe tener acceso a ella, sin embargo, mas correcto es tratar de
otorgar un sentido positivo. Asi, sobre la base del right to be alone
(derecho a estar en soledad), se ha estimado apropiado afirmar que
es el ambito personal en el cual un ser humano tiene la capacidad
de desarrollar y fomentar libremente su personalidad. Por ende, se
considera que esta constituida por los datos, hechos o situaciones
desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan re-
servados al conocimiento del sujeto mismo y de un grupo reduci-

62 STC 6712-2005-HC, FJ. 39.
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do de personas, y cuya divulgacion o conocimiento por otros trae
aparejado algun dafio.

...Unicamente a través del reconocimiento de la vida privada,
la persona podra crear una identidad propia, a fin de volcarse a la
sociedad, toda vez que aquel dato y espacio espiritual del cual
goza podra permitirselo.®3

Con todo, este derecho, reconociéndole que tiene un “conte-
nido esencial”, igualmente ostenta limites.

6. Derecho a la migracion

Conocido en nuestro sistema como “libertad de transito”, lo
regula el articulo 2,11: toda persona tiene derecho “a elegir su
lugar de residencia, a transitar por el territorio nacional y a salir
de €l y entrar en €I, salvo limitaciones por razones de sanidad o
por mandato judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria”.

Desde muy temprano en su jurisprudencia, el Tribunal Cons-
titucional delined este derecho sosteniendo que la libertad de
transito busca reconocer que todo nacional o extranjero con resi-
dencia establecida pueda circular libremente o sin restricciones
por el ambito de nuestro territorio patrio, habida cuenta de que,
en tanto sujeto con capacidad de autodeterminacion, tiene la li-
bre opcion de disponer como o por donde decide desplazarse,
sea que dicho desplazamiento suponga facultad de ingreso hacia
el territorio de nuestro Estado, circulacion o transito dentro del
mismo, o simplemente salida o egreso del pais. Dicho atributo,
por otra parte, se encuentra también reconocido en los articulos
12 y 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en el articulo 22 de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos, constituyendo uno de los derechos de mayor implicancia
en el ambito de la libertad personal.s

63 STC 6712-2005-HC, FJ. 38.
64 STC 3482-2005-PHC, FJ. 5.
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7. Diversidad lingiiistica y étnica

Bajo el marco del multiculturalismo que hoy impone un en-
foque mas realista de los sistemas constitucionales de Latinoa-
meérica, se ubica la diversidad lingiiistica que tiene el Pertl, de alli
que el texto peruano explicitamente ha sefialado, en el marco del
titulo II “Del Estado y la Nacion”, el articulo 48 respecto a los
idiomas oficiales. Asi sostiene que “son idioma oficiales el cas-
tellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el que-
chua, el aimara y las demas lenguas aborigenes, segun la ley”.

De otro lado, la diversidad étnica late en todo su realismo
social en el Pert contemporaneo; ello se aprecia no s6lo de una
clasica percepcion de un Pert “occidente hispanohablante” o de
un mundo andino “quechuhablante”, sino de una larga extension
del mundo amazoénico donde predomina mas de medio centenar
de lenguas aborigenes. Esta realidad no puede dejar de recono-
cerlo el constituyente; de alli que se aprecian los siguientes tex-
tos constitucionales:

— Nadie puede ser discriminado por razén de origen e idio-
ma: articulo 2,2.

— El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cul-
tural de la nacion: articulo 2,19.

— Toda persona tiene derecho a usar su propio idioma: ar-
ticulo 2,19.

— Patrimonio cultural de la nacion: articulo 21.

— Régimen de la nacionalidad: articulo 52.

— Promocion de la Amazonia: articulo 69.

— Régimen agrario y de las comunidades campesinas y na-
tivas: articulos 88 y 89.

Finalmente, el Tribunal Constitucional en su momento ha
sefialado que el patrimonio cultural inmaterial se manifiesta en
las: 1) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como
vinculo del patrimonio cultural inmaterial; 2) artes del especta-
culo; 3) usos sociales, rituales y actos festivos; 4) conocimientos
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y usos relacionados con la naturaleza y el universo, y 5) técnicas
artesanales tradicionales.

El patrimonio cultural inmaterial que se transmite de gene-
racion en generacion, es recreado constantemente por las comu-
nidades y grupos en funcion de su entorno, su interaccion con la
naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identi-
dad y continuidad, y contribuyendo asi a promover el respeto de
la diversidad cultural y la creatividad humana.5s

IV. DERECHOS POLITICOS

De conformidad con el articulo 20., inciso 17, de la Consti-
tucion, toda persona tiene derecho “a participar, en forma indivi-
dual o asociada, en la vida politica, econdmica, social y cultural
de la nacion”. Este mismo articulo agrega que los ciudadanos
tienen, “conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocion o
revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de referén-
dum”. Existe, pues, una reserva de ley para regular el contenido
del derecho a la participacion politica (y de ley organica, para
el caso de las consultas populares y de los procesos electorales,
articulo 31), configurandose asi como un auténtico “derecho de
configuracion legal”.

Este articulo debe ser concordado, en aras de una interpre-
tacion sistematica, con lo que se encuentra en el capitulo III del
texto constitucional (“De los derechos politicos y de los debe-
res”), el primero de cuyos articulos conformantes sujeta el ejer-
cicio de la ciudadania a la mayoria de edad, que en nuestro caso
se obtiene una vez cumplidos los dieciocho afios (articulo 30).
No menos crucial es la enumeracioén de los derechos politicos
que contiene el articulo 31, las materias que se pueden someter
a referéndum (articulo 32), las hipotesis de suspension del ejer-
cicio de la ciudadania (articulo 33) y las restricciones al mismo
(articulo 34). Finalmente, se encuentra el régimen constitucio-
nal de los partidos politicos, cuyo funcionamiento democratico

65 STC 0042-2004-AlL, FJ. 1.
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y transparencia constituyen un imperativo que se desprende del
articulo 35 de la Constitucion.

Desde luego, lo que nuestra Constitucion aqui establece es
coherente con lo afirmado en sendos instrumentos internaciona-
les. Es el caso de los articulos 20 y 21 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, segtn los cuales, respectivamente:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de aso-
ciacion pacificas.
2. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion.

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su
pais, directamente o por medio de representantes libremente esco-
gidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de
igualdad, a las funciones publicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder
publico; esta voluntad se expresara mediante elecciones auténti-
cas que habran de celebrarse periddicamente, por sufragio uni-
versal e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente
que garantice la libertad del voto.

Lo propio cabe decir de los articulos 15 y 23 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, que sefalan, en ese
orden:

Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejer-
cicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad demo-
cratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del
orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los
derechos o libertades de los demas.

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos
y oportunidades:

a) De participar en la direccion de los asuntos publicos, direc-
tamente o por medio de representantes libremente elegidos;
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b) De votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c¢) De tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruc-
cion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente,
en proceso penal.

Y del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, que
en su articulo 25 menciona bajo similar temperamento:

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones
mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los
siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas,
realizadas por sufragio universal ¢ igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores;

c¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

La intima relacion que guarda el derecho a la participacion
politica (y las posiciones juridico-subjetivas que de ¢l se des-
prenden) con el sistema democratico en su conjunto, permite
afirmar la innegable relevancia, individual y colectiva, que el
ejercicio de tal derecho reporta al Estado de derecho, asi como a
la formacion de una auténtica ciudadania.

En su interpretacion sobre el particular, la Corte IDH ha es-
tablecido, en una linea jurisprudencial constantemente citada por
el Tribunal Constitucional peruano, que el contenido de los de-
rechos politicos comprende: el derecho a la participacion en la
direccion de los asuntos publicos (por medio de representantes
libremente elegidos); el derecho a votar y a ser elegido (que son
las dimensiones individual y social de la participacion politica),
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y el de acceder a las funciones publicas (esto es, el acceso directo
a la participacion en el disefio, implementacion, desarrollo y eje-
cucion de las directrices politicas estatales a través de funciones
publicas, tanto para cargos de eleccion popular como por nom-
bramiento o designacion).®® Pero mas atn: que el Estado debe
generar las condiciones y mecanismos Optimos para que dichos
derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, “res-
petando el principio de igualdad y no discriminacion”.¢” Y que
si bien los Estados pueden establecer estdndares minimos para
regular la participacion politica, éstos deben ser razonables de
acuerdo a los principios de la democracia representativa.ss

Por lo demas, la Corte IDH no ha vacilado en afirmar que “el
ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en
si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades
democraticas tienen para garantizar los demas derechos huma-
nos previstos en la Convencion”® y que sus titulares, es decir,
los ciudadanos, no sélo deben gozar de derechos, sino también
de “oportunidades”. Este tultimo término implica la obligacion de
garantizar con medidas positivas que toda persona que formal-
mente sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real
para ejercerlos.”

Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano entiende que
el derecho a la participacion politica es “un derecho de contenido

6 Caso Yatama vs. Nicaragua, sentencia del 23 de junio de 2005, serie C,
num. 127, parrafo 194.

7 Ibidem, parrafo 195.

8 Ibidem, parrafo 207. De igual forma, se pronuncia la Corte IDH en los
casos Castaiieda Gutman vs. México, sentencia del 6 de agosto de 2008, serie
C, nim. 184, parrafos 145y 198, y Lopez Mendoza vs. Venezuela, sentencia del
lo. de septiembre de 2011, serie 233, parrafo 106.

% Caso Castaiieda Gutman vs. México, cit., parrafo 143.

70 Caso Yatama vs. Nicaragua, cit., parrafo 195. Para una aplicacion prac-
tica de los estandares interamericanos al respecto, puede revisarse el documen-
to preparado por la CIDH: E/ camino hacia una democracia sustantiva: la
participacion politica en las mujeres en las Américas, OEA, 2011, disponible
en http://www.cidh.org.
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amplio e implica la intervencion de la persona en todo proceso de
decision, en los diversos niveles de organizacion de la sociedad”,
siendo que su esfera de irradiacion no se limita a “la participacion
de la persona en el Estado-aparato o si se prefiere en el Estado-
institucion, sino que se extiende su participacion en el Estado-so-
ciedad, es decir, en los diversos niveles de organizacion, publico
y privado”.”!

Asimismo, el tribunal ha comprendido de modo recurrente
que el derecho de participacion politica admite una lectura am-
plia, segtn la cual no so6lo cabe su ejercicio para propositos no
lucrativos, sino también para objetivos “que al revés de lo dicho
sean lucrativos (no otra cosa representan los consabidos fines
econdémicos)”.”

También el tribunal ha dado contenido al derecho de acceso
a la funcion publica. Asi, su jurisprudencia ha comprendido que
este derecho consiste en la “facultad de las personas para acceder
o intervenir en la gestion de la cosa publica, es decir, en el ejerci-
cio de una funcién publica”, y que su contenido estd compuesto
de los siguientes elementos: “a) Acceder o ingresar a la funcidon
publica, b) Ejercerla plenamente, c¢) Ascender en la funcion pu-
blica; y, d) Condiciones iguales de acceso”.”

Por otro lado, el intérprete de la Constitucion ha apreciado
una intima relacion entre el derecho de acceso a la funcion publi-
cay el principio de mérito, lo cual significa que

este principio vincula positivamente al legislador a que la regu-
lacion sobre el acceso a toda funcién publica observe irrestricta-
mente el principio basilar del acceso por mérito; asimismo, que
toda actuacion de la administracion del Estado y de toda entidad
publica, en general, observe tal principio en todos sus actos en
relacion al acceso a la funcion publica de las personas.’™

71 STC 05741-2006-PA/TC, fundamento 3.

72 STC 03978-2007-AA/TC, fundamento 6. En el mismo sentido, STC
09149-2006-AA/TC, fundamento 10.

73 STC 0025-2007-PI/TC, fundamento 43.

74 STC 03891-2011-PA/TC, fundamento 49.
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Y agrega: el concepto de “funcion publica” debe distinguir
la funcion publica “representativa” y “no representativa’: “[l]a
funcion publica representativa esta formada por funciones de re-
presentacion politica y la no representativa alude a la funcidon
publica profesionalizada”, este ultimo ambito esta regido por el
principio de acceso por mérito a través de oposicion.’

La definiciéon mas completa podemos encontrarla en la si-
guiente cita de una sentencia constitucional:

El derecho de acceso a la funcion publica constituye un derecho
de participacion. Constituye asi manifestacion del status activae
civitatis. No se trata de un derecho de defensa o de libertad, tam-
poco se trata de un derecho de proteccion o de prestacion porque
no posibilita el acceso a bienes protegidos por los derechos eco-
némicos, sociales y culturales. El derecho de acceso a la funcion
publica pertenece al ambito de derechos que implican una inter-
vencion en la cosa publica de las personas en tanto miembros
de una comunidad politica. En tal sentido, el bien protegido por
este derecho fundamental es la intervencion o participacion en la
funcion publica. Por ello, el contenido por antonomasia de este
derecho es la facultad de acceder o intervenir en la gestion de la
cosa publica, esto es, en el ejercicio de una funcidn ptblica.”®

Y si bien el tribunal reconoce que uno de los principales mo-
dos de afectacion de este derecho ocurre cuando se vulnera el
parametro de la igualdad, lo cierto es que también

¢l puede ser lesionado directamente, por ejemplo, en los supues-
tos en que no se expide una norma que regula el acceso a una
determinada funcién (imputable al legislador), o en los supuestos
donde habiendo la norma de acceso a la funcion publica, la en-
tidad administrativa que tiene la competencia de implementarla
y, asi, convocar al ejercicio de la funcion publica, es renuente al
cumplimiento de tal convocatoria sin fundamento alguno.””

75 STC 03891-2011-PA/TC, fundamento 52.
76 STC 0025-2005-AI/TC, fundamento 42.
77 STC 0025-2005-Al/TC, fundamento 56.
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Asimismo, para el tribunal no cabe duda que el derecho fun-
damental a ser elegido representante “es un derecho de configu-
racion legal”,’® lo que no implica que la ley llamada a precisar
su contenido se encuentre exenta de un control de constitucio-
nalidad.

1. Los derechos politicos en la Constitucion

Nuestra Constitucion, al igual que la teoria politica, refleja
una equilibrio entre las dos concepciones que existen, en doctri-
na, en torno a la participacion politica, a saber: a) la teoria eli-
tista, en virtud del cual los ciudadanos participan en la seleccion
de las élites que ocuparan el poder, pero no deciden ni controlan
la actividad gubernamental (democracia representativa), y b) la
teoria participacionista, que ve en el ciudadano no sélo a un
elector, sino también a un participante activo en las decisiones
sobre la res publica (lo que implica, desde luego, crear mecanis-
mos de participacion directa para que ello ocurra).”

Y esto es asi en la medida en que su articulo 31, si bien parte
de un modelo de democracia decididamente representativa (ma-
terializado, por ejemplo, en el reconocimiento del derecho a ele-
gir a las autoridades de la nacién), no obvia mencionar especifi-
cos mecanismos o modalidades de participacion directa propios
de una democracia participativa, tales como el referéndum, la
iniciativa legislativa, la remocion o revocacion de autoridades y
la demanda de rendicion de cuentas.

78 STC 00030-2005-AI/TC, fundamento 27 b).

7 Huerta Guerrero, Luis, “El derecho fundamental a la participacion
politica”, Lecturas sobre temas constitucionales, nim. 12, 1996, pp. 59-89.
Sintéticamente, Garcia Pelayo afirma que, mientras la democracia directa se
caracteriza por la identidad existente entre gobernantes y gobernados, sin me-
diacion entre el pueblo y el ejercicio del poder; la democracia indirecta, en
cambio, transforma esa identidad en la “dualidad de representante y represen-
tado”, siendo que solo la voluntad del representante vale juridicamente como
voluntad politica de la nacion (Garcia Pelayo, Manuel, E/ Estado de partidos.
Obras completas, Madrid, CEC, 1991, t. 11, p. 2007).
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En las lineas que siguen, trataremos de dar contenido a cada
uno de estos derechos fundamentales, desde la particular pers-
pectiva de la jurisprudencia constitucional.80

A. El derecho a elegir a las autoridades

El derecho a elegir a los representantes de la nacion es un
derecho fundamental cuyo contenido se entrelaza directamente
con el derecho al voto, cuyas condiciones de ejercicio, como se
dijo, el propio articulo 31 se encarga de precisar en detalle. Lo
dice el propio tribunal en estos términos:

El derecho fundamental de sufragio activo se manifiesta a través
del voto (tercer y cuarto parrafos del articulo 310. de la Constitu-
cion), y su titularidad se encuentra reservada a los ciudadanos, es
decir, a los mayores de 18 afios, y siempre que dicha ciudadania se
encuentre inscrita en el registro electoral correspondiente (articulo
300. de la Constitucion). Es asi que la suspension de la ciudada-
nia por cualquiera de las causales previstas en el articulo 33 de
la Norma Fundamental, da lugar a la suspension del ejercicio del
derecho de voto.®!

Varias son las notas que se obtienen de esta caracterizacion
del derecho iusfundamental al voto: a) es personal (1o que equi-
vale a decir que no puede ser ejercido por interpdsita persona);
b) es igual (por lo que cualquier restriccion a su ejercicio debe
ser evaluada bajo el imperio de principio pro homine); c) es libre
(vale decir, no puede conminarse en la decision, aunque la Cons-
titucion estatuye el voto obligatorio, facultando la imposicion de
sanciones administrativas por no acudir a las urnas, hasta el limi-
te de los sesenta afios de edad), y finalmente, d) es secreto (antes

80 Francisco Mir6 Quesada Rada replanted en el Perti los mecanismos de
participacion popular en su obra: Democracia directa y derecho constitucional.
81 STC 00030-2005-AI/TC , fundamento 63.
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y después del acto de sufragio, lo que guarda coherencia con el
articulo 20., inciso 18, de la Constitucion).s?

El ambito de aplicacion de este derecho excede de lo estable-
cido en el articulo 31, una vez constatado que los cargos de elec-
cion popular se recogen en otros apartados de la Constitucion:
son los casos, por ejemplo, de la eleccion de los congresistas
(articulo 90) y del presidente de la Republica (articulo 111); de
las autoridades regionales (articulo 191) y municipales (articulo
194), y de los jueces de paz de eleccion popular (articulo 139,
inciso 17).

Sin embargo, este derecho puede ser objeto de restriccion,
como es el caso de la inhabilitacion politica, en la interpretacion
formulada por el Tribunal Constitucional,$3 o en el caso de los
miembros de la Policia Nacional del Peru y las Fuerzas Armadas,
que si bien tienen derecho al voto y a la participacion ciudadana,
no se pueden postular a cargos de eleccion popular ni participar
en actividades partidarias o manifestaciones ni realizar actos de
proselitismo, mientras no hayan pasado a la situacion de retiro
(articulo 34 de la Constitucion).

B. El derecho al referéndum

El referéndum, se ha afirmado en doctrina, “es la institucion
de democracia directa utilizada para la aprobacion o desaproba-

82 STC 00030-2005-Al/TC , fundamento 64.

83 STC 03760-2004-AA/TC, fundamentos 19 y 20. Alli expresa: “La in-
habilitacion politica despliega sus efectos sobre los derechos politicos que son
aquellos mediante los cuales los ciudadanos participan en la formacion y direc-
cion de las actividades del Estado; son, por tanto, derechos que permiten a los
ciudadanos participar en la vida politica y publica.

Ahora bien, la inhabilitacion politica incide sobre estos derechos en dos
ambitos: material y temporal. En el aspecto sustantivo, los efectos de la inhabili-
tacion impiden al funcionario ptblico sancionado ejercer el derecho de sufragio
(elegir y ser elegido), el derecho de participacion y el derecho a fundar, organi-
zar, pertenecer o representar a una organizacion o partido politico, movimiento
o alianza”.
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cion de normas relacionadas con la vida politica del pais”, cuya
realizacion “es facultativa, pero una vez efectuado, la decision
del pueblo tiene caracter vinculante” .84

Su reconocimiento explicito, como se aprecia, se ubica den-
tro del articulo 31 de la Constitucidn, pero su regulacion espe-
cifica se encuentra en el articulo 32, que establece la posibili-
dad de someter a referéndum: «) la reforma total o parcial de la
Constitucion; b) la aprobacion de normas con rango de ley; ¢) las
ordenanzas municipales, y d) las materias relativas al proceso de
descentralizacion. No obstante, existen asuntos que no pueden
ser sometidos a dicho procedimiento, como este mismo articulo
se encarga de precisar: a) supresion o disminucién de derechos
de la persona;?s b) normas de caracter tributario y presupuestal, y
¢) tratados internacionales en vigor.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la institu-
cion que aqui comentamos ha sido objeto de una aproximacion
poco detallista y atun por profundizar. Lo demuestran las pocas
sentencias que han interpretado su contenido y alcances, aunque
no hay que desconocer que cuando ello ha ocurrido, ha sido en
el contexto de casos especialmente polémicos y controvertidos.

El primero de ellos tuvo que ver con el intento de reforma
constitucional operado por la Ley niam. 27600, publicada el 10 de
diciembre de 2001, que facultaba a la Comision de Constitucion,
Reglamento y Acusaciones Constitucionales del Congreso de la
Republica, a presentar un proyecto de reforma total de la Consti-
tucion. Se trata de la STC 0014-2002-AI/TC, y en ella el Tribunal
Constitucional considerd que el referéndum era una de las vias

84 Boyer Carrera, Janeyri, “Aproximaciones al contenido esencial del dere-
cho de participacion politica”, Pensamiento Constitucional, num. 13, afio XIII,
2008, p. 383.

85 Seglin apunta Huerta Guerrero, si bien la Constituciéon denomina “dere-
chos fundamentales” s6lo ubicados en el capitulo I de su titulo primero, cabe
interpretar que la prohibicion constitucional del referéndum alude a todos aque-
llos que se mencionan en el texto de la ley fundamental, vale decir, los derechos
sociales y culturales, y los derechos politicos (Huerta Guerrero, Luis, op. cit.).
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por medio de la cual se expresaba el pueblo, en tanto poder cons-
tituido, para reformar parcialmente la Constitucion.s6

Por otro lado, en la STC 003-96-1/TC el Tribunal Constitu-
cional con ocasion de analizar una ley que restringia el derecho
al referéndum, comprendio a esta institucion como

el procedimiento mediante el cual el pueblo o el cuerpo electoral
decide en definitiva, y en forma directa algunas cuestiones relati-
vas a la legislacion; Que, mediante el referéndum el pueblo par-
ticipa de la actividad constitucional, legislativa o administrativa;
colaborando directamente en la formulacion o reforma de una
norma constitucional o legislativa o en la formacion de un acto
administrativo. De esta manera, las funciones del Gobierno son
ejercidas en forma directa por el pueblo sin la intermediacion de
otras instituciones.%’

Desde este prisma, el Tribunal entendié que la norma im-
pugnada era inconstitucional, por desnaturalizar las caracteris-
ticas del referéndum, pero finalmente la demanda fue declarada
infundada, dado que no se obtuvieron los votos correspondientes
para estimarla.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional también ha te-
nido la ocasion de analizar una iniciativa de referéndum en
materia legislativa, en el denominado caso “FONAVI” (STC
01078-2007-PA/TC y RRTC 0518-2007-PA, 01078-2007-PA y
03283-2007-PA), en la que el tribunal, descartando que esta con-
tribucidn tenga naturaleza tributaria, declard la nulidad de la re-
solucion del Jurado Nacional de Elecciones que impedia la reali-
zacion del referéndum planteado por los fonavistas.

No han estado ausentes los supuestos de iniciativas de re-
feréndum en asuntos de ambito regional. Es el caso de la STC
0028-2005-Al/TC, en que se analiz6 una ley que supuestamente
vulneraba el derecho al referéndum en materia de conformacion
de regiones. En esta causa, el tribunal expone la siguiente defini-

86 STC 0014-2002-Al/TC, fundamento 85.
87 STC 003-96-1/TC, seccion “fundamentos”.
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cion de este procedimiento de democracia directa: “Un referén-
dum puede ser considerado como una forma de encuesta general
sobre una cuestion de indole general que merece una respuesta
concreta por parte de la poblacion. Es una votacion oficial para
asuntos especiales, donde la opinion del electorado es solicitada
para un tema especifico”.88 A nivel infraconstitucional el derecho
al referéndum se encuentra regulado en la Ley nim. 26300, Ley
de Derechos de Participacion Politica y Control Ciudadanos.®

C. El derecho a la iniciativa legislativa

La iniciativa legislativa popular puede ser definida como la
atribucion a una fraccion del cuerpo electoral de “la potestad de
iniciar el procedimiento de revision constitucional o de forma-
cion de la ley formal”.% No obstante, no esta claro en la doctrina
si la naturaleza de este mecanismo de participacion goza de natu-
raleza (s6lo) subjetiva, o (también) institucional.®! M4s claro, en
todo caso, esta el asunto de su distinto contenido, dependiendo
del tipo de democracia en la que ella tenga lugar: directa, semi-
directa o indirecta representativa.?

En el caso de la Constitucion peruana, el derecho a la inicia-
tiva legislativa, como se tiene dicho, se encuentra en el articulo
31. Sin embargo, también se hace mencion de ella en los articu-
los 107 (que brinda esta potestad al presidente de la Republica
y a los congresistas, y a los otros poderes del Estado, “en las
materia que le son propias”), y 206, que regula especificamente
la iniciativa de reforma constitucional (que requiere un nimero

88 STC 0028-2005-PI/TC, fundamento 4.

89 Es preciso indicar que esta ley, publicada el 3 de mayo de 1994, fue
restituida integramente en su vigencia mediante la Ley num. 27520, publicada
el 26 de septiembre de 2001.

9 Fernandez Ferrero, Miguel Angel, La iniciativa legislativa popular, Ma-
drid, CEPC, 2001, p. 20. El autor sigue a Biscaretti di Ruffia, en esta definicion.

oV Idem.

92 Ibidem, pp. 24-27.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

PERU 109

de ciudadanos equivalente al 0.3% de la poblacion electoral, con
firmas comprobadas por la autoridad electoral).

Nuevamente, es la Ley num. 26300, Ley de Derechos de Par-
ticipacion Politica y Control Ciudadanos, la que especifica los
requisitos y el procedimiento aplicable para la iniciativa legisla-
tiva, y a ella nos remitimos para su estudio mas pormenorizado.

En efecto, ese procedimiento implica que,

una vez presentadas por los promotores ante el Congreso de la
Reptblica requieren para su aprobacion y promulgacion, atrave-
sar el procedimiento legislativo correspondiente a toda ley ordi-
naria como son: el estudio en comision, publicacion del proyecto,
debate en el Pleno y promulgacion. Aunque puede darse paso a
una audiencia de los promotores o representantes de la iniciativa
ante la Comision de Estudio.?

Sin embargo, se agrega en el articulo 16 de la ley en men-
cion que

el Proyecto de ley rechazado en el Congreso puede ser sometido a
referéndum conforme a esta ley. Asimismo, cuando los promoto-
res juzguen que al aprobarla se le han introducido modificaciones
sustanciales que desvirtiian su finalidad primigenia podran soli-
citar referéndum para consultar a la ciudadania sobre su aproba-
cion.

Desde la doctrina, se ha criticado que el modelo normativo
de la iniciativa legislativa en nuestro pais, permite que “si se cie-
rra la puerta de la iniciativa de ley en los debates del Pleno, se
abre la ventana del referéndum para el mismo proyecto”, lo cual
implica “una degradacion de la democracia representativa frente
a la participativa”.*

93 Boyer Carrera, Janeyri, op. cit., p. 388.
94 Ibidem, p. 389.
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D. El derecho a la remocion o revocacion de autoridades

La distincion entre las nociones de “remocidon” y “revoca-
cién” de autoridades, no obstante estar reconocidos como dere-
chos directamente estatuidos en la Constitucion, no es una que se
defina a nivel constitucional, sino mas bien a nivel legal.

En efecto, segtin reza el articulo 20 de la Ley nam. 26300, la
revocatoria es el derecho que tiene la ciudadania para destituir
de sus cargos a tres tipos de autoridades: @) alcaldes y regido-
res; b) presidentes regionales, vicepresidentes regionales y con-
sejeros regionales, y ¢) jueces de paz que provengan de eleccion
popular”. En consecuencia, seglin la ley, se revoca “a las auto-
ridades que son producto de una eleccion popular conforme al
dispositivo constitucional”.%

En cambio, segtn el articulo 27 de la citada ley, la remocion
es aplicable “a las autoridades designadas por el Gobierno Cen-
tral o Regional en la jurisdiccion regional, departamental, pro-
vincial y distrital. No comprende a los Jefes Politicos Militares
en las zonas declaradas en estado de emergencia”; esto es, se tra-
ta de un derecho cuyo ejercicio recae sobre “las autoridades que
se encuentran en el cargo por designacion del Gobierno Central
o Regional en la jurisdiccion regional, departamental, provincial
y distrital”.%

Varias son las criticas que se han cernido sobre el mecanismo
de participacion directa de la revocatoria, previsto en el articu-
lo 31 de la Constitucion.” Y es que si bien no se cuestiona la

95 Ibidem, p. 390.

9 Jbidem, p. 391.

97 Con toda seguridad, ese debate se ha visto avivado a proposito del pro-
cedimiento de revocatoria al que fue sometida la maxima autoridad edital de la
capital peruana, la actual alcaldesa de la Municipalidad Metropolitana de Lima,
consulta que fue llevada a cabo el 17 de marzo de 2013, y que ha motivado la
presentacion de una serie de Proyectos de Ley con el objeto de regular de forma
mas adecuada este mecanismo popular (véanse, entre otros, los Proyectos de
Ley nums. 1225-2011-CR, presentado el 7 de junio de 2012; 1690-2012-CR,
presentado el 8 de noviembre de 2012; 2035-2012-CR, presentado el 25 de
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no exigencia de prueba alguna de la motivacion ciudadana para
solicitar la consulta,”® en cambio si se considera excesivo que
se confiera al ciudadano el poder de revocar a sus autoridades
“constantemente”.

Segun el disefio legal previsto en la Ley nim. 26300, la revo-
catoria de una autoridad elegida “s6lo procede una vez en el pe-
riodo de mandato, excluyendo la posibilidad de presentarla en el
primer y ultimo afio, salvo el caso de los jueces de paz” (articulo
21). Por otro lado, en una de sus disposiciones mas controverti-
das, el articulo 23 de la ley dispone que para revocar a la auto-
ridad se requiere la mitad mas uno de los votos validos siendo
necesario; para que proceda la revocatoria, que por lo menos el
50% de los electores habiles del padron electoral hayan asistido a
las urnas. Finalmente, el articulo 25 dispone que s6lo se convoca
a nuevas elecciones “Unicamente si se confirmarse la revocatoria
de mas de un tercio de los miembros del Concejo Municipal o del
Consejo Regional”.

E. El derecho a la rendicion de cuentas

Como una alternativa a los derechos antes mencionados (de
revocacion y remocion de autoridades), existe la denominada
“demanda de rendicion de cuentas”, que puede ser activada con-
tra quienes ocupan cargos sujetos a tales procedimientos, con el
objeto de “interpelar a las autoridades respecto a la ejecucion
presupuestal y el uso de recursos propios” (articulo 31 de la Ley
nim. 26300).

marzo de 2013, y los Proyectos de Ley nims. 2079-2012-CR y 2087-2012-CR,
presentados el 4 de abril de 2013).

9% Y es que, a decir de Boyer Carrera, si se exigiera a estos ciudadanos
dicha acreditacion, se requeriria en algunos casos la sentencia emitida luego
de un largo proceso penal o civil (Boyer Carrera, Janeyri, op. cit., p. 390). En
consonancia con ello, el articulo 21 de la Ley nim. 26300 dispone que “[1]a so-
licitud de revocatoria se refiere a una autoridad en particular, es fundamentada
y no requiere ser probada”.
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A tal fin, el requisito que se debe cumplir es que la deman-
da sea solicitada cuando menos por el 10% con un maximo de
25000 firmas de la poblacion electoral con derecho a voto en la
respectiva circunscripcion territorial (articulo 34 de la ley). Plan-
teado el pliego interpelatorio, la autoridad debe responder dentro
de los 60 dias calendario (articulo 35), siendo su obligacion pu-
blicar el pliego y la respuesta al mismo (articulo 36).

2. El proceso electoral

En la STC 05448-2011-PA (caso Percy Zevallos Fretel), el
Tribunal Constitucional, partiendo de lo previsto en la Ley nam.
26859, Ley Orgénica de Elecciones, ha clasificado las etapas en
las cuales puede dividirse el proceso electoral, entendido éste
como

el conjunto de etapas con efectos perentorios y preclusivos que
tienen como fin el planeamiento, la organizacion, ejecucion y rea-
lizacion de los distintos procesos electorales previstos en la Ley
Organica del Jurado Nacional de Elecciones, incluida la posterior
acreditacion de los elegidos de acuerdo a lo manifestado en las
urnas,

cuyo respeto en su conjunto “es una garantia del Estado De-
mocratico Constitucional de Derecho que tiene como fin la esta-
bilidad democratica”.?

Tales etapas son, a decir del Tribunal, las siguientes: i) con-
vocatoria; ii) actividades concernientes al sufragio; #ii) procla-
macion de los resultados.

La primera de ellas (convocatoria) tiene como fin

permitir el ejercicio del derecho a participar en la vida politica
de los ciudadanos segun los limites establecidos por ley (articulo
2.17 de la Constitucién), para de esta manera asegurar que tanto

9 STC 05448-2011-PA/TC, fundamento 19.
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las personas como los partidos que deseen postular lo hagan res-
petando los parametros de la Constitucion y las leyes electorales;
asimismo, para que la ciudadania en general identifique a los can-
didatos y ademas tengan certeza de que a la hora de la votacion
dichos candidatos se encuentran habilitados.!%0

Por su parte, la segunda etapa (el sufragio), persigue que “la
accion de votar de los ciudadanos se lleve de una manera orga-
nizada y pacifica, la principal funcion del JNE seria [f]iscalizar
la legalidad del ejercicio del sufragio (articulo 50., inciso b de la
LOJNE)”. 1ot

Finalmente, la fase de proclamacion de resultados, en la con-
cepcidn del Tribunal Constitucional, es aquella que, producién-
dose inmediatamente después de las elecciones, tiene por objeti-
vo “lograr que el escrutinio sea reflejo exacto de la voluntad del
elector expresada en las urnas mediante la votacion directa, asi
como la acreditacion de los elegidos™.!02

3. Partidos politicos

De conformidad con el articulo 35 de la Constitucion, los
ciudadanos pueden ejercer sus derechos “individualmente o a
través de organizaciones politicas como partidos, movimientos o
alianzas, conforme a ley”. Y precisa: “Tales organizaciones con-
curren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular”,
siendo que “su inscripcidn en el registro correspondiente les con-
cede personalidad juridica”.

Este mismo articulo se preocupa por dejar a la ley todo lo
concerniente a la garantia del “funcionamiento democratico de
los partidos politicos” asi como “la transparencia en cuanto al
origen de sus recursos econdmicos y el acceso gratuito a los me-
dios de comunicacion social de propiedad del Estado en forma

100 STC 05448-2011-PA/TC, fundamento 22.
101 STC 05448-2011-PA/TC, fundamento 23.
102 STC 05448-2011-PA/TC, fundamento 24.
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proporcional al ultimo resultado electoral general” (articulo 35,
segundo parrafo, de la Constitucion,).

En la definicion del Tribunal Constitucional, la finalidad de
los partidos politicos consiste en canalizar

la fragmentacion sustancialmente aminorada y encausada, a efec-
tos de generar centros de decision que puedan proyectar una vo-
luntad institucionalizada de la sociedad al interior del Parlamento,
que, aunada a otras, permita concurrir en el consenso, asegurando
la gobernabilidad y racionalidad en la composicion, organizacion
y decisiones parlamentarias,

todo ello en un contexto connatural a toda sociedad, de “plu-
ralismo ideologico y social”.103

A partir de alli, define el Tribunal Constitucional, resulta cla-
ro que los partidos politicos

tienen por funcion, entre otras, evitar que la legitima pero ato-
mizada existencia de intereses, al interior de la sociedad, se pro-
yecte en igual grado de fragmentacion al interior Congreso de
la Republica, pues, si ello ocurre, resultara minada la capacidad
deliberativa y, con ella, la posibilidad de adoptar oportuna y con-
sensuadamente decisiones para afrontar los distintos problemas
politicos, sociales y econémicos del pais.!04

V. GARANTIAS

Desde el Primer Coloquio que se desarrollara en Heidelberg,
en donde se acuiara la idea de que la jurisdiccidon constitucio-
nal constituye todo procedimiento jurisdiccional que tiene como
fin directo garantizar la observancia de la Constitucion, a la ac-
tualidad, ha pasado mucha agua bajo el puente. Actualmente, la
jurisdiccion constitucional se concibe no s6lo como un medio
juridico de defensa del texto constitucional, sino como un ver-

103 STC 0030-2005-Al/TC, fundamento 12.
104 STC 0030-2005-Al/TC, fundamento 13.
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dadero medio de control jurisdiccional de los excesos del poder
y de garantizar la vigencia efectiva de las libertades y derechos;
ello se materializa a través del logro del consenso social y de la
configuracion de la sociedad con base en los valores, principios
y derechos que la Constitucion encarna.

El Pertl, en rigor, cuenta desde la anterior Constitucion de
1979 y reafirmada con la actual carta de 1993 con un modelo que
aqui le denominamos dual o paralelo.

En nuestro modelo de jurisdiccion constitucional, los 6rga-
nos que imparten justicia constitucional son dos: el Poder Judi-
cial y el Tribunal Constitucional. Ambos gozan, en materia de
procesos constitucionales, tanto de la potestad de conocer exclu-
sivamente determinados procesos, como de conocerlos de forma
compartida. Asi, el Poder Judicial conoce, de modo exclusivo, el
proceso de accion popular; mientras el Tribunal Constitucional
conoce exclusivamente del proceso de inconstitucionalidad asi
como del proceso competencial. Por su parte, ambos 6rganos co-
nocen de los procesos de tutela de derechos, como el proceso de
habeas corpus, el amparo, el habeas data y el proceso de cum-
plimiento, siendo el Tribunal Constitucional el 6rgano jerarqui-
camente superior en esta materia, pues resuelve estos procesos
en ultima y definitiva instancia, ante las resoluciones denegato-
rias emitidas por el Poder Judicial.

1. Tribunal Constitucional

Aunque los antecedentes primigenios de los tribunales cons-
titucionales dimanan de la vieja propuesta planteada por Im-
manuel Sieyés a través de su Jury Constitutionnaire, es con el
planteamiento de Kelsen y el influjo que su propuesta tuvo en
la creacion del Tribunal Constitucional austriaco de 1920, que
los tribunales constitucionales aparecen en el firmamento de los
organismos jurisdiccionales creados con un fin especifico: la de-
fensa de la Constitucion. Desde entonces, la literatura que da
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cuenta sobre los alcances de esta institucion es ubérrima y la
dedicacion que a su estudio se efectia en las catedras de derecho
constitucional y/o derecho procesal constitucional es cada vez
mayor. Con todo, el propio Tribunal Constitucional peruano se
autopercibe en torno a sus funciones, sefialando:

... [E]l articulo 2010. de la Constitucion establece que el Tribunal
Constitucional ‘es independiente y auténomo’ en el ejercicio de
sus competencias, como intérprete supremo de la Constitucion
(articulo 2010., 2020. de la Constitucion y lo. de la LOTC) goza
de un amplio margen en la determinacion de los métodos inter-
pretativos e integrativos que le sean ttiles para cumplir de ma-
nera optima su funcion de ‘6rgano de control de la Constitucion’
(articulo 201o0. de la Constitucion). Todo ello, claro esta, con ple-
no respeto por los limites que de la propia Norma Fundamental
deriven...10

El Tribunal Constitucional es un érgano independiente del
Poder Judicial, es decir, no se encuentra adscrito a ningiin otro
poder del Estado, sino que, siguiendo el impulso kelseniano, la
Constitucion peruana lo consagra como un 6rgano independiente
de los tres poderes del Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Es el 6rgano de control de la Constitucion, autébnomo e inde-
pendiente, y se compone de siete miembros elegidos por cinco
afos por el Congreso de la Republica (articulo 201). Sus fun-
ciones esenciales son cuatro, a saber: “1. Conocer, en instancia
unica, la accion de inconstitucionalidad. 2. Conocer, en tltima y
definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas cor-
pus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento. 3. Conocer
los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la
Constitucion, conforme a ley” (articulo 202).

En su propia autopercepcion, el Tribunal Constitucional ha
interpretado que, siendo ¢l la tltima y/o tnica instancia en la tra-
mitacion de los procesos constitucionales que figuran en la Cons-
titucidon para la proteccion de los derechos fundamentales y la

105 STC 00030-2005-PI, fundamento 52.
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garantia de su supremacia normativa, entonces resulta que al in-
terior del Poder Jurisdiccional “el Tribunal Constitucional es su
organo supremo de proteccion (articulo 201) y, por ende, su su-
premo intérprete. No el unico, pero si el supremo”.106

Asi pues, al interpretar la Constitucion con la fuerza que le es
inherente, el Tribunal Constitucional comprende que mediante la
accion hermenéutica e integradora de ella, “se encarga de decla-
rar y establecer los contenidos de los valores, principios y nor-
mas consignados en el corpus constitucional”, de modo tal que,

en cuanto Poder Constituyente Constituido, se encarga de res-
guardar la sujecion del ejercicio del poder estatal al plexo del
sistema constitucional, la supremacia del texto constitucional y la
vigencia plena e irrestricta de los derechos esenciales de la perso-
na. De ahi que formen parte de su accionar, la defensa in foto de
la Constitucion y de los derechos humanos ante cualquier forma
de abuso y arbitrariedad estatal.!0

Finalmente, en la medida en que el Tribunal Constitucional,
con relativa frecuencia, debe hacer frente a conflictos de trascen-
dencia social y politica, cabe afirmar que

el reconocimiento del Estado Social y Democratico de Derecho
como un espacio plural para la convivencia, hace posible que la
labor del maximo intérprete de la Constitucion sea la de un autén-
tico componedor de conflictos sociales, funcion que se canaliza,
en forma institucional, a través de los procesos constituciona-
les.108

2. Nocion de procesos constitucionales

Aunque con anterioridad nuestro modelo de jurisdiccion
constitucional identificaba a los instrumentos procesales de tute-

106 STC 0030-2005-Al/TC, fundamento 46.
107 STC 02409-2002-AA/TC, fundamento 1.
108 STC 0048-2004-Al/TC, fundamentos 2, 3y 7.
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la de derechos fundamentales como garantias constitucionales,
hoy y a partir de la vigencia del Cédigo Procesal Constitucional
se le identifica como procesos constitucionales. Asi, el Tribunal
Constitucional ha conceptualizado que:

El proceso constitucional tiene como objetivo asegurar el funcio-
namiento adecuado del orden constitucional y la vigencia efec-
tiva de los derechos constitucionales, tal como lo ha previsto el
articulo II del Titulo Preliminar del CPCo, el cual, a la letra, dice:
Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la
primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales. De esta manera, el disefio del proceso constitu-
cional se orienta a la tutela de dos distintos tipos de bienes juri-
dicos: la eficacia de los derechos fundamentales y la constitucio-
nalidad del derecho objetivo, toda vez que, por su intermedio, se
demuestra la supremacia constitucional. Y es que, gracias a ello,
este Colegiado cumple sus funciones esenciales, tanto reparativas
como preventivas (articulo 20. del CPCo).!%

3. La jurisdiccion constitucional de la libertad

Esta integrada por cuatro procesos constitucionales: el ha-
beas corpus, el amparo, el habeas data y el proceso de cumpli-
miento.

A. El habeas corpus

Se trata de uno de los antiquisimos instrumentos procesales
de raigambre historica y que se configura como el remedio non
plus ultra para la tutela de la libertad personal, en sus diversas
manifestaciones.

En este contexto, a partir del delineamiento del legislador
positivo (C.P.Const.) que ha acogido una concepcion amplia y

109 STC 002877-2005-HC, fundamento 5.
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no restrictiva de los contenidos sustantivos que tutela el habeas
corpus; esto es, ya no sélo como un remedio para la defensa de la
libertad fisica o ambulatoria, sino como un instrumento protector
de los derechos conexos a la libertad individual. Asi, el Tribunal
Constitucional ha venido desarrollando a través de la interpreta-
cion constitucional una serie de contenidos constitucionales que,
finalmente, tendrian encaje dentro del manto protector del ha-
beas corpus. Ha dicho, por ejemplo, lo siguiente:

Si bien el hdbeas corpus en su origen historico surge como re-
medio contra aprehensiones ilegales, representando la defensa de
aquello que los antiguos romanos denominaban ius movendi et
ambulandi o los anglosajones consignaban como power of lo-
comotion, su desarrollo posterior lo ha hecho proyectarse hacia
situaciones y circunstancias que si bien son proximas a un arres-
to, no se identifican necesariamente con él. Su ambito de accion
es basicamente de resguardo y tutela de la libertad personal en
sentido lato. Incluso, en la actualidad, algunas figuras del habeas
corpus abandonan los limites precisos de la libertad fisica para
tutelar derechos de indole distinta. [ Cfi: Exp. No. 2663-2003-HC/
TC].110

Por otro lado, el Tribunal Constitucional recoge parte de los
antecedentes del habeas corpus y se pronuncia sobre la antigua
concepcion clasica que existia en torno a ella.

Desde antigua data, la libertad (como estado natural de una per-
sona) ha sido uno de los atributos mas valiosos con los que cuenta
un ser humano; tal situacioén supuso que la libertad sea objeto de
proteccion y tutela frente a las privaciones. Asi, el antecedente
mas remoto de tutela lo encontramos en el interdicto de homi-
ne libero exhibendo el cual constituy6d una especie de “accion
popular”, ejercitable por cualquiera y de manera indeterminada,
que estaba encaminada a tutelar la libertad de aquel hombre libre
privado dolosamente de ella. Esta concepcion de habeas corpus

110 STC 06936-2005-PHC, fundamento 2.
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ha sido catalogada como la percepcion clasica de este instituto y
como el instrumento nom plus ultra de tutela de la libertad indivi-
dual, pues, como ya se ha sefialado, servia para tutelar el atributo
que los romanos llamaron ius movendi et ambulandi o 1o que los
anglosajones denominaron power of locomotion.'!

Dentro de este desarrollo conceptual del habeas corpus, el
Tribunal Constitucional ha venido insistiendo en “otros” dere-
chos conexos a la tutela de la libertad. Veamos:

...Que, sobre la base de tal reclamacion, este Colegiado consi-
dera pertinente recordar el caracter especial del proceso consti-
tucional del habeas corpus, que segiin la Norma Fundamental,
procede contra el hecho u omision, por parte de cualquier auto-
ridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad
individual o los derechos constitucionales conexos [articulo 200°,
inciso 1) de la Constitucion]. Por tanto, siendo el habeas corpus
un mecanismo procesal expeditivo, sumarisimo y de tutela ur-
gente que protege la libertad personal y derechos conexos a ella
[entre otros, aquellos previstos en el articulo 250. del CPCo], su
ambito de proteccion como garantia constitucional no puede ser,
bajo ninglin supuesto, desnaturalizado... Que, como se aprecia,
hoy en dia el proceso de habeas corpus se configura como proce-
so constitucional indispensable para la proteccion de la libertad
individual, asi como —y esto también es de relevancia— para la
proteccion de otros derechos fundamentales conexos a aquella
como son la vida, la integridad fisica, la verdad en materia de
desapariciones forzadas o la proteccion contra la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, e incluso la sa-
lud de las personas...!1?

Desde otra perspectiva, el Tribunal Constitucional, ademas
de reconocer los derechos conexos a la libertad, enfila, aunque de
modo tangencial, la naturaleza de este instituto, descartando el ca-

11 STC 3509-2009-PHC, fundamento 2.
112 RTC 3200-2009-PHC, fundamento 2.
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racter de procedimiento formal, y afirmando su funcion expeditiva
y apremiante, tocando asi su verdadera naturaleza sumarisima.

...Como se aprecia, hoy en dia el PHC se configura como proce-
so constitucional indispensable para la proteccion de la libertad
individual, asi como —y esto también es de relevancia— para la
proteccion de otros derechos fundamentales conexos a aquella
como son la vida, la integridad fisica, la verdad en materia de
desapariciones forzadas o la proteccion contra la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, y tal como se
expondra mas adelante, incluso la salud de las personas, sobre
todo en caso de aquellos que sufren problemas de enfermedades
mentales. La dimension tutelar del PHC exige al juez constitucio-
nal no una funcidn pasiva o formalista sino por el contrario una
actuacion expeditiva y apremiante que, sostenida en la vocacion
de proteccion de bienes constitucionales tan preciados, identifi-
que adecuadamente ¢l fundamento o la razén de una demanda,
asi como los derechos afectados, de modo tal que pueda prevenir
su vulneracion o de ser el caso reparar con la mayor prontitud la
afectacion que se estuviera produciendo...'3

...El proceso constitucional de habeas corpus es de naturaleza ne-
tamente excepcional, dirigido a tutelar la libertad individual de
la persona y evitar que ésta sea recortada o perturbada indebida-
mente por autoridad, funcionario o persona alguna...!*

B. El amparo

El amparo ingresa a nuestra jurisdiccion constitucional a
través de la Constitucion de 1979; si bien hoy la historiogra-
fia rescata versiones antiguas como modernas que precedieron al
amparo constitucional, tales como los viejos interdictos novoan-
dinos, tanto como los procesos de habeas corpus que se tramita-

13 STC 5842-2006-PHC, fundamento 6.
14 STC 1560-2005-PHC, fundamento 8.
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ron en la via civil para tutelar derechos fundamentales distintos
a la libertad individual. El Tribunal Constitucional peruano ha
venido realizando una impresionante creacion pretoriana asimi-
lando lo mas graneado de jurisprudencias ecuménicas que hoy
conforman el cosmopolitismo del Estado constitucional contem-
poraneo. Y no solo ello, sino que el Colegiado Constitucional se
ha tomado la licencia de desarrollar, via los obiter dicta de las
sentencias, parte de las complejas categorias conceptuales que
hoy vertebran la autonomia conceptual del amparo peruano. Asi,
el Tribunal Constitucional describe la siguiente nocion de lo que
es el amparo:

[El proceso] de amparo es una garantia destinada a proteger los
derechos consagrados en la Constitucion Politica del Estado; su
objeto es reponer las cosas al estado anterior a la amenaza o vul-
neracion del derecho constitucional, y su naturaleza es restitutiva
y no declarativa de derechos. El amparo no es un proceso cons-
titucional mediante el cual se pueda declarar un derecho ni hacer
extensivos los alcances de una norma legal a quienes no estan
expresamente comprendidos en ella...!!3

Igualmente y siguiendo el carril de categorias conceptuales
el Tribunal Constitucional tomando como eje las regulaciones
del Cdédigo precisa el thelos de este proceso constitucional:

El proceso de amparo se configura como un proceso autdonomo
que tiene como finalidad esencial la proteccion de los derechos
fundamentales frente a violaciones actuales o a amenazas (ciertas
e inminentes) de su transgresion. De esta forma, convierte el alto
significado de los derechos fundamentales en algo efectivo de
hecho, abriendo la puerta para una proteccion formal y material
de los mismos, permitiendo al Tribunal Constitucional cumplir
con la funcion de supremo intérprete de los derechos fundamen-
tales.!16

15 STC 01875-2004-PA, fundamento 2.
116 STC 00023-2005-PI, fundamento 13.
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C. El habeas data

Debido a la creciente importancia que en el mundo globali-
zado ha alcanzado la informacion, hoy nuestra sociedad ha sido
calificada significativamente como una sociedad de la informa-
cion. En este tipo de sociedad, las tecnologias de la informa-
cion, a la par de constituir elementos utiles para el desarrollo,
se constituyen también en riesgos potenciales para determina-
dos derechos fundamentales. La intimidad, el derecho al honor
y la dignidad humana rozan constantemente con la libertad in-
formativa que hoy a través de la Internet trasciende facilmente
las fronteras nacionales. Para proteger a la persona contra el uso
indiscriminado de la informacion personal, en el derecho compa-
rado existe la figura del habeas data que en nuestro pais también
ha sido incluido en el catalogo de procesos constitucionales por
el constituyente de 1993. Por otro lado, este proceso ha sido ha-
bilitado para proteger un derecho de raigambre mas tradicional
y que resulta imprescindible en toda sociedad democratica: el
derecho al acceso a la informacion. Veamos como el Tribunal
Constitucional ha delineado estos dos ambitos de proteccion del
proceso de habeas data.

El habeas data es un proceso constitucional que tiene por objeto
la proteccion de los derechos reconocidos en los incisos 5) y 6)
del articulo 2 de la Constitucion, que establecen, respectivamen-
te, que toda persona tiene derecho a solicitar sin expresion de
causa la informacion que requiera y a recibirla de cualquier enti-
dad publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedi-
do. Se exceptian por ley o por razones de seguridad nacional; [y
que]... los servicios informaticos, computarizados o no, publicos
o privados, no deben suministrar informaciones que afecten la
intimidad personal y familiar.

De este modo, la Constitucion protege a través del proceso de
habeas data tanto el derecho de todo ciudadano al acceso a la infor-
macion publica, como el derecho a mantener en reserva la informa-
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cion que pueda afectar su intimidad personal y familiar (autodeter-
minacién informativa).!!’

En cuanto a su objeto, ha interpretado el Tribunal Constitu-
cional:

El proceso de habeas data tiene como objetivo principal, segin
la Constitucion, la proteccion “... contra el hecho u omision, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera
o amenaza los derechos a que se refiere el articulo 2°, incisos 5 y
6 de la Constitucion”.

Y es justamente el articulo 2, inciso 5) de la Norma Funda-
mental el que esta en juego en esta oportunidad:

“Toda persona tiene derecho a solicitar sin expresion de cau-
sa la informacion que requiera y a recibirla de cualquier entidad
publica, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se
exceptuan las informaciones que afectan la intimidad personal y
las que expresamente se excluyan por ley o por razones de segu-
ridad nacional. El secreto bancario y la reserva tributaria pueden
levantarse a pedido del Juez, del Fiscal de la Nacion, o de una
comision investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre
que se refieran al caso investigado”.

Una regulacion mas especifica de la materia del acceso a la
informacion publica puede encontrarse en el Codigo Procesal
Constitucional, que la trata sobre todo en el articulo 61 inciso
1).118

Sin embargo, como todo proceso constitucional, el de habeas
data también debe satisfacer una serie de requisitos para su pro-
cedencia. El Tribunal lo expresa en los siguientes términos:

Segun la normatividad sobre la materia, aparte de la existencia
de un documento de fecha cierta, sin que ello suponga agotar la
via previa administrativa (articulo 62 del Codigo Procesal Cons-
titucional), lo que si es necesario para que proceda la entrega de

117 STC 10614-2006-PHD, fundamentos 2 y 3.
118 STC 09478-2006-PHD, fundamento 1.
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informacion es que la realice el que efectivamente tenga o deba
tener tales datos, tal como el propio articulo 61, inciso 1) del Co-
digo Procesal Constitucional sefala:

“...toda persona puede acudir a dicho proceso para acceder a
informacion que obre en poder de cualquier entidad publica, ya
se trate de la que generen, produzcan, procesen o posean, inclui-
da la que obra en expedientes terminados o en tramite, estudios,
dictamenes, opiniones, datos estadisticos, informes técnicos y
cualquier otro documento que la administracion publica tenga en
su poder, cualquiera que sea la forma de expresion, ya sea grafica,
sonora, visual, electromagnética o que obre en cualquier otro tipo
de soporte material”.

Es decir que el emplazado por el afectado deba haber gene-
rado, producido, procesado o poseido tal informacion. Incluso,
tal como este Colegiado lo ha sefialado en la sentencia del Expe-
diente No. 7440-2005-PHD/TC, como parte de los fundamentos
8 al 10, si bien la entidad demandada puede no haber tenido la
informacion solicitada, estd obligada a entregarla al ciudadano
siempre y cuando ella haya debido tenerla o detentarla.!!®

D. El proceso de cumplimiento

Si bien en la doctrina se considerd desde su inclusion en
el texto constitucional de 1993 al proceso de cumplimiento no
como un proceso constitucional strictu sensu, dado que no pro-
tegia ningln derecho constitucional liquido, sino como un “pro-
ceso constitucionalizado”, posiciéon que también compartidé en
su momento el Tribunal Constitucional, hoy el Colegiado ha in-
flexionado dicha postura y ha afirmado que el proceso de cum-
plimiento si protege un derecho fundamental concreto, que ha
denominado “derecho a la eficacia de las normas legales y de
los actos administrativos”. Lo dice el propio Tribunal con estas
palabras:

119 STC 09478-2006-PHD, fundamento 3.
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El control de la regularidad del sistema juridico en su integridad
constituye un principio constitucional basico en nuestro ordena-
miento juridico nacional que fundamenta la constitucionalidad de
los actos legislativos y de los actos administrativos (ambos en su
dimension objetiva), procurandose que su vigencia sea conforme
a dicho principio. Sin embargo, no sélo basta que una norma de
rango legal o un acto administrativo sea aprobado cumpliendo
los requisitos de forma y fondo que le impone la Constitucion,
las normas del bloque de constitucionalidad o la ley, seglin sea
el caso, y que tengan vigencia; es indispensable, también, que
aquellas sean eficaces.

Es sobre la base de esta tltima dimension que, conforme a los
articulos 30., 430. y 450. de la Constitucion, el Tribunal Consti-
tucional reconoce la configuracion del derecho constitucional a
asegurar y exigir la eficacia de las normas legales y de los actos
administrativos. Por tanto, cuando una autoridad o funcionario
es renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo
que incide en los derechos de las personas o, incluso, cuando se
trate de los casos a que se refiere el articulo 650. del Codigo Pro-
cesal Constitucional (relativos a la defensa de los derechos con
intereses difusos o colectivos en el proceso de cumplimiento),
surge el derecho de defender la eficacia de las normas legales y
actos administrativos a través del proceso constitucional de cum-
plimiento.

En efecto, el inciso 60. del articulo 2000. de la Constitucion
establece que el proceso de cumplimiento procede contra cual-
quier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o
un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de
ley. Como hemos expuesto precedentemente, el acatamiento de
una norma legal o un acto administrativo tiene su mas importante
manifestacion en el nivel de su eficacia. Por tanto, asi como el
proceso de héabeas data tiene por objeto esencial la proteccion
de los derechos a la intimidad, acceso a la informacion publica y
autodeterminacion informativa, el proceso de cumplimiento tiene
como finalidad proteger el derecho constitucional de defender la
eficacia de las normas legales y actos administrativos.

Con este proceso constitucional el Estado social y democrati-
co de derecho que reconoce la Constitucion (articulos 30. y 430.),
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el deber de los peruanos de respetar y cumplir la Constitucion y
el ordenamiento juridico (articulo 380.) y la jerarquia normati-
va de nuestro ordenamiento juridico (articulo 510.) seran reales,
porque, en caso de la renuencia de las autoridades o funcionarios
a acatar una norma legal o un acto administrativo, los ciudadanos
tendran un mecanismo de proteccion destinado a lograr su acata-
miento y, por ende, su eficacia.!20

En dicha linea, el Tribunal Constitucional peruano ha sinte-
tizado la finalidad del proceso de cumplimiento, declarando que,
de acuerdo a la normativa procesal vigente, su objeto es:

El proceso de cumplimiento previsto en el inciso 6), articulo
2000., de la Constitucion de 1993, y en el articulo 660., del Co-
digo Procesal Constitucional, tiene por objeto ordenar que el fun-
cionario o autoridad publico renuente: 1) dé cumplimiento a una
norma legal o ejecute un acto administrativo firme; o 2) se pro-
nuncie expresamente cuando las normas legales le ordenan emitir
una resolucion administrativa o dictar un reglamento. Asi, lo que
se busca obtener con este proceso es asegurar y exigir la eficacia
de las normas legales y los actos administrativos.!2!

4. La jurisdiccion constitucional orgdnica

Esta integrada por tres procesos constitucionales: el proce-
so de inconstitucionalidad, el proceso competencial y la accion
popular; los dos primeros de competencia exclusiva del Tribunal
Constitucional y el ultimo es de competencia del Poder Judicial.

A. Proceso de inconstitucionalidad

No cabe duda que la justicia constitucional bajo la inventi-
va de Kelsen, fue precisamente creada para ejercer la labor de

1200 STC 0168-2005-PC, fundamentos 5 al 11.
121 STC 03410-2006-PC, fundamento 2.
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legislador negativo, y ello se aprecia en la propia construccion
escalonada de la estructura jerarquica del orden juridico que Ru-
dolf Smend disefiara y que Kelsen se encarg6 de darle el acabado
arquitectonico. Bajo estos marcos y premisas es que hoy en los
tribunales constitucionales y con distintos nomen iuris se perfila
el proceso cuyo control abstracto para nulificar las leyes es en
nuestro caso el llamado “proceso de inconstitucionalidad”, y que
en torno a esta figura procesal descansa acaso una de las gran-
des columnas en la construccion de los Estados contemporaneos:
los controles interorganos de que hablaran en su momento Karl
Loewenstein y Manuel Aragon, entre otros. Veamos nuevamen-
te como el Tribunal Constituyente ensaya conceptualizaciones y
que si bien corresponde a la ciencia procesal constitucional di-
sefiarlos, ello como reiteramos, no impide al Tribunal hacer una
labor de catequesis, al aprovechar en la estructura interna de las
sentencias los obiter dicta para divulgar conceptos como los que
a continuacion siguen.

Asi, por ejemplo, en lo que se refiere a su nocion, el Tribunal
Constitucional ha definido que:

Mediante el proceso de inconstitucionalidad, la Constitucion
Politica del Estado ha confiado a este Colegiado el control de
constitucionalidad de las leyes y de las normas con rango de ley.
Se trata de un control abstracto de normas que se origina no en
funcion de un conflicto de intereses concretos, para cuya solu-
cion sea menester dilucidar con caracter previo el acomodo a la
Constitucion de la norma de decision, sino simplemente en una
discrepancia abstracta sobre la interpretacion del texto constitu-
cional en relacion a su compatibilidad con una ley singular. En
consecuencia, se trata de un proceso objetivo, ya que los legiti-
mados no adoptan la posicion estricta del demandante que llega
a la instancia a pedir la defensa de un derecho subjetivo, sino que
por el contrario actuan como defensores de la supremacia juridica
de la Constitucion. Es decir, estamos ante un procedimiento que
tiene como propdsito, prima facie, el respeto de la regularidad
en la produccion normativa al interior del ordenamiento juridico,
lo que so6lo acontece si no se vulnera la supremacia de la Cons-
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titucion, de la ley sobre las normas de inferior jerarquia y asi
sucesivamente.

No obstante, ain cuando se trata de un proceso fundamen-
talmente objetivo, también tiene una dimension subjetiva, en la
medida que son fines esenciales de los procesos constitucionales
garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de
los derechos constitucionales, segun lo establece el articulo IT del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional.!?2

Con mayor claridad aun, ha sefialado el intérprete de la
Constitucion, lo siguiente:

Es necesario precisar que, a través de la accion de inconstitucio-
nalidad, este Tribunal evalua si una ley o una norma con rango de
ley transgrede, por la forma o por el fondo, la Norma Suprema.
Se trata, en principio, de un juicio abstracto respecto a dos nor-
mas de diversa jerarquia. Por un lado, la Constitucion, que actia
como parametro en la medida en que es la /ex legun; y, por otro,
la ley o las normas con rango de ley, que constituyen las fuentes
sometidas a ese control.

En principio, la inconstitucionalidad de una ley se genera por la
incompatibilidad entre las fuentes legales sometidas a control y a
la Constitucién, y no porque una de ellas colisione con otra de su
misma jerarquia o la viole. Esto es asi, puesto que no se presenta
un problema de validez constitucional cada vez que se produce la
colision de dos normas del mismo rango, sino un tipico problema
de antinomia que se resuelve conforme a las técnicas que existen
en nuestro ordenamiento juridico (v. g. “ley especial deroga ley
general”, “ley posterior deroga ley anterior”, etc.).

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional considera
que en una accion de inconstitucionalidad es intrascendente que
una ley determinada colisione con otra ley u otra norma de su
mismo rango, pues de alli no se deriva la invalidez constitucional
de la ley colisionante.!?3

122 STC 0007-2007-PI, fundamentos 10y 11.
123 STC 0032-2004-A1/TC, fundamentos 2 al 4.
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En lo que respecta a su finalidad, el Tribunal Constitucional
ha ensayado la siguiente definicion:

La finalidad del proceso de inconstitucionalidad es la defensa de
la Constitucion en su condicion de Ley Superior. Ella ostenta el
maximo nivel normativo, por cuanto es obra del Poder Constitu-
yente; reconoce los derechos fundamentales del ser humano; con-
tiene las reglas basicas de convivencia social y politica; ademas
de crear y regular el proceso de produccion de las demas normas
del sistema juridico nacional.'?*

Por otra parte, es del caso mencionar que, en las Gltimas dé-
cadas, el control de la constitucionalidad de las leyes no sé6lo ha
tenido en cuenta el caracter abstracto y por ende de una presunta
y exclusiva dimension objetiva; sino que hoy los tribunales cons-
titucionales no sélo analizan el pardmetro del control a través
del clésico silogismo l6gico: norma mayor, ley y luego el fallo,
en tanto la norma infraconstitucional guarde lealtad a la fuente
formal o material de la Constitucidn; sino que también hoy se
tiene en cuenta la llamada dimension subjetiva que vincula ya no
a un analisis abstracto sino de la concrecion real, del impacto, de
las afectaciones intuito personae, etcétera. Desde este prisma, ha
podido decir el Tribunal en su jurisprudencia:

...[E]l proceso de inconstitucionalidad, si bien es de naturale-
za abstracta, tiene una doble dimension: objetiva y subjetiva.
En reconocimiento de ello, se debe ejercer un control de cons-
titucionalidad acorde con los valores y principios consagrados
por la Constitucion Politica; es decir, que éste no se reduce a
un nuevo examen de la ley, sino que se orienta a hacer respe-
tar la unidad o nucleo constitucional, que comprende la tutela
objetiva de la Constitucion y la tutela subjetiva de los derechos
fundamentales...!?5

124 STC 00020-2005-PI y 0021-2005-P1, fundamento 19.
125 RTC 00020-2005-PI, fundamento 5, resolucién del 8 de agosto de 2005.
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Asi pues, razona y concluye el Tribunal Constitucional, en
relacion con la doble dimension (subjetiva y objetiva) del proce-
so de inconstitucionalidad, lo siguiente:

...[S]on constantes las ocasiones en las que el juez constitucional,
a efectos de evaluar la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de las normas, debe ingresar en una aproximacion clara e inequi-
voca con los supuestos concretos en los que éstas han sido o pue-
den ser aplicadas.

Tal constatacion evidencia que a la dimension objetiva de los
procesos de inconstitucionalidad acompafia una subjetiva. Y es
que no puede olvidarse que aunque el control concentrado de las
normas tiene una finalidad inmediata, que es defender la supre-
macia normativa de la Constitucion, depurando el ordenamiento
de aquellas disposiciones que la contravengan, tiene, como fin
mediato, impedir su aplicacion, es decir, impedir que éstas pue-
dan generar afectaciones concretas (subjetivas) a los derechos
fundamentales de los individuos. Pudiendo, incluso, en determi-

nados casos, declarar la nulidad de aplicaciones pasadas.!26

Finalmente, tal como se encuentra regulada en nuestro orde-
namiento, la legitimacion activa en el proceso de inconstitucio-
nalidad esta reservada a ciertos 6rganos y sujetos taxativamente
sefialados en el articulo 203 de la Constitucion. A la letra, dicha
norma establece:

Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad:
1. El Presidente de la Republica; 2. El Fiscal de la Nacion; 3. El
Defensor del Pueblo; 4. El veinticinco por ciento del nimero le-
gal de congresistas; 5. Cinco mil ciudadanos con firmas compro-
badas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma es una
ordenanza municipal, estd facultado para impugnarla el uno por
ciento de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siem-
pre que este porcentaje no exceda del numero de firmas ante-
riormente sefialado; 6. Los presidentes de Region con acuerdo
del Consejo de Coordinacion Regional, o los alcaldes provincia-

126 STC 00020-2005-PI, fundamentos 17 in fine y 18.
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les con acuerdo de su Concejo, en materias de su competencia;
7. Los colegios profesionales, en materias de su especialidad.

Como se puede ver, el articulo en comento no so6lo establece
quiénes estan legitimados para interponer una demanda de in-
constitucionalidad, sino que también alude a los requisitos que
ellos deben satisfacer previamente, cuando ello corresponda. A
lo mas, cabe afiadir que, en relacion con la legitimacion del pre-
sidente de la Republica, el articulo 99 del C.P.Const. sefiala que
se “requiere del voto aprobatorio del Consejo de Ministros”.

B. Proceso competencial

La version original de la Constitucion al regular los procesos
constitucionales le disefia el nomen iuris de conflicto de compe-
tencia o atribuciones (articulo 202.3) y asi fue desarrollado por
la antigua Ley Organica del Tribunal Constitucional; sin embar-
go, el Cédigo Procesal Constitucional lo identifica actualmente
en el titulo IX simplemente como proceso competencial; es por
eso que la primera conceptualizacion que el TC realiza es la que
precisa que el conflicto de competencias o atribuciones: “Se pro-
duce cuando algunos de los poderes o entidades estatales adop-
ta decisiones o rehuye deliberadamente actuaciones, afectando
competencias o atribuciones que la Constitucion y las leyes or-
ganicas confieren a otro”.!2’

En relacion con el conflicto constitucional de atribuciones,
ha sefialado por otro lado que: “...tiene que ver con las posibi-
lidades juridicas de actuacion que la Constitucion y las normas
que la desarrollan confieren a los poderes del Estado y a los or-
ganos constitucionales”.128

Y en lo referente al conflicto constitucional de competencias,
define: “...esta relacionado con el gobierno nacional, los gobier-

127 STC 001-95-CC, fundamento 2.
128 STC 006-06-CC, fundamento 10.
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nos regionales y los gobiernos locales (de acuerdo con los arti-
culos 1910., 1920. y 1970. de la Constitucion, Ley Organica de
Gobiernos Regionales, Ley Organica de Municipalidades y Ley
de Bases de la Descentralizacion)”.!12

C. Proceso de accion popular

Aparte del proceso de inconstitucionalidad, nuestro modelo
de jurisdiccion constitucional cuenta con otro remedio procesal
para el control abstracto de las normas infralegales, y bésica-
mente nos estamos refiriendo a los reglamentos, normas admi-
nistrativas y resoluciones de caracter general, cualquiera sea la
autoridad de la que emanen y que atenten contra el principio de
legalidad y de constitucionalidad. Este proceso, como se podra
apreciar, es exclusivo del Poder Judicial y asi ha venido forman-
do parte en la evolucidn de nuestro constitucionalismo historico;
de alli que el Tribunal Constitucional no conoce strictu sensu
este proceso. Sin embargo, ello no impide que cuando la Sala
Civil de alguna Corte Superior conozca una accioén popular debe
suspender dicho tramite si aprecia que la demanda de accion po-
pular se basa en normas respecto de las cuales se ha planteado
demanda de inconstitucionalidad ante el Tribunal hasta que éste
expida resolucion definitiva, de acuerdo a lo establecido en los
articulos VI, segundo parrafo, del TP, y 80 del C.P.Const. Sobre
su nocion, ha interpretado el Tribunal Constitucional:

“La accion popular es uno de los procesos constitucionales
orgénicos cuya finalidad es la defensa de la Constitucion frente
a infracciones contra su jerarquia normativa a la cual puede re-
currir cualquier persona dentro de los cinco afios posteriores a la
publicacion de la norma”.130

129 Idem.
130 STC 00774-2005-PHC, fundamento 6 in fine.
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VI. SOBERANIA

Consustancial a la presencia de todo Estado, se encuentra
un componente que lo identifica como tal: la soberania, y del
cual Jouvenel recordaba que los actores modernos atribuyen la
voluntad soberana al pueblo y que vemos emanar por distintos
procedimientos de o6rganos constitucionales; “se concibe como
una voluntad susceptible de ejercerse sobre todos los objetos sin
que ningun derecho subjetivo pueda limitarla”.!3! Aunque esta
definicion ha sufrido una relativizacion en los actuales Estados
contemporaneos, sobre todo en la experiencia de la Comunidad
Europea, o en América Latina, a través del control de convencio-
nalidad.

No obstante ello, lo cierto es que el principio de soberania
popular se desprende del articulo 45 de la Constitucion, en el
extremo en que sefiala: “[e]l poder del Estado emana del pueblo.
Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabili-
dades que la Constitucion y las leyes establecen”.

Con el mismo énfasis, también ha aludido el Tribunal Cons-
titucional a la denominada soberania constitucional, como aquel
nexo que justifica el sometimiento del referido 6rgano a la efi-
cacia y fuerza normativa de la Constitucion, tal como se deriva
también del articulo 1o. de su propia Ley Organica.!32

En otro orden de cosas, y siempre al amparo de dicha norma
constitucional, la soberania puede ser entendida también como
la “potestad politico-juridica que permite [al Estado] decidir li-
bremente sobre los asuntos internos y externos de un Estado”,!3
una de cuyas expresiones consiste en el poder estatal de “decidir
de manera autébnoma las leyes que seran aplicadas en el ambito
espacial de su territorio”;!34 por ende, dice el Tribunal Constitu-
cional,

1
1
1
1

w

I Jouvenel, Bertrand, La soberania, Granada, Comares, 2000, p. 180.

2 STC 0030-2005-AI/TC, fundamento 13.
3 STC 05761-2009-PHC/TC, fundamento 28.
4 STC 05761-2009-PHC/TC, fundamento 30.

W W
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ningln organo, organismo o entidad que represente o que sea par-
te de algun poder estatal distinto al peruano y que, por ende, sea
ajeno a la estructura jerarquizada de 6rganos jurisdiccionales que
conforman el Poder Judicial peruano, pueda interferir en el ejer-
cicio de sus funciones, o vincular o condicionar la actuacion de
estos. La unica excepcion a dicho principio se encuentra estable-
cida en el articulo 2050. de nuestra Constitucion que faculta, a
quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucion
misma reconoce, a recurrir a los tribunales u organismos interna-
cionales constituidos segiin Tratados o Convenios de los que el
Pert es parte. '35

También se puede aludir, partiendo de este concepto, una
“soberania jurisdiccional”. Lo define el Tribunal Constitucio-
nal en estos términos: tal soberania “no significa monopolio o
exclusividad del Poder Judicial en la imparticion de justicia en
nombre del pueblo; sino mas bien pluralidad de administraciones
de justicia autonomas en funcion de su especialidad, pero subor-
dinadas en ultima instancia al principio de unidad y supremacia
constitucional.13¢

VII. ORDEN PUBLICO ECONOMICO

Una doctrina constitucional de la economia y el mercado
comporta exigencias que van mas alla de la simple ecuacion di-
neraria de quienes intervienen en las operaciones econdmicas,
y que se concretizan no sélo en un equilibrio buscado entre los
intereses de los agentes econdémicos (economia de mercado) y
los intereses de la sociedad en general (economia social de mer-
cado), sino en el respeto estricto de los valores y principios que
inspiran el propio régimen de economia abierta. En este contex-
to, sera necesario determinar, primero, cuales son los principios
esenciales que constituyen el sustrato de nuestra “Constitucion

135 STC 05761-2009-PHC/TC, fundamento 31.
136 STC 0002-2009-PI/TC, fundamento 34.
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economica”, para arribar luego a la determinacion de los dere-
chos fundamentales econdmicos en los cuales se concretiza di-
cho “modelo econémico constitucional”.

Bajo este norte, los principios econémicos de nuestra carta
fundamental no s6lo configuran el rol del Estado en la economia,
orientando su accion hacia la correccion de las deficiencias del
mercado, sino que inspiran un modo de actuar en las relaciones de
caracter econdmico, dadas fundamentalmente entre particulares,
no soélo instrumental o mercantil, sino también ética y basada en
la dignidad de la persona y el libre desenvolvimiento de su perso-
nalidad. De este modo, el mercado, no es concebido por la Cons-
titucion s6lo como un “ambito natural” donde prevalece la ley
del mas fuerte, sino como un “ambito cultural” donde el indivi-
duo logra el pleno desarrollo de su personalidad.

En esta linea de argumentacion, el Tribunal Constitucional
ha sido enfatico al sostener que el terreno econdmico requiere
también de un elam constitucional que inspire y garantice que
el principio-derecho de la dignidad humana se patentice incluso
—y quizas aun mas— en el &mbito de las relaciones econdmicas
entre particulares. Asi, el Tribunal ha sostenido que:

No es ajeno a este Colegiado el hecho de que cierto sector de la
doctrina y de la propia comunidad econdmica cuestione la con-
veniencia de incluir en el texto constitucional normas orientadas
a establecer las pautas basicas sobre las que debe fundarse el ré-
gimen econdémico de una sociedad. Y aunque no se expone de
manera categorica, no es dificil deducir que en dichas criticas
subyace el temor al supuesto riesgo de restar flexibilidad a un ré-
gimen que, desde tal perspectiva, debe estar sometido al imperio
del mercado.

Al respecto, es necesario enfatizar que el verdadero riesgo se-
ria que la recomposicion de las desigualdades sociales y econd-
micas quede librada a la supuesta eficiencia de un mercado que,
por razones de distinta indole, se instituye desde una indiscutible
disparidad entre los distintos agentes y operadores de la econo-
mia.
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En efecto, asi como el excesivo poder politico del Estado
ha sido siempre un riesgo para la libertad humana, de la misma
forma el poder privado propiciado por una sociedad corporati-
va constituye una grave y peligrosa amenaza para la regencia del
principio de justicia. Norberto Bobbio precisa que “...por debajo
de la «no libertad», como sujecion al poder del principe, hay una
«no libertad» mas profunda... y mas dificilmente extirpable: la
«no libertad» como sumision al aparato productivo y a las grandes
organizaciones del consenso y del disenso que la sociedad corpo-
rativa inevitablemente genera en su seno...”. (Citado por Pedro de
Vega en: Neoliberalismo y Estado. En: Pensamiento Constitucio-
nal. Afio. I'V. No. 4, 1997, pag. 34). Por ello, no s6lo es saludable,
sino imprescindible, consolidar al mas alto nivel juridico y poli-
tico las reglas macro que procuren una economia orientada hacia
un Estado social y democratico de derecho.!?’

1. El modelo ius-fundamental economico
en nuestra Constitucion

Incorporado en nuestra carta politica de 1993, el capitulo so-
bre el “Régimen econémico” ha recogido expresamente un mo-
delo econdémico constitucional definido como “economia social
de mercado”. Este modelo ius-fundamental econémico busca
asegurar la competencia, estimulando el desarrollo de la capaci-
dad productiva individual, con el objeto no solo de estimular la
creacion de riqueza, sino de contribuir al progreso social, amén
de resguardar celosamente un diversificado sistema de proteccion
social de los sectores economicamente mas vulnerables.!3 Es de-
cir, este sistema puede definirse escuetamente como un modelo
de economia de mercado o economia abierta, con incrustaciones
esenciales de un Estado social; representa, por tanto, la conden-
sacion historica de los valores constitucionales de la libertad y
la justicia.

137 STC 0008-2003-Al/TC, FJ 3.
138 STC 0008-2003-AI/TC, FJ 16.
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Bajo este norte, el régimen econdmico incorporado en nues-
tra Constitucion y que recoge la experiencia comparada de las
principales Constituciones de la segunda posguerra mundial,
procura superar las fuertes limitaciones y deficiencias encontra-
das en los dos modelos antagénicos que historicamente trataron
de regir el “modo de actuar economico”. En este contexto, ni el
modelo de economia de /laissez faire de marcada inspiracion li-
beral que rigi6 la economia durante el siglo XIX, ni la economia
fuertemente centralizada y estatalista que rigi6 la vida de muchas
naciones durante el periodo de entreguerras y aun después de
éste, en el siglo XX, dieron respuestas adecuadas y satisfacto-
rias a la cuestion de un régimen econdémico adecuado para lograr
tanto la acumulacion de riqueza que lleve al progreso material
de los pueblos, como la paz social que implica un régimen de
economia justa y solidaria.

En esta linea, la economia social de mercado se presenta
como una “tercera via”, como un tertium genus, frente a los mo-
delos economicos del mero imperio del mercado o del puro di-
reccionismo estatal, y que pone el acento en el estimulo de la
iniciativa privada y en el libre desenvolvimiento de los agentes
econdmicos con el objeto de producir riqueza y lograr el desarro-
llo del pais, pero que complementa dicho accionar con los obje-
tivos sociales de promocion del bienestar general y de igualacion
material de las condiciones de vida tan necesarios en un Estado
social y democratico de derecho.

Sin embargo, para ser constitucionalmente admisible, el mo-
delo de economia social de mercado no debe representar solo
la busqueda de una eficiencia econdomica y social, que enfatice
el logro de determinados objetivos econdomicos y sociales, sino
que debe significar la cristalizacion del fundamento antropologi-
co-cultural que late inexorablemente en toda Constitucion como
fuente primaria de todo su complejo plexo normativo, como es el
principio-derecho de dignidad humana. En este contexto, antes
de ingresar a desarrollar los principios que patentizan o concre-
tan un modelo de “economia social de mercado”, es necesario
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acotar primero cémo este modelo econdmico ius-fundamental
cumplimenta las exigencias basicas derivadas de este principio,
asi como de otros valores y principios constitucionales funda-
mentales como la libertad, la igualdad y la solidaridad.

El respeto de determinados principios constitucionales como
la libre iniciativa privada, la libre competencia, el derecho de
propiedad, entre otros, responden a exigencias dogmaticamente
incardinadas en valores superiores del mas alto rango como la
dignidad y la libertad humanas, que en todo momento pretenden
ser preservados como sustento constitucional de todo accionar
estatal o particular. Como este colegiado ha sostenido en anterior
oportunidad,

la dignidad de la persona humana es el valor superior dentro del
ordenamiento y, como tal, presupuesto ontologico de todos los de-
rechos fundamentales, incluyendo, desde luego, aquellos de con-
tenido econdmico. De este modo, no seran constitucionalmente
adecuadas la explicacion y solucion de la problematica econémica
desde una perspectiva alejada de la dignidad humana, pues la per-
sona no puede ser un medio para alcanzar una economia estable
sino, por el contrario, debe ser la que auspicie la consecucion de
un fin superior para el Estado y la sociedad; a saber, la consolida-
cion de la dignidad del hombre.!3°

En este contexto, cuando la Constitucion postula en su articu-
lado la presencia de una economia de mercado con marcados per-
files de un Estado social, el primer componente que trata de res-
catar es la de una economia basada en la libre iniciativa priva-
da. Es decir, el primer rasgo caracteristico de este modelo es la
confianza en la persona y en su capacidad, no s6lo para producir
creativamente riqueza y progreso material, sino para adminis-
trar responsablemente el bienestar y el auge econdémico produci-
dos. En dicha linea, este modelo abandona un perfil de desarrollo
economico vertical y autoritario, que descree de la capacidad
humana para “autorregularse”, y que, desde el Estado, todo lo

139 STC 0008-2003-Al/TC, FJ 14.
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planifica, lo dirige y lo determina, anulando las posibilidades
de libre creacion del espiritu humano y de libre y responsable
manejo de los bienes econdmicos producidos. Tras un modelo
de economia de mercado, caracterizado por el fuerte acento en
las libertades econdmicas fundamentales y el rol subsidiario del
Estado en la economia, late pues, también, un acendrado espiritu
libertario que pretende el pleno desenvolvimiento de la persona-
lidad humana y que dignifica a la persona, entregandole a ella, la
primera responsabilidad sobre su destino vital.

Bajo esta perspectiva, la economia de mercado no solo cons-
tituye, como a veces desde una interpretaciéon excesivamente
simplista se cree, una forma de lograr acumulacion de riqueza
material mediante el éxito de los agentes econémicos mejor do-
tados para competir en el mercado, sino que aspira a un ethos
social donde la persona logre el pleno desenvolvimiento de su
personalidad en armonia con el proyecto de vida de otras perso-
nas con las cuales comparte un entorno social de coexistencia.
Es solo bajo esta Optica que se comprende, como indicabamos
lineas arriba, que el mercado no es un medio “natural” de desa-
rrollo del hombre, sino basica y esencialmente un medio “cul-
tural” de desenvolvimiento de su psiquis y un lugar donde tam-
bién se concretiza plenamente el principio-derecho de dignidad
humana. Es por ello, que el primer deber del Estado en el marco
de una economia de mercado es salvaguardar el libre ejercicio de
las libertades economicas contenidas en la carta fundamental, asi
como la interdiccion de cualquier conducta estatal o particular
que intente coartarlas, sin tener asidero en el respeto de otros
principios y valores constitucionales o en el logro del bienestar
general.

En este marco, un accionar del Estado que limite injustifica-
damente el libre desarrollo de una actividad econdémica privada
o que la sesgue de modo arbitrario, prefiriendo a un agente eco-
némico sobre otro, sin base objetiva posible, o el accionar de un
particular o de varios que, aprovechando de su poderio economi-
co, menoscabe, también, el libre juego de los agentes econdmicos
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(modelo patrimonialista econdmico), no solo significara la vul-
neracion de los derechos economicos fundamentales recogidos
en la Constitucioén, sino que representara, de la misma forma,
la traicion del espiritu libertario que el modelo de economia de
mercado inscrito en la carta fundamental ostenta y con ello el
desconocimiento del fundamento antropoldégico de dignidad hu-
mana que el mismo postula.

Visto desde una optica humanista y cultural, el modelo de
economia de mercado no genera, por tanto, en el Estado solo
obligaciones de abstencion o no intervencion en el libre juego de
intereses econdmicos, como parece desprenderse de lo dispuesto
en el articulo 60 de la Constitucion, que establece el rol subsidia-
rio del Estado en la economia, sino que le impone también prima
facie un deber constitucional de vigilancia, supervision y control
de una competencia leal y justa, tal como se desprende de lo dis-
puesto en el articulo 61 de nuestro texto fundamental, el cual ha
proscrito el abuso de posiciones dominantes y monopdlicas que
impidan o restrinjan el libre desenvolvimiento de las personas en
la economia.

Por otro lado, el segundo componente del modelo econdmi-
co recogido en nuestra Constitucion es el constituido por los ele-
mentos del Estado social incorporados en nuestra Constitucion
economica. Asi, como ya pusimos de manifiesto al abordar la
eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares, si
bien el actuar econdmico se rige principalmente por las reglas de
una economia abierta o de mercado, la Constitucion, producto
de una experiencia histérica acumulada, tampoco considera la
sociedad —identificada como mercado— como el lugar idilico
donde todo lo bueno se realiza a favor del individuo y su dig-
nidad. Representa una realidad patente que el mercado genera
grandes corporaciones y empresas que, merced a la gran capa-
cidad econémica que ostentan, pueden poseer un gran poder, el
cual puede ser utilizado —como cualquier otro poder— contra
las partes mas débiles de las relaciones economicas, 1éase, traba-
jadores, pequefias empresas, consumidores y usuarios. A la par
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de ello, una economia de mercado puede ocasionar también una
serie de problemas sociales, como desigualdades en el reparto de
la renta o de las utilidades, creando una brecha intolerable entre
ricos y pobres.

Es por esta razon que el modelo de economia social de mer-
cado incorpora una serie de elementos propios de un Estado so-
cial, como la proteccion de los clasicos derechos sociales a la
educacion, salud, trabajo, entre otros; la incorporacion de medi-
das de accion positiva con el fin de posibilitar la igualacion eco-
némica de las clases menos favorecidas; la regulacion del mer-
cado laboral, fijando las condiciones minimas de trabajo en las
cuales deba desarrollarse la relacion laboral.

Quien observe de modo minucioso el articulado que com-
prende nuestra Constitucion econdmica, podra percatarse que
junto a cada disposicion que establece como primer principio
la mas amplia libertad en materia econémica, existe un princi-
pio, no de signo opuesto sino complementario, que recoge los
supuestos sociales de un Estado social y democratico de derecho
y que redundan también en la proteccion de la persona humana y
su dignidad, como fundamento antropologico de todo el corpus
constitucional.

Asi, cuando en el articulo 58 de la Constitucion se sefiala que
el modelo de economia de mercado se basa, principalmente, en
un régimen de “iniciativa privada libre”, a la par se prescribe que
el Estado “orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente
en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguri-
dad, servicios publicos e infraestructura”.

Por otro lado, cuando en el articulo 59 recoge las clasicas
libertades econdmicas fundamentales de comercio, empresa ¢
industria, al mismo tiempo prescribe una obligacion del Estado
de vigilar que éstas no sean ejercidas en desmedro de la moral,
la salud y la seguridad publicas, como era la competencia tradi-
cional de un Estado policia; pero agrega a ello el siguiente deber
estatal: “El Estado brinda oportunidades de superacion a los sec-
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tores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve
las pequenas empresas en todas sus modalidades”.

Del mismo modo, en el articulo 60, la Constitucion ha reco-
gido la libertad de actuacion en el mercado y el recibo de las dis-
tintas formas de propiedad y de empresa, con lo cual da acogida
al pluralismo econémico y fija una regla de intervencion del Es-
tado como empresario solamente subsidiaria. Sin embargo, esta
regla no puede sélo interpretarse en el sentido de un poder sino,
siguiendo también una lectura detenida de la propia Constitu-
cion, como un deber del Estado, en casos de alto interés publico
o de manifiesta conveniencia nacional.

Aunque fuera del capitulo econdmico, es interesante en esta
linea rescatar el articulo 70 de la Constitucién que prescribe que
el mismo derecho de propiedad debe ejercerse en armonia con el
bien comun.

2. Los derechos fundamentales economicos recogidos
en nuestra Constitucion

A. El derecho a la propiedad

Establecido en los incisos 8 y 16 del articulo 20. de la Cons-
titucion, el derecho de propiedad es concebido como el poder
juridico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y rei-
vindicar un bien. Asi, la persona propietaria podra servirse direc-
tamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle des-
tino o condicion conveniente a sus intereses, siempre que ejerza
tales actividades en armonia con el bien comun y dentro de los
limites establecidos por la ley, e incluso podré recuperarlo si al-
guien se ha apoderado de €l sin derecho alguno.

Sin embargo, tal como ha establecido este colegiado en con-
solidada jurisprudencia, el concepto constitucional de propiedad
difiere y, mas atn, amplia los contenidos que le confiere el dere-
cho civil. Asi, mientras que en este ultimo el objeto de la propie-
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dad son las cosas u objetos materiales susceptibles de valoracion,
para el derecho constitucional la propiedad no queda “enclaus-
trada” en el marco del dominio y de los derechos reales, sino que
abarca y se extiende a la pluralidad in fotum de los bienes mate-
riales e inmateriales que integran el patrimonio de una persona
y que, por ende, son susceptibles de apreciacion economica,!4
como son, por ejemplo, en el presente caso las acciones de una
sociedad an6nima.

Por ello, la comprension constitucional de la propiedad in-
cluye, prima facie, ademas la garantia de indemnidad o conser-
vacion de la integridad del patrimonio de la persona. La “invio-
labilidad” de la propiedad a la que refiere el articulo 70 de la
Constitucion debe interpretarse no sélo como prohibicion de
intervenciones en el libre ejercicio o goce de los mencionados
atributos clasicos del derecho de propiedad, sino también como
garantia de indemnidad. Asi las cosas, el derecho de propiedad ga-
rantiza la conservacion de la integridad del patrimonio de la per-
sonay,porconsiguiente, prohibelaindebidadetracciondelmismo. 4!

Desde otra perspectiva, como ya hemos sostenido en el aca-
pite anterior, el funcionamiento del sistema econémico debe rea-
lizarse en armonia con los principios constitucionales de un Es-
tado social, componente con el cual se completa el modelo de
economia social de mercado establecido en nuestra Constitucion
econdmica. En este contexto, la propiedad no s6lo supone el de-
recho del propietario de generar con la explotacion del bien, su
propio beneficio individual. Tampoco se restringe a aceptar la
existencia de limites externos que impidan al titular de los bienes
utilizarlos en perjuicio de terceros. Acorde con la Constitucion,
es fundamental que el propietario reconozca en su propiedad la
funcionalidad social que le es consustancial. Asi, en la propiedad
no solo reside un derecho, sino también un deber: la obligacion
de explotar el bien conforme a la naturaleza que le es intrinseca,
pues solo de esa manera estara garantizado el bien comun. Ello

140 STC 0008-2003-Al/TC, FJ. 26.
141 STC 7364-2006-PA/TC, FJ. 6.
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requerira la utilizacion de los bienes conforme a su destino natu-
ral en la economia. A eso se refiere la Constitucion cuando en su
articulo 70 afirma que ¢ésta debe ejercerse en armonia con el bien
comun, todo lo cual permite reconocer la funcién social que la
propiedad cumple en nuestro ordenamiento constitucional.

De este modo, nuestra Constitucion reconoce a la propiedad
no soélo como un derecho subjetivo (derecho individual), sino
también como una garantia institucional (reconocimiento de su
funcién social). Se trata, en efecto, de un “instituto” constitu-
cionalmente garantizado. De modo que no puede aceptarse la
tesis que concibe a los derechos fundamentales como derechos
exclusivamente subjetivos, pues ello parte de la erronea idea de
que aquellos son sélo una nueva categorizacién de las libertades
publicas, tal como en su momento fueron concebidas en la Fran-
cia revolucionaria. Por el contrario, la exigencia de funcionali-
dad social que exige el principio de justicia que nuestro modelo
econdémico incorpora, despliega su contenido hasta lograr una
misidon social, por cuanto ésta debe ser usada también para la
constitucion y ensanchamiento del bien comun.

En efecto, en nuestro sistema constitucional la propiedad pri-
vada no es ni puede ser en modo alguno absoluta, debido a que,
al igual que los restantes derechos y libertades que dignifican al
ser humano, la propiedad se encuentra sujeta a las limitaciones
impuestas por el interés general, las que, sin embargo, nunca po-
drian sustituir a la persona humana como titular de la libertad,
asi como tampoco imponer trabas intensas a su ejercicio que des-
conozcan la indemnidad de dicho derecho. En este contexto, la
concepcion de la propiedad privada como una garantia institu-
cional, no implica el desconocimiento de las garantias que, a su
vez, deben ser instauradas a efectos de reconocer al propietario
las facultades de oponibilidad del derecho.

En sintesis, el ejercicio del derecho a la propiedad importa
limitaciones legales que tienen por finalidad armonizar:

— El derecho de propiedad individual con el ejercicio del

mismo por parte de los demas individuos.
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— El derecho de propiedad individual con el ejercicio de
las restantes libertades individuales.

— El derecho de propiedad individual con el orden publico
y el bien comun.

B. Libre iniciativa privada

Otro principio que informa a la totalidad del modelo econo-
mico es el de la libre iniciativa privada, prescrito en el articulo
58 de la Constitucion y que se encuentra directamente conectado
con lo establecido en el inciso 17, articulo 20., del mismo texto,
el cual establece el derecho fundamental de toda persona a par-
ticipar, ya sea en forma individual o asociada, en la vida econo-
mica de la nacion. De ello se colige que toda persona natural o
juridica tiene derecho a emprender y desarrollar, con autonomia
plena, la actividad econémica de su preferencia, afectando o des-
tinando bienes de cualquier tipo a la produccion y al intercambio
econdmico con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia
material.

Como expone Marcial Rubio Correa, dicho derecho tiene un
contenido de libertad y otro de actuacion econdmica, cuya ex-
presion es “que las personas son libres de realizar las actividades
econdmicas que mejor consideren para obtener los recursos de su
vida cotidiana y de su capitalizacion”.!42

VIII. FORMA DE GOBIERNO

El régimen de la forma de gobierno, ha explicado la teoria
constitucional, puede ser clasificado en cuatro tipologias, a sa-
ber: a) el régimen de asamblea, nacido en la Revolucion fran-
cesa, y que s6lo ha prosperado en la Confederacion Helvética y

142 Estudio de la Constitucion Politica de 1993, PUCP, Fondo Editorial,
1999.
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en Uruguay; b) el régimen parlamentarista, cuyo origen europeo
busca trasladar al Parlamento el poder decisorio; ¢) el régimen
presidencialista, que en cambio le otorga dicho poder al jefe de
Estado, quien es al mismo tiempo el jefe de gobierno, y d) fi-
nalmente, el régimen semipresidencial, que se identifica por tres
sefnaladas caracteristicas: eleccion del presidente de la Reptblica
por sufragio universal, concesion a éste de atribuciones propias y
significativas, y finalmente, existencia de un gobierno (gabinete
y primer ministro) cuya actividad es independiente y responde
ante el Parlamento.!®

La historia constitucional de la forma de gobierno en el Peru,
se podria decir sin temor a equivocarnos, es la historia de las ve-
leidades y crisis institucionales en que se ha visto envuelta la po-
litica peruana, y por tanto su evolucion responde a la coyuntura
de cada una de esas etapas.

Asi, por ejemplo, se puede apreciar en perspectiva que, fren-
te al disefio normativo de la Constitucion de 1933, que produ-
jo dictaduras fuertes o democracias débiles, la Constitucion de
1979 terminé incorporando y perfeccionando los instrumentos
parlamentarios, pero a su vez reforzo el poder del presidente de
la Republica.'* En ese contexto, para algunos autores, la Cons-
tituciéon de 1993 no ha hecho otra cosa que reafirmar el forta-
lecimiento del poder del presidente, y del Poder Ejecutivo, en
general. 145

A decir de Francisco Eguiguren Praeli,'4¢ son siete las prin-
cipales caracteristicas de la Constitucion de 1993, que permiten
clasificar al sistema de gobierno peruano como uno “presidencial

143 Garcia Belaunde, Domingo, “Forma de gobierno en la Constitucion Pe-
ruana”, fus et Praxis, nums. 19-20, enero-diciembre de 1992.

144 Idem.

145 Eguiguren Praeli, Francisco, “El régimen presidencial ‘atenuado’ en el
Pert y su incidencia en las relaciones entre Gobierno y Congreso”, en Carbo-
nell, Miguel et al. (coords.), Tendencias del constitucionalismo en Iberoaméri-
ca, México, UNAM, 2009, p. 372.

146 1hidem, p. 373.
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atenuado”, y son las siguientes: a) en primer lugar, inicialmente
el articulo 112 constitucional permitia la reeleccion inmediata
del presidente de la Republica (aunque tal posibilidad fue eli-
minada posteriormente mediante el articulo lo. de la Ley num.
27365, del 5 de noviembre de 2000); b) en segundo lugar, para
acceder a la Presidencia, se exige una mayoria absoluta de mas
de la mitad de votos, pero no se computan los votos nulos y blan-
cos (articulo 111 de la Constitucion), lo que “torna algo menos
dificil la posibilidad del triunfo de algiin candidato en la primera
vuelta”; c¢) se permite que el presidente del Consejo de Minis-
tros sea un ministro “sin cartera”, la propia Constitucion se en-
carga de precisar sus atribuciones (articulo 123); d) se establece
un Congreso unicameral, con una Comisién Permanente elegida
por éste; e) se suprimio la atribucion del Congreso de ratificar el
nombramiento de determinados cargos (magistrados de la Corte
Suprema, ascensos a grado de general de oficiales de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional, y embajadores nombrados por el
presidente de la Republica); f) se establece la obligacion del pre-
sidente del Consejo de Ministros y de su presidente, de concurrir
al Congreso, para exponer las politicas y medidas de su gestion
(articulo 129 de la Constitucion), debiendo el referido presidente
plantear una cuestion de confianza, a cuya votacion el Congreso
esta obligado, y finalmente, g) se ratifica la potestad presidencial
de disponer la disolucion del Congreso, en caso de censura o ne-
gacion de confianza a dos Consejos de Ministros (articulo 134 de
la Constitucion).

A juicio de otro sector de la doctrina, el presidencialismo pe-
ruano hace parte de una propia corriente latinoamericana, cuyos
principales rasgos son: @) fortalecimiento excesivo y descontro-
lado del Poder Ejecutivo; b) falta de autonomia de la judicatura,
y ¢) tendencia centralista del poder.'4?

147 Espinosa-Saldafia Barrera, Eloy, “Notas acerca de la evolucion del pre-
sidencialismo latinoamericano a la luz de lo ocurrido en el caso peruano sobre
el particular”, Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique Furio Ce-
riol, nam. 20/21, 1997, pp. 41-72.
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IX. CONGRESO

Tradicionalmente, la labor del 6rgano legislativo se desarro-
lla en dos grandes ambitos disefiados por la ingenieria constitu-
cional: legislar y fiscalizar. El Poder Legislativo en el régimen
constitucional peruano es unicameral, es decir, compuesto por
una sola camara la cual esta integrada por ciento treinta congre-
sistas que tienen como funcion primordial representar a la ciuda-
dania. Asi lo reconoce el articulo 90 de la Constitucion, cuando
establece que el Poder Legislativo reside en el Congreso de la
Reptblica, el cual consta de camara unica, y cuyos ciento treinta
miembros son elegidos por un periodo de cinco afios mediante
un proceso electoral organizado conforme a ley.

Por su parte, segun el articulo 102 de la Constitucion, el Con-
greso de la Republica posee una serie de atribuciones, entre las
cuales se encuentran: a) dar leyes y resoluciones legislativas, asi
como interpretar, modificar o derogar las existentes (inciso 1);
b) velar por el respeto de la Constitucion y de las leyes, y dispo-
ner lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los
infractores (inciso 2); c¢) aprobar los tratados, de conformidad
con la Constitucion (inciso 3); d) aprobar el Presupuesto y la
Cuenta General (inciso 4); e) autorizar empréstitos, conforme a
la Constitucion (inciso 5); f) ejercer el derecho de amnistia (inci-
so 60); g) aprobar la demarcacion territorial que proponga el Po-
der Ejecutivo (inciso 7); /) prestar consentimiento para el ingre-
so de tropas extranjeras en el territorio de la Republica, siempre
que no afecte, en forma alguna, la soberania nacional (inciso 8);
i) autorizar al presidente de la Republica para salir del pais (inciso
9), y j) ejercer las demas atribuciones que le senala la Constitu-
cion y las que son propias de la funcion legislativa (inciso 10).

Entre sus principales caracteristicas, por otro lado, destacan
que la funcion de congresista es de tiempo completo (articulo
92), quienes representan a la nacion y por lo que no estan sujetos
a mandato imperativo ni a interpelacion (articulo 93); su manda-
to legislativo es irrenunciable (articulo 95), y respecto a sus po-
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testades fiscalizadoras, tienen entre estas atribuciones la de ini-
ciar comisiones investigadoras (articulo 97); solicitar informes a
diversas entidades (articulo 96); la Comision Permanente puede
formular acusacion constitucional a los titulares de diversos or-
ganos del Estado (articulo 99); asi como suspender, inhabilitar
o destituir a los funcionarios acusados constitucionalmente por
infraccion a la Constitucion (articulos 99 in fine y 100).

X. EJECUTIVO

La ciencia politica ha identificado a esta rama del gobierno
como el centro gravitacional del poder politico. Este 6rgano del
Estado, representado por el presidente de la Republica y el Conse-
jo de Ministros, cumple una funcion ejecutiva a través de actos de
gobierno (que revisten un caracter politico) y mediante actos ad-
ministrativos (orientados a la creacién, direccion y administra-
cion de los servicios publicos).

La Constitucion define al presidente de la Republica como
jefe del Estado que personifica a la nacion (articulo 110), pre-
cisando que su eleccion se realiza por sufragio directo. Y junto
con ¢l presidente de la Republica son elegidos, con los mismos
requisitos y por igual término, dos vicepresidentes. En cuanto al
mandato presidencial, éste es de cinco anos, y segtn el articulo
112, no cabe la reeleccion inmediata: sélo transcurrido otro pe-
riodo constitucional, como minimo, el ex presidente puede vol-
ver a postular, sujeto a las mismas condiciones.

Entre las atribuciones que la Constitucion asigna a la Presi-
dencia de la Republica en su articulo 118, destacan: @) cumplir y
hacer cumplir la Constitucion y los tratados, leyes y demas dis-
posiciones legales (inciso 1); b) representar al Estado, dentro y
fuera de la Republica (inciso 2); ¢) dirigir la politica general del
gobierno (inciso 3); d) velar por el orden interno y la seguridad
exterior de la Republica (inciso 4); e) convocar a elecciones para
presidente de la Republica y para representantes al Congreso, asi
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como para alcaldes y regidores y demas funcionarios que senala
la ley (inciso 5); f) convocar al Congreso a legislatura extraordi-
naria, y firmar, en ese caso, el decreto de convocatoria (inciso 6);
2) ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas
ni desnaturalizarlas y, dentro de tales limites, dictar decretos y
resoluciones (inciso 8); &) dirigir la politica exterior y las rela-
ciones internacionales, y celebrar y ratificar tratados (inciso 11);
i) presidir el Sistema de Defensa Nacional, y organizar, distri-
buir y disponer el empleo de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional (inciso 14); j) administrar la hacienda publica (inciso
17); k) negociar los empréstitos (inciso 18); /) dictar medidas
extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley,
en materia econdmica y financiera, cuando asi lo requiere el in-
terés nacional y con cargo de dar cuenta al Congreso, éste puede
modificar o derogar los referidos decretos de urgencia (inciso
19); m) regular las tarifas arancelarias (inciso 20); n) conceder
indultos y conmutar penas. Ejercer el derecho de gracia en bene-
ficio de los procesados en los casos en que la etapa de instruccion
haya excedido el doble de su plazo mas su ampliatoria (inciso
21), y finalmente, 77) ejercer las demés funciones de gobierno y
administracion que la Constitucion y las leyes le encomiendan
(inciso 24).

Por su parte, al Consejo de Ministros le esta confiada la la-
bor de direccion y gestion de los servicios publicos, y a cada
ministro, en los asuntos que competen a la cartera a su cargo
(articulo 119). En ese sentido, la Constitucion precisa que los
ministros, reunidos, forman el Consejo de Ministros, y que la
ley determina su organizacion y funciones (articulo 121). Dicho
Consejo tiene su presidente, pero le corresponde al presidente de
la Republica presidirlo cuando lo convoca o cuando asiste a sus
sesiones (articulo 121).

Por otro lado, es facultad del presidente de la Republica
nombrar y remover al presidente del Consejo, asi como a los de-
mas ministros, a propuesta y con acuerdo, respectivamente, del
presidente del Consejo. En este aspecto, la Constitucion vigente
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contiene una novedad frente a anteriores textos constitucionales,
pues seiala en su articulo 123 que el presidente del Consejo de
Ministros puede ser ministro sin cartera, a quien le corresponde:
a) ser, después del presidente de la Republica, el portavoz au-
torizado del gobierno; b) coordinar las funciones de los demas
ministros, y c¢) refrendar los decretos legislativos, los decretos
de urgencia y los demas decretos y resoluciones que sefialan la
Constitucion y la ley.

Asimismo, son atribuciones del Consejo de Ministros las si-
guientes: a) aprobar los proyectos de ley que el presidente de la
Republica somete al Congreso; b) aprobar los decretos legislati-
vos y los decretos de urgencia que dicta el presidente de la Repu-
blica, asi como los proyectos de ley y los decretos y resoluciones
que dispone la ley; ¢) deliberar sobre asuntos de interés publico,
y finalmente, d) las demas que le otorgan la Constitucion y la ley
(articulo 125).

Respecto a la responsabilidad de las carteras ministeriales,
se ha establecido que los ministros son individualmente respon-
sables por sus propios actos y por los actos presidenciales que
refrendan. Todos los ministros son solidariamente responsables
por los actos delictivos o violatorios de la Constitucion o de las
leyes en que incurra el presidente de la Republica o que se acuer-
den en Consejo, aunque salven su voto, a no ser que renuncien
inmediatamente (articulo 121).

XI. JUSTICIA

Es el 6rgano que, a través de sus fallos, resuelve las contro-
versias judiciales, es decir, imparte justicia aplicando la normati-
vidad vigente, lo que incluye a la ley, normas infralegales y sobre
todo la Constitucion. En este sentido, expresa la Constitucion, en
su articulo 138, que la potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus drganos
jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes. Y en su se-
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gundo parrafo, reconoce la potestad de control difuso, al senalar
que “en todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de
rango inferior”.

La Constitucion también regula la conformacion misma del
Poder Judicial, sefialando que sus 6rganos jurisdiccionales son
la Corte Suprema de Justicia y las demads cortes y juzgados que
determine su ley organica (articulo 143).

En el caso del presidente de la Corte Suprema, éste lo es
también del Poder Judicial, siendo la Sala Plena de esta entidad
el 6rgano maximo de deliberacion del Poder Judicial. Son requi-
sitos para ser magistrado de la Corte Suprema: «@) ser peruano de
nacimiento; b) ser ciudadano en ejercicio; ¢) ser mayor de cua-
renta y cinco afios; d) haber sido magistrado de la Corte Superior
o fiscal superior durante diez afos, o haber ejercido la abogacia o
la catedra universitaria en materia juridica durante quince afios
(articulo 147).

Finalmente, también se reconocen otros ambitos de poder
jurisdiccional, como es el caso de la justicia impartida por las au-
toridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apo-
yo de las Rondas Campesinas, las que segun el articulo 149 de
la Constitucion pueden ejercer funciones jurisdiccionales dentro
de su ambito territorial de conformidad con el derecho consue-
tudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de
la persona.

La relevancia que para el Estado constitucional denota el
Poder Judicial como 6rgano encargado de administrar justicia
y controlar el poder, ha sido también enfatizada por el Tribunal
Constitucional, el que ha sefialado que para cumplir con esta la-
bor o funcion “el inciso 2) del articulo 139.° de la Norma Supre-
ma consagra el principio de independencia judicial frente a los
Poderes del Estado, 6rganos constitucionales, entidades publicas
y privadas, y ciudadanos en general”.14

148 STC 0004-2004-CC/TC, fundamento 31.
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Por ello, el Tribunal Constitucional valora que el Poder Ju-
dicial, al tener como funcion primordial la resolucion de conflic-
tos, es también “el primer garante de los derechos fundamentales
y ejerc[e] el poder punitivo del Estado, canalizando las deman-
das sociales de justicia y evitando que éstas se ejerzan fuera del
marco legal vigente”.!4

XII. OTROS ORGANOS O FUNCIONES DEL ESTADO

Conjuntamente con los tres poderes del Estado, con quienes
comparten atribuciones, existen los drganos constitucionales au-
tonomos, los mismos que tienen una esfera de poder mas especia-
lizada y concentrada y se rigen por sus respectivas leyes organi-
cas. Asi tenemos:

1. Contraloria General de la Republica

De conformidad con la Constitucion, la Contraloria es una
entidad descentralizada de derecho publico, autdbnoma conforme
a su ley organica, que preside el Sistema Nacional de Control: en
ese sentido, supervisa la legalidad de la ejecucion del presupues-
to publico, de las operaciones de la deuda publica y de los actos
de las instituciones sujetas a control (articulo 82). Su titular, el
contralor general, es designado por el Congreso, a propuesta del
Poder Ejecutivo, por un periodo de siete afios, pudiendo ser re-
movido por el Congreso por falta grave.

2. Banco Central de Reserva del Peru

El Banco Central de Reserva es una persona juridica de dere-
cho publico (articulo 84), y esta gobernada por un directorio de
siete miembros: cuatro de ellos —incluido su presidente— son

149 STC 0004-2004-CC/TC, fundamento 32.
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designados por el Poder Ejecutivo y ratificados por el Congreso,
y los tres restantes son elegidos por este ultimo, con la mayoria
absoluta del numero legal de sus miembros (articulo 86).

Su finalidad ultima es preservar la estabilidad monetaria, lo
cual incluye acciones tales como la regulacion de la moneda y el
crédito del sistema financiero, la administracion de las reservas
internacionales a su cargo, y demas funciones fijadas en su ley
organica (articulo 84). Respecto a ello, el Banco tiene un deber
de informacion, exacto y periodico, sobre el estado de las finan-
zas nacionales, bajo responsabilidad de su directorio.

Del mismo modo, sobre sus funciones, ha podido decir el
Tribunal Constitucional que “la soberania monetaria del Estado
y la estabilidad del sistema monetario son resguardados por el
BCR, a partir del ejercicio de diversas competencias, entre las
que se encuentran regular la moneda y el crédito en el sistema
financiero (articulo 83 y 84 de la Constitucion)”.!50

3. Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones

La finalidad de esta Superintendencia es controlar a las empre-
sas bancarias de seguros, de administracion de fondos de pensio-
nes, de las demas que reciben depdsitos del publico y de aquellas
otras que, por realizar operaciones conexas o similares, determine
la ley (articulo 87, segundo parrafo). Su titular es designado por
el Poder Ejecutivo, y esta sometido a ratificacion por el Congreso
(Gltimo parrafo del articulo 87).

4. Jurado Nacional de Elecciones

En nuestro pais, el sistema electoral esta conformado por tres
organismos constitucionalmente autonomos: el Jurado Nacional

150 STC 0005-2005-CC/TC, fundamento 36.
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de Elecciones (JNE), la Oficina Nacional de Procesos Electora-
les (ONPE), y el Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil (RENIEC).

En lo que refiere al Jurado Nacional de Elecciones, la Cons-
titucion le atribuye las funciones de fiscalizar la legalidad del
ejercicio del sufragio y de la realizacion de los procesos electora-
les, mantener y custodiar el registro de organizaciones politicas,
administrar justicia en materia electoral, proclamar a los can-
didatos elegidos, entre otras. Se compone de un Pleno de cinco
miembros, quienes son elegidos por la Corte Suprema, la Junta
de Fiscales Supremos, el Colegio de Abogados, los decanos de
las facultades de derecho de las universidades publicas, y los de-
canos de las facultades de derecho de las universidades privadas
(articulo 179).

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha reconocido que
si bien la Constitucion establece la “irrevisabilidad” de las reso-
luciones del JNE en materia electoral, de referéndum y demas
consultas populares (articulo 181), ello no enerva la posibilidad
del control constitucional de aquellas resoluciones “que resultan
contrarias a los derechos fundamentales”, lo que “no sélo emer-
ge de una adecuada interpretacion de la Carta Fundamental, sino
que se encuentra expresamente concretizada en una disposicion
del CPConst”.15!

Por todo ello, si bien el Jurado Nacional de Elecciones es el
maximo organo de administracion de justicia electoral en el pais,
no es menos cierto que, como cualquier otro poder publico,

se encuentra obligado a respetar los derechos fundamentales, en
el marco del respeto al derecho al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional efectiva (articulo 139 de la Constitucion)... La in-
terpretacion aislada de los articulos constitucionales bajo analisis
[142 y 181 de la Constitucion] resulta manifiestamente contraria
al principio de fuerza normativa de la Constitucion y al de correc-
cion funcional, ya que desconoce, por un lado, el caracter juridico

151 STC 05854-2005-PA/TC, fundamento 37.
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vinculante de la Constitucion y, por otro, la funcion de contralor
de la constitucionalidad conferida al Tribunal Constitucional (ar-
ticulo 201 de la Constitucion).!52

5. Oficina Nacional de Procesos Electorales

La funcion primordial de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales es organizar todos los procesos electorales, de refe-
réndum y demas tipos de consulta popular, incluido su presu-
puesto, asi como la elaboracion y el disefio de la cédula de su-
fragio (articulo 182). Desde luego, dicha organizacién incluye
también la entrega de actas y demds material necesario para el
escrutinio, y la difusion de los resultados.

Sobre esta finalidad, el Tribunal ha comprendido que los fun-
cionarios y autoridades de esta Oficina, tienen como deber

asegurar el cumplimiento de los principios constitucionales elec-
torales, tales como la responsabilidad politica, la temporalidad
del poder, la publicidad y la transparencia; a fin de garantizar su
neutralidad e imparcialidad; sobre todo, de aquellos funcionarios
que, por ley, tengan la facultad de disponer de fondos publicos.
Todo ello, considerando que un proceso electoral precisa, para
su adecuado desarrollo, de condiciones de igualdad institucional
entre los competidores, es decir, sin ventajas o privilegios para
nadie.!3?

6. Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil

Por su parte, el Registro Nacional de Identificacién y Estado
Civil (Reniec) tiene a su cargo la inscripcion de los nacimientos,
matrimonios, divorcios, defunciones, y demdas actos que modi-
fican el estado civil; emitiendo, a tal fin, las constancias corres-

152 STC 05854-2005-PA/TC, fundamento 18 y 19.
153 STC 04677-2004-AA/TC, fundamento 4.
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pondientes, incluyendo la identificacion de los ciudadanos. En
lo que respecta a la materia electoral, el Reniec es el encargado
de preparar y mantener actualizado el padrén electoral, propor-
cionando al JNE y a la ONPE la informacion necesaria para el
cumplimiento de sus funciones (articulo 183).

Este organo constitucionalmente auténomo esta presidido
por un jefe, el cual es nombrado por el Consejo Nacional de la
Magistratura por un periodo renovable de cuatro afios, el que
también puede removerlo por falta grave (articulo 183).

Sobre €1, ha podido decir el Tribunal Constitucional, que “es
un organismo constitucionalmente autonomo, encargado de ma-
nera exclusiva y excluyente de organizar y actualizar el Registro
Unico de Identificaciéon de las Personas Naturales y, entre otras
funciones, de emitir los documentos que acrediten la identidad
de las personas™!s4.

7. Consejo Nacional de la Magistratura

Segun lo establece el articulo 150 de la Constitucion, el
Consejo Nacional de la Magistratura es un 6rgano constitucio-
nal autdnomo e independiente que tiene por encargo seleccionar
y nombrar a los jueces y fiscales, salvo cuando éstos provienen
de eleccion popular. De forma mas especifica, el articulo 154
enumera sus competencias, cuales son: a) nombrar, previo con-
curso, a los jueces y fiscales de todos los niveles (asi como a los
Jefes de la Oficina Nacional de Procesos Electorales y del Re-
gistro Nacional de Identificacion y Estado Civil, segiin manda
la Constitucion en sus articulos 182 y 183); b) ratificarlos cada
siete aflos; ¢) aplicar la sancion de destitucion a los vocales de la
Corte Suprema y fiscales supremos y, a solicitud de la Corte Su-
prema o de la Junta de Fiscales Supremos, a los jueces y fiscales
de todas las instancias, y d) extenderles el titulo oficial que los
acredita como tales.

134 STC 06086-2005-HC/TC, fundamento 3.
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Se compone de seis integrantes, los cuales son elegidos, cada
uno, por la Corte Suprema, la Junta de Fiscales Supremos, los
colegios de abogados del pais, los demas colegios profesionales
del pais, los rectores de las universidades nacionales, y los recto-
res de las universidades particulares (articulo 155).

Respecto a sus decisiones, la Constitucion les otorga la ca-
lidad de “irrevisables” (articulos 142 y 154), mas ello no ha
impedido que el Tribunal Constitucional entienda que “el pre-
supuesto de validez de dicha afirmacion se sustenta en que las
consabidas funciones que le han sido conferidas a dicho organis-
mo sean ejercidas dentro de los limites y alcances que la Consti-
tucion le otorga”.!ss

8. Ministerio Publico

El Ministerio Publico, que esta presidido por el fiscal de la
nacion, tiene como competencia esencial, promover de oficio, o
a instancia de parte, la accion judicial en defensa de la legalidad
y de los intereses publicos por el derecho; ejercer la accion penal
de oficio o a instancia de parte, y representar en los procesos ju-
diciales a la sociedad (articulo 159).

En su interpretacion sobre esta regulacion normativa, el Tri-
bunal Constitucional ha comprendido que el articulo 158 de la
Constitucion

consagra la autonomia del Ministerio Publico, estableciendo, en
el articulo 159, sus atribuciones, dentro las cuales se encuentran
la de promover de oficio, o a peticion de parte, la accion judicial
en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados
por el Derecho (inciso 1); la de velar por la independencia de los
organos jurisdiccionales y por la recta administracion de justicia
(inciso 2); la de conducir desde su inicio la investigacion de deli-
to (inciso 4); la de ejercitar la accion penal de oficio o a pedido de

155 STC 08495-2006-AA/TC, fundamento 4.
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parte (inciso 5); y la de ejercer iniciativa en la formacion de leyes
(inciso 7), entre otras.!5¢

A partir de alli, se entiende que el articulo 158 constitucional

tiene por finalidad asegurar y proteger la libertad de actuacion de
este 6rgano constitucional, de modo tal que pueda cumplir eficaz-
mente con las funciones que le ha encomendado la Norma Funda-
mental, evitando la dependencia y subordinacion respecto de otros
organos, poderes o personas, sean estas publicas o privadas.!>’

9. Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo, que ejerce el denominado “ma-
gisterio de la persuasion”, es un organismo constitucionalmente
autobnomo cuya finalidad es la defensa de los derechos consti-
tucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad, y
supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion
estatal y la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania
(articulo 162). La preside el defensor del pueblo, quien es ele-
gido y removido por el Congreso de la Republica. También es
funcion del defensor, presentar informe al Congreso una vez al
ano, y cada vez que éste lo solicite (articulo 162).

Sobre ello, ha podido decir el Tribunal Constitucional que la
Defensoria del Pueblo

es un organo constitucional auténomo cuyas atribuciones se en-
cuentran reguladas en el Capitulo XI del Titulo IV de la Carta
Politica, referido a la Estructura del Estado. El articulo 1610. de
la Constitucion establece que su estructura se establece median-
te ley organica, la cual fue adoptada por medio de la Ley No.
26520.158

156 STC 0023-2003-Al/TC, fundamento 73.
157 STC 0004-2006-Al/TC, fundamento 101.
158 STC 00023-2008-Al/TC, fundamento 13.
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XIII. ORGANIZACION POLITICA

La Constitucion sefiala en su articulo 43 que el Pert es una
Republica democratica, social, independiente y soberana; asi-
mismo, agrega que el Estado es uno e indivisible, y que su go-
bierno es unitario, representativo y descentralizado, organizado
segun el principio de la separacion de poderes.

Como se ve, la Constitucion define al Peri como una repu-
blica, es decir, como una sociedad politicamente organizada, don-
de el poder emana del pueblo, quien elige a sus representantes.

Asimismo, la Republica del Pert es democrdatica, pues son
todas las personas las que integran la sociedad politica y ejer-
cen el poder en su condicion de ciudadanos, sin discriminacion
alguna por motivos econdmicos, de clase o de cualquier otra
indole. Es social, por cuanto no sélo busca la realizacion indi-
vidual de las personas; sino que busca interiorizar en ellas, un
espiritu de colaboracion y solidaridad. Es independiente, de alli
que no esta sometido a otros Estados o a algun organismo inter-
nacional. Es soberana, porque no existe, dentro de la sociedad,
otro poder que se asemeje al que tiene el pueblo, el cual puede
ser ejercido, por ejemplo, a través de una eleccion popular, refe-
réndum o iniciativa legislativa.

El segundo parrafo del articulo 43 establece, por su parte,
que el Estado es uno e indivisible, es decir, constituye una unidad
absoluta. Y el tercer parrafo, expresa que su gobierno es unita-
rio, debido a que tiene alcance nacional (gobierno central); es
representativo, puesto que las autoridades son elegidas por voto
popular para representar al pueblo en las decisiones que han de
tomarse para su propio bienestar; es descentralizado, pues sin
perder su unidad, existen decisiones que no son tomadas por el
gobierno central sino por organismos de gobierno intermedios,
conformados por los gobiernos regionales y locales que tienen
competencias propias y exclusivas. Finalmente se expresa que el
gobierno se organiza segun el principio de la separacion de po-
deres, con la finalidad de que no exista un ejercicio exclusivo del
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poder publico sino que dicho poder sea distribuido en cuotas en-
tre distintos 6rganos, de modo tal que exista un contrapeso o ba-
lance de poderes favorable al control efectivo entre los mismos,
evitando de esta manera cualquier acto de tirania que pudiera
ostentar un pequefio grupo de personas. Asi pues, como resultado
de la separacion de poderes, el Estado peruano se organiza en los
tres poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, aunque, como se
dijo antes, existen también organismos constitucionalmente au-
tonomos que, en sus respectivos ambitos, ejercen sus funciones
con autonomia e independencia.

Descentralizacion

Tal como lo expresa el articulo 43 de la Constitucion, el go-
bierno del Estado peruano es descentralizado, es decir, existe un
reparto de competencias entre diversos o6rganos con la finalidad
de hacer sentir la presencia del Estado de una forma mas inme-
diata.

Segun el articulo 188 de la Constitucion, por su parte, la des-
centralizacion es una forma de organizacion democratica y cons-
tituye una politica permanente de Estado, de caracter obligato-
rio, que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del
pais. El proceso de descentralizacion se realiza, en tal sentido, por
etapas, en forma progresiva y ordenada conforme a criterios que
permitan una adecuada asignacion de competencias y transferen-
cia de recursos del gobierno nacional hacia los gobiernos regio-
nales y locales. Los poderes del Estado y los organismos autéono-
mos asi como el Presupuesto de la Reptiblica se descentralizan de
acuerdo a ley.

Ahora bien, de conformidad con nuestra ley fundamental,
el territorio de la Republica estd integrado por regiones, depar-
tamentos, provincias y distritos, en cuyas circunscripciones se
constituye y organiza el gobierno a nivel nacional, regional y lo-
cal, en los términos que establece la Constitucion y la ley, preser-
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vando la unidad e integridad del Estado y de la Nacion (articulo
189). De este modo, mientras que el ambito del nivel regional de
gobierno son las regiones y departamentos, el &mbito del nivel
local de gobierno lo constituyen las provincias, distritos y los
centros poblados.

En tal sentido, los gobiernos regionales gozan de autonomia
politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su com-
petencia, y se coordinan con las municipalidades sin interferir
sus funciones y atribuciones (articulo 191). Asimismo, la Cons-
titucion fija una estructura organica basica de estos gobiernos,
integrada por los siguientes 6rganos: el Consejo Regional como
organo normativo y fiscalizador, el presidente como 6rgano eje-
cutivo, y el Consejo de Coordinacion Regional integrado por los
alcaldes provinciales y por representantes de la sociedad civil,
como 6rgano consultivo y de coordinacién con las municipali-
dades, con las funciones y atribuciones que les sefiala la ley. En
este caso, el presidente es elegido conjuntamente con un vice-
presidente, por sufragio directo por un periodo de cuatro afios,
y puede ser reelegido. Los miembros del Consejo Regional son
elegidos en la misma forma y por igual periodo. Y el mandato de
dichas autoridades es revocable, conforme a ley, e irrenunciable,
con excepcion de los casos previstos en la Constitucion.

Asimismo, en su articulo 192, la Constitucion sefala, respec-
to a sus funciones, que los gobiernos regionales promueven el
desarrollo y la economia regional, fomentan las inversiones, ac-
tividades y servicios publicos de su responsabilidad, en armonia
con las politicas y planes nacionales y locales de desarrollo.

Por su parte, en el caso de las municipalidades provinciales
v distritales, la Constitucion indica que éstas son los organos
de gobierno local, y gozan igualmente de autonomia politica,
econdémica y administrativa en los asuntos de su competencia
(articulo 194). Su estructura organica la conforman el Concejo
Municipal como 6rgano normativo y fiscalizador y la Alcaldia
como organo ejecutivo, con las funciones y atribuciones que les
senala la ley. Los alcaldes y regidores son elegidos por sufragio
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directo, por un periodo de cuatro afos, pudiendo ser reelegidos,
y su mandato es revocable, conforme a la ley, e irrenunciable,
con excepcion de los casos previstos en la Constitucion.

El articulo 195 de la Constitucion establece que los gobier-
nos locales promueven el desarrollo y la economia local, y la
prestacion de los servicios publicos de su responsabilidad, en
armonia con las politicas y planes nacionales y regionales de de-
sarrollo. Asimismo, promueven, apoyan y reglamentan la par-
ticipacion vecinal en el desarrollo local, y brindan servicios de
seguridad ciudadana, con la cooperacion de la Policia Nacional
del Peru, conforme a ley (articulo 197).

Finalmente, es de destacar que los gobiernos regionales y
locales son fiscalizados por sus propios érganos de fiscalizacion
y por los organismos que tienen tal atribucién por mandato cons-
titucional o legal, y estan sujetos al control y supervision de la
Contraloria General de la Republica (articulo 199).

XIV. SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

Segun el articulo 51 de la Constitucion, ésta “prevalece so-
bre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerar-
quia, y asi sucesivamente...”; mandato que debe ser concordado
con el articulo 138 del mismo texto, que habilita la potestad-de-
ber del control difuso, en los siguientes términos: “En todo pro-
ceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional
y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente,
prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior”.

De este modo, el referido articulo constitucional no es mas
que la concretizacion, en nuestro ordenamiento juridico, de la
piramide kelseniana, la misma que ubica en su cuspide a la Cons-
titucion, convirtiéndola en la norma de mayor jerarquia que pre-
valece sobre cualquier otra norma legal. Después de la Cons-
titucion se encuentra la ley ordinaria, y en el mismo nivel, los
decretos legislativos y decretos de urgencia. Por debajo de la ley
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se encuentran normas de menor jerarquia, por ejemplo el decreto
supremo (aprobado por el presidente de la Republica con la apro-
bacion del Consejo de Ministros), resolucion suprema (rubricada
por el presidente y firmada por el ministro del sector), resolucion
ministerial (firmada Ginicamente por el ministro), y resolucion di-
rectoral (expedida por el director o jefe de departamento dentro
de cada ministerio).

Es asi como para el Tribunal Constitucional, la consolida-
cion de este principio constitucional general supone, de algin
modo, el desvanecimiento de la soberania parlamentaria, aun-
que siempre en el contexto de que “[e]ntre los Poderes Legisla-
tivo y Jurisdiccional no existen relaciones de jerarquia, sino de
complementacion y equilibrio en la ejecucion de sus respectivas
competencias”.!s

Dicho en otras palabras, en concepto del tribunal, el princi-
pio de supremacia constitucional “constituye uno de los pilares
fundamentales del Estado social y democratico de derecho”, en
tanto exige una

concepcion de la Constitucion como norma juridica, la primera
entre todas, que debe ser cumplida acorde con el grado de com-
promiso constitucional de los ciudadanos y gobernantes, en el
sentido de que todos y cada uno de los preceptos constitucionales
tienen la condicién de norma juridica, siendo cada uno parametro
para apreciar la constitucionalidad de otras normas y de los actos
de gobierno. %0

XV. REGIMEN DE EXCEPCION

En el desarrollo sociopolitico de la realidad pueden presen-
tarse situaciones de anormalidad o de gravedad que ponen en
riesgo la continuidad del Estado y de la propia sociedad. Ante

159 STC 0030-2005-PI/TC, fundamento 42.
160 STC 02939-2004-PA/TC, fundamento 8.
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estas situaciones extraordinarias y con el fin adoptar medidas ra-
pidas y eficientes, el gobierno asume mayores competencias y
suspende o restringe el ejercicio de algunos derechos fundamen-
tales.

En este sentido, la Constitucion sefiala que el presidente de
la Republica, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede de-
cretar, por plazo determinado, en todo el territorio nacional, o en
parte de ¢él, y dando cuenta al Congreso o a la Comision Perma-
nente, los estados de excepcion que, segun el articulo 137 cons-
titucional pueden ser de tres tipos:

— Estado de emergencia, en caso de perturbacion de la
paz o del orden interno, de catastrofe o de graves cir-
cunstancias que afecten la vida de la nacion, supuesto
en el cual puede restringirse o suspenderse el ejercicio
de los derechos constitucionales relativos a la libertad
y la seguridad personales, la inviolabilidad del domici-
lio, y la libertad de reunion y de transito en el territorio
comprendidos en los incisos 9, 11 y 12 del articulo 2o.
y en el inciso 24, apartado f del mismo articulo. Final-
mente, el plazo para esta situacion excepcional no puede
exceder de sesenta dias, y su prorroga requiere nuevo
decreto. Sea como fuere, en este supuesto, las Fuerzas
Armadas asumen el control del orden interno siempre
y cuando asi lo disponga el presidente de la Republica.

— Estado de sitio, que procede en casos de invasion, gue-
rra exterior, guerra civil, o peligro inminente de que se
produzcan, debiéndose mencionar los derechos funda-
mentales cuyo ejercicio no se restringe o suspende. En
este supuesto, el plazo no debe exceder de cuarenta y
cinco dias, y en todo caso, el Congreso se reune de pleno
derecho (el que ademas debe aprobar la prorroga corres-
pondiente).

La finalidad de la regulacion de los regimenes de excepcion
no solo es la superacion de la crisis presentada, sino que también
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busca garantizar, con el retorno a la normalidad constitucional, la
permanencia de la Constitucion como norma suprema.

XVI. REFORMA DE LA CONSTITUCION

El poder de reforma constitucional es un poder constituido
cuyo ejercicio estd sometido a dos tipos de limite: uno formal y
otro material.

Son formales aquellos requisitos que se desprenden del pro-
pio texto constitucional, y que en nuestro ordenamiento juridico
lo representan tanto el drgano competente asi como el procedi-
miento. Quiere esto decir que, para que una reforma constitu-
cional sea, a su vez, constitucionalmente valida, debe satisfacer
los requisitos de haber sido efectuada por el 6rgano competente
a través procedimiento establecido en el propio texto constitu-
cional.

Ambos aspectos estan regulados en el articulo 206 de la
Constitucidn, segun el cual toda reforma constitucional debe ser
aprobada por el Congreso, con mayoria absoluta del nimero legal
de sus miembros, y ratificada mediante referéndum. Sin embar-
go, puede omitirse el referéndum, si el acuerdo del Congreso se
obtiene en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion
favorable, en cada caso, superior a los dos tercios del nimero le-
gal de congresistas. Asimismo, este mismo articulo finaliza agre-
gando que la ley de reforma constitucional no puede ser observa-
da por el presidente de la Republica.

Por su parte, quienes tienen iniciativa de reforma constitu-
cional, segun el mismo articulo 206, son el presidente de la Re-
publica (con aprobacion del Consejo de Ministros), los congre-
sistas y, finalmente, un nimero de ciudadanos equivalente al cero
punto tres por ciento (0.3%) de la poblacion electoral, con firmas
comprobadas por la autoridad electoral (articulo 206 in fine).

Sin embargo, asi como existen requisitos formales o de pro-
cedimiento, asi también es posible encontrar ciertas exigencias o
limites de orden material o sustantivo, que pueden estar previs-
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tos expresamente en la Constitucion, o estar s6lo implicitamente.
Se trata de aquellos contenidos constitucionales inmunes a todo
poder de reforma, y que en tal sentido puede aparecer de forma
expresa o implicita.

En nuestro ordenamiento juridico, segun la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, los limites materiales a la reforma
constitucional son expresos (o configuran “clausulas pétreas”)
cuando aluden a ciertos contenidos o principios nucleares del
ordenamiento que estan exceptuados de cualquier intento de re-
forma. En cambio, son implicitos, cuando se trata de aquellos

principios supremos de la Constitucion contenidos en la féormula
politica del Estado y que no pueden ser modificados, aun cuan-
do la Constitucion no diga nada sobre la posibilidad o no de su
reforma, ya que una modificacion que los alcance sencillamente
implicaria la “destruccion” de la Constitucion. Tales son los casos
de los principios referidos a la dignidad del hombre, soberania del
pueblo, Estado democratico de derecho, forma republicana de go-
bierno y, en general, régimen politico y forma de Estado.!¢!

Para garantizar el apego de toda reforma constitucional a es-
tos dos limites impuestos por la propia Constitucion, tales dis-
posiciones introducidas via reforma se encuentran sometidas al
control de constitucionalidad por el Tribunal Constitucional, pre-
cisamente porque el ejercicio de toda reforma es un poder consti-
tuido, o mas propiamente un poder constituyente derivado, y no
uno de orden constituyente en si.

Sin embargo, la distincion ha sido bastante sutil cuando se
han contrapuesto los conceptos de reforma “parcial” y “total”
de la Constitucion, a los cuales alude el articulo 32 de la misma
(cuyo inciso primero prescribe que no puede ser sometida a refe-
réndum la “reforma total o parcial de la Constitucion”).

A decir del Tribunal Constitucional, este articulo 32 no ha
hecho otra cosa que constitucionalizar la funcion constituyente

161 STC 0014-2002-Al/TC, fundamento 46.
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(que no el poder constituyente), mas dejando irresuelto el asun-
to de quién puede ejercer dicha funcion. Por ello, ha entendido
que el Congreso de la Republica (como poder constituido que
es) no podria aprobar, por si mismo, una Constitucion distin-
ta, pero si “proponer” un proyecto de ella, para que finalmente
su aprobacion sea decidida directamente por el poder constitu-
yente; el cual podra expresarse, llegado el caso, a través de una
Asamblea Constituyente (modo representativo) o via referéndum
(modo directo). Y asi concluye: “[d]e ahi que la elaboracién del
proyecto de la nueva Constitucion en sede parlamentaria, nece-
saria e inexorablemente deba concluir con su sometimiento a re-
feréndum, so pena de declararse la inconstitucionalidad de dicho
proceso”.162'Y ello es asi porque, tratandose de un proyecto de
nueva Constitucion (esto es, una “reforma total” strictu sensu),
aparece el pueblo como sujeto titular moral del poder constitu-
yente; en cambio, en una reforma parcial, el pueblo aparece via
referéndum como poder constituyente derivado o constituido).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional precisa que el factor
numérico de los articulos constitucionales no es necesariamente
el determinante para decidir si se trata de una reforma parcial o
total de la Constitucidn; ni tampoco el simple cambio de redac-
cion, pues el contenido puede permanecer igual. Por ello, dice el
Tribunal con acierto: “Ha de analizarse si el contenido esencial
de la Constitucion vigente permanece o es cambiado, segun el
contenido del texto propuesto: si se varia en este nuevo texto lo
que en doctrina se llama ‘nucleo duro’ de la Constitucion (o la
Constitucion historica, como se refiere a ¢l la ley impugnada)
sera una reforma total, aunque no se modifiquen todos los articu-
los de la Constitucion vigente”.!3 En consecuencia, sera “total”
aquella reforma que modifique los principios basicos de la orga-
nizacion politica, economica y social que la Constitucion recoge
en un tiempo determinado, y sera “parcial” cuando esté excluida
de tales supuestos.

162 STC 0014-2002-A1/TC, fundamento 115.
163 STC 0014-2002-Al/TC, fundamento 122.
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