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PROLOGO

Desde 1980, en que entro en vigencia la Constitucion sancio-
nada en 1979, el pais ha vivido, en lo sustancial, bajo un régimen
de derecho, por encima de incumplimientos, excesos o desaciertos
que son frecuentes en todo pais con las limitaciones como el nues-
tro. Esto es, el texto constitucional, cuyva historia mds cercana
se remonta a 1977 cuando el gobierno militar anuncié la convoca-
toria a una Asamblea Constituyente, ha venido aplicindose desde
1980, con lu vuelta a la normalidad institucional producida con la
Hlegada al poder del arquitecto Fernando Belaunde Terry, tras
elecciones impecables.

Desde entonces la Constitucion ha sido continuamente puesta
a prueba, y en lineas generales ésta ha sido observada, lo que por
un lado ha motivado seguimientos y por otro ha mostrado sus
problemas al momento de ser aplicada. Desde entonces, ha trans-
currido mas de seis afios, lo que nos permite tener una idea general
sobre las bondades y los defectos del texto.

Durante todo este tiempo he publicado articulos y ensayos
sobre diversos topicos de nuestra Constitucion, que han aparecido
en revistas especializadas, tanto en el pais como en el extranjero.
Todos ellos constituyen enfoques o andlisis parciales que tocan, a
mi entender, los aspectos sustantivos de la Carta Politica en vigor.

Lo anterior no hubiera pasado de una simple constatacion de
hecho, si es que no hubiera advertido, con motivo de viajes o por
correspondencia recibida, que muchos de esos textos eran objeto
de utilizacion por colegas y alumnos de diversos centros universi-
tarios, utilizando el moderno sistema de la fotocopiadora. Incluso
yo mismo, al tener que responder a pedidos de colegas de fuera, he
tenido que adoptar el mismo sistema, al no contar con sobretiros
suficientes de tales trabajos. Todo esto me ha hecho pensar en la
conveniencia de reunirlos en forma de libro y de esta manera
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ponerlo al alcance de los interesados. El primer problema que se
presento, fue, por cierto, el de la seleccion. Para un autor es muy
dificil saber a ciencia cierta cuales de sus escritos son rescatables y
cuales no. Ademas se presentaba el problema del espacio, pues no
todos podian ser incluidos en esta compilacion.

Felizmente, con la generosa ayuda de amigos cercanos, pude
realizar una seleccion de textos bastante rigurosa, en la cual han
quedado fuera no solo aquellos de cardcter general, sino también
los que pudieran ser inactuales, poco utiles hoy dia, o simplemente
reiterativos (aun cuando esto no se logre eliminar por completo).
No obstante estas precauciones, se trata por cierto de una compi-
lacion que tiene diversas limitaciones, y que son: a) son textos
redactados en épocas diversas, b) si bien todos ellos tienen unidad
temdtica, no forman un conjunto orgdnico sobre la Constitucion,
sino tan solo sobre algunos de sus temas, que sin embargo conside-
ramos basicos, c¢J presentan diferentes estilos y estructuraciones,
incluso en lo relacionado con la presentacion del aparato biblio-
grafico y d) en algunos puntos mi posicion tedrica ha sufrido mo-
dificaciones.

No obstante lo anterior, todos ellos representan un muestreo
muy significativo, que puede ser de utilidad al estudiante e inclu-
so al estudioso interesado en profundizar estos temas, en los cua-
les se hace referencia no solo al aspecto teorico, sino a su aplica-
cion y vigencia (lo que explica el sentido del titulo).

Finalmente, un apartado de esta obra se dedica a una selec-
cion (necesariamente mds rigurosa) de articulos y notas aparecidos
en diarios y revistas de circulacion nacional. En efecto, desde hace
afios he llegado al convencimiento de la utilidad de la divulgacion
de temas constitucionales —surgidos en la vida diaria— a través de
los medios de comunicacion masiva, y con ese propdsito he escrito
gran cantidad de ellos en los ultimos tiempos. Aqui la seleccion ha
sido mas exigente, pues el texto periodistico tiende a ser muy
coyuntural. Pero como quiera que mi preferencia ha sido cultivar
un periodismo de ideas antes que un periodismo de hechos, es que
muchos han podido resistir la prueba del tiempo.

En todos los casos, los textos se reproducen tal cual fueron
publicados en su oportunidad, motivo por el cual se anota siempre
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la fuente de donde han sido tomados. Como es usual en toda com-
pilacion, se han introducido pequefias correcciones estilisticas que
no cambian ni el sentido ni la estructura de los mismos, y solo en
contadisimos casos, se han afladido notas con comentarios o actua-
lizaciones.

El conjunto reunido en esta oportunidad presenta, de esta
suerte, con las limitaciones propias de su origen, un panorama so-
bre los problemas mas recientes de nuestra vida constitucional, y
en todo caso mi punto de vista sobre los mismos. Por sugerencia
del editor, la obra se ha distribuido en dos volumenes, a fin de fuaci-
litar su manejo.

¥* ke %

El libro ha sido dividido en cinco partes; la primera estd de-
dicada a los antecedentes. Se trata de un total de cinco textos es-
critos en el periodo 1975-1979, que tratan problemas especificos
y de desarrollo histérico previos a la vigente Constitucion. Si bien
estamos convencidos de la utilidad de conocer los antecedentes pa-
ra explicarnos muchos puntos de la actual carta, esta parte puede
ser obviada por los que no tengan interés ni tiempo para ello,

La segunda parte, denominada ‘el desarrollo de la Constitu-
cion”’, es la mas extensa y representativa de esta seleccion. Com-
prende trabajos diversos, todos ellos relacionados con nuestra vi-
gente Constitucion y en funcién de los problemas que tuvo su apli-
cacion y puesta en practica. Como todos los demas textos que in-
tegran este libro, los de esta parte han permanecido hasta la fecha
dispersos, y solo ahora se publican en forma de libro. Sin embargo,
en esta seccion existe una excepcion y es ¢l ensayo dedicado al
analisis del dominio maritimo que con ligeras variantes ha sido in-
corporado a mi libro Mar y Constitucion.como capitulo Il (y que
se encuentra actualmente agotado). Esta vinica excepcion al cri-
terio general que ha orientado estu compilacion, ovedece al solo
hecho de no dejar fuera de este panorama, el importantisimo
problema de las 200 millas, cuyas consecuencias son de gravitante
interés. Asi mismo, en esta seccion se reproducen cualro ensayos
inéditos, motivo por el cual no se incluye referencia alguna sobre
su previa publicacion.
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La tercera parte es la mds breve, estd relacionada con lo que
llamo aspectos metodicos, y no es mds que un excursus sobre el
estudio del Derecho Constitucional.

La parte cuarta es una seleccion de textos bajo el nombre de
“cronicas, semblanzas” Es una muestra, muy escueta, de mi trato
con algunos personajes, sucesos o eventos constitucionales, con los
que he tenido relacion en los ultimos arios.

La quinta y ultima parte se denomina "la Constitucion pues-
tu a prueba”. Esta integrada en su totalidad por articulos periodrs-
ticos escritos al compds de los acontecimientos de estos afios, in-
corpordndose algunos que por diversas razones no llegaron a ser
publicados. Aqui fue donde la seleccion se hizo no solo mds apre-
miante, sino mds dificil y por eso es que quizd se nos reproche
—por alguno de esos cazadores de datos— la no inclusion de alguno
que otro texto que pudiera considerarse importante. Si existen
tales omisiones, que quede constancia que ellas lo son de la mejor
buena fe.

No sabemos a ciencia cierta si lo que aqui presento es todo lo
que debiera, pero en todo caso he intentudo que asi lo sea. El in-
dulgente lector podrd apreciar si se ha logrado alcanzar tal objeti-
V0.

Lima, marzo de 1987.

Domingo Garcia Belaunde

NOTA Cuando este libro se encontraba en prensa se dio el gran debate nacional en tor-
no al proyecto (y despues Ley) de Nacionalizacion del Sistema Financiero. En vista de la
trascendencia de tal decision politica, se ha incluido un texto ad -hoc en donde se analiza
la problemadtica constitucional de tal medida.



I. ANTECEDENTES



§1
LOS GOBIERNOS DE FACTO (*)

El dia de ayer al sefialar las nuevas tendencias del Derecho
Constitucional, mencionamos que por su nuevo enfoque realista,
admitia ahora contrariando una tradicidn de muchos afios, la
necesidad de estudiar ciertas realidades, que aunque en prihcipio
eran inconstitucionales, tenian una existencia tan vigorosa y
persistente en muchos casos, y creaba ademas una serie de conse-
cuencias en el ordenamiento juridico, que no era posible ignorarlos
por mas tiempo. El fenoémeno tipico sobre el que hoy llamaremos
la atencion es el de los gobiernos de facto, que es la forma mas
frecuente en que se ha desarrollado nuestro constitucionalismo,
por lo menos en gran parte de su historia reciente.

Antes de seguir.adelante, es necesario tener presente que en el
Peri no se ha enfocado seriamente hasta la fecha el problema de
los gobiernos de facto. Existe, es preciso reconocerlo, una abun-
dante bibliografia de indole costumbrista, literaria, historica y so-
bre todo politica, esta Gltima casi siempre a nivel panfletario, sin
ningun rigor cientifico, publicada ya sea para ensalzar al caudillo o
golpista afortunado o para defender al gobernante depuesto. Esta
actitud sin embargo empieza a ser modificada, y es preciso sefialar
que el afio 1971 inicia un saludable viraje en este sentido. Ese afio,
y por iniciativa del entonces Jefe del Departamento de Derecho de
la Universidad Catolica de Lima, Dr. Roberto Mac Lean, se lleva a
cabo una Mesa Redonda sobre los aspectos juridicos de los gobier-
nos de facto, en la que intervienen el mencionado doctor Mac

(*) Publicado en Boletin Informativo (Universidad Catdlica de Santa Maria, Arequipa)
No. 11, 1976. Se trata de la conferencia dictada el 8 de noviembre de 1975, den-
tro de un ciclo de jornadas interdisciplinarias llevadas a cabo con el co-patrocinio de
la Universidad Catdlica de Lima. La conferencia del dia 7 de noviembre fue publi-
cada en mi libro Constitucién y Politica, Lima 1981, pp. 179-190.
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Lean, los doctores Enrique Bernales y Rolando Ames, asi como ¢l
que les habla. El interés que concitd fue enorme, y claro indicio de
ello fue el numeroso piblico, sobre todo estudiantil, que se agol
po en el saldon de las ponencias, para seguir de cerca dicho debate;
los que lamentablemente no se llegaron a publicar. El mismo afio
1971, el doctor Sigifredo Orbegoso, profesor de Derecho Constitu-
cional de la Universidad de Trujillo, publica en la revista de dicha
Facultad, un interesante ensayo monografico, que representa un
primer y serio esfuerzo por situar los gobiernos de facto desde un
punto de vista juridico. El mismo afio 1971, ¢l Dr. Javier de Be-
latinde L. de R. present6 para optar su grado de Bachiller en Dere-
cho en la Universidad Catoélica, una interesante investigacion com-
parativa sobre los gobiernos de facto en el PerQ y la Argentina, que
revela también una seria capacidad académica y un alto nivel cien-
tifico, algunas de cuyas partes mas importantes, esta en vias de pu-
blicarse en la revista “‘Derecho” que cdita dicha Universidad.

Este afio 1971, por lo que hemos sefalado, es sumamente
interesante y creo yo que marca el inicio de la investigacion seria
sobre los gobiernos de facto, en nuestro pais. (1)

Debemos mencionar aqui que el interés de los constituciona-
listas por los gobiernos de facto, si bien tiene antecedentes algo re-
motos, tienen su origen mas cercano después de la Segunda Guerra
Mundial, gracias a la Ciencia Politica: no porque ésta trajese la in-
novacion de su estudio. sino porque esta novel ciencia convenci6
a los constitucionalistas que estos regimenes habia que considerar-
los con la misma seriedad que los gobiernos legitimamente consti-
tuidos, porque al fin y al cabo tenian ante si una realidad incon-
trastable. Este fenomeno, por cierto, esti muy ligado al militaris-
mo, quc si lra sido muy estudiado, no solamente en el Per(i, en
donde ultimamente tenemos los espléndidos trabajos de Victor
Villanueva —atn cuando representen una interpretacibn muy
personal y discutible— sino también en el extranjero, no solo en
casos concretos de paises o ain de todo el continente latinoame-
ricano, sino a nivel general, de las cuales el reciente libro de S. E.

(1) En la Revista del Foro (1970) se publicé el valioso ensayo de W. Duran Abarca
"Consideraciones en torno a la Constitucion y los gobiernos de facto”, cuya circula-
cion fue tardia y que no conocimos sino hasta fecha muy posterior (Nota de 1987).
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Finner es una de las muestras mas representativas.

En principio, diremos que por gobierno de facto debe enten-
derse todo lo que es opuesto a gobierno de jure. Esta definicidon
que puede parecer algo simple, y que puede pecar de una petitio
principii, merece sin embargo una mayor aclaracion. Por ello
diremos que la diferencia entre gobierno de facto y gobierno de
jure radica en el origen. Esto es, serd de jure cuando su origen se
establezca y precise de conformidad con normas expresas que
existieron con anterioridad a dicho gobierno. Seré de facto, por el
contrario, cuando dicho gobierno tenga un origen distinto a la
legalidad pre-establecida. En tal sentido —y solo en tal sentido—
sera valida la afirmacion de Carlos Cossio, al decir que la revolu-
cion —diremos nosotros los gobiernos de facto— son aquellos que
rompen la l6gica de sus precedentes.

En el derecho administrativo, y luego en el derecho consti-
tucional, se ha venido elaborando muy lentamente y desde princi-
pios de siglo, lo que se conoce como “Doctrina de facto’’, del cual
existe el gran trabajo del canadiense Albert Constantineau; que
continGia al norteamericano Goodnow y luego es desarrollado en-
tre otros por el eminente administrativista francés Gaston Jeze.
En América Latina ella ha sido incorporada —en lo que a los paises
de habla hispana se refiere— tinicamente por la Argentina, en don-
de existe una copiosa literatura sobre el particular, entre la que
hay que destacar a Sanchez Viamonte, que escribe un libro sobre
el tema el afio 1946, Segundo V. Linares Quintana, German J.
Bidart Campos, Federico Rayces, entre otros. Pero fuera de este
trato riguroso que se aprecia en la tratadistica argentina, no existe
en los demds paises, y por cierto tampoco en el Perii, nada organi-
co ni serio que pueda ser exhibido, no digo con orgullo, pero por
lo menos con satisfacciéon. Por eso, el intento iniciado en 1971, al
que nos acabamos de referir, debe ser mirado con benevolencia y
como un hito para el futuro de nuestras investigaciones,

Ahora bien, esta ‘“Doctrina de facto” tiene diversas interpre-
taciones y alcances. En su origen, ha sido atribuido unicamente
a los funcionarios de facto, y no a los gobiernos en cuanto tales.
Ha habido y hay sobre ella mucha sofisticacion, que aqui no pode-
mos tratar, pero baste decir por el momento que en sus aspectos
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de detalle no las compartimos. Para nosotros, y esto sera nuestro
punto de partida, la “Doctrina de facto™, es la que se aplica para
explicar tedricamente, académicamente, aquellos regimenes que se
instalan en el poder por vias distintas a las contempladas en el or-
denamiento constitucional vigente, y que por asentimiento, o
cualquier otro motivo, logran perdurar en el tiempo, ser aceptados
por los gobernados y reconocido, expresa o ticitamente por la co-
munidad internacional. Esto es, lo que nos interesa sera Gnica-
mente su ‘‘origen” extra-juridico, o anti-juridico, pero que con-
mueve desde sus cimientos, o por lo menos afecta sensiblemente al
ordenamiento juridico. Dejamos aca por cierto de lado cl proble-
ma dc las motivaciones o justificaciones de dichos actos. No nos
pronunciaremos sobre si ellos son correctos o no, acertados o desa-
certados. Esto es competencia del analisis politico, y en especial de
la filosofia moral y politica, que aqui dejamos de lado. Lo impor-
tante es reconocer un hecho que ha modificado una situacion
juridica, sin que eso nos mueva a justificar, ni menos a excusar
tales acciones.

Asi entendida, la ‘““doctrina de facto™ estudia los “‘gobiernos
de facto” fundamentalmente, y llamamos “gobiernos de facto” a
aquellos que aunque logren copar solo uno de los tres poderes que
tradicionalmente se conocen, logre sin embargo una ascendencia
tal, que los otros poderes o se ven cohibidos por el nuevo gober-
nante de facto, o en todo caso lo toleran. Asi por ejemplo, si el
Ejecutivo es de facto, pero el Legislativo y Judicial son de jure,
se podra hablar de gobierno de facto si es que el ejecutivo real
mente es el que lleva la direccion del Estado, aun con la presencia
de otros dos poderes de origen distinto, porque si logra imponer
su voluntad, al final lo que predomina en el Estado es el poder de
facto y no los de jure. Ahora bien, lo que sucede frecuentemente
es que todo Poder Ejecutivo de facto depone también al Poder Le-
gislativo, con lo cual entra en aparente colision solamente con el
Poder Judicial, el que en realidad depende, por lo menos para la
ejecucion de sus fallos, del Ejecutivo, en cuyo caso, la tonica gene-
ral serd la de un gobierno de facto, aiin cuando uno de sus poderes
sea de jure. Esto dicho en términos generales, y sin analizar una
tesis que es también interesante, y que parcialmente comparto; o
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sea que no debe hablarse de Poder Jud1c1al sino en rigor de Admi-
nistracion de Justicia, que seria mas acertado.

La expresion “gobierno de facto™ seria asi el género. La espe-
cie la darian las multiples variedades en las que estos gobiernos de
facto aparecen, sin importar ahora dar mayores precisiones sobre
el particular. Entre estas pueden mencionarse la rebelion popular,
las revueltas, la insurreccion armada, las guerrillas, la sedicion, los
golpes de Estado, la invasion de terceros paises, etc. Como es cla-
ro advertir, todas cstas maneras de romper la legalidad existente
e instaurar un gobierno de facto, se hace o puede hacer en nombre
de diversas doctrinas y valoraciones de orden econdmico, politico,
social, religioso, etc. cuyo anilisis lo dejamos para otra oportuni-
dad.

Lo que hemos sefialado anteriormente, es sin lugar a dudas
nuevo en nuestro constitucionalismo. Por lo general los textos de
Derecho Constitucional no lo estudian, y en el Peri ello es tema
vedado, atin para los profesores universitarios y los abogados de
prestigio. Sin embargo, el gobierno de facto, o mejor dicho la Doc-
trina de Facto merece un lugar importante dentro de la ensefianza
constitucional, asi como también en el libro y en la catedra. Claro
esti, que ello necesita un mayor esclarecimiento, sobre todo si re-
cordamos lo que se debe entender como Derecho Constitucional.
Todos sabemos que el constitucionalismo supone el reinado de la
ley, y no de los hombres, o sea es un gobierno de derecho y no de
hechos. Por otro lado, todo sistema normativo tiene una Constitu-
cién, que da validez juridica al sistema de un pais (sin importar
por ahora cyal sea la forma que esa Constitucion tenga o que des-
canse en usos y costumbres como Inglaterra o Israel). Pero la
realidad nos demuestra que la Constitucion, no obstante tener la
categoria de norma suprema, no es siempre observada en la reali-
dad, porque al lado de ella se suceden hechos que no siempre es-
tan previstos en la normatividad constitucional, como ya tuvimos
ocasion de sefialar en nuestra charla de ayer. Estos hechos, que son
violatorios de la Constitucion, son irregulares, o sea, suceden pero
no deberian suceder. Sin embargo, ahi estin con toda su fuerza
produciendo actos y consecuencias juridicas, que no podemos ig-
norar. La realidad lamentablemente es mas fuerte que las normas.
El constitucionalismo moderno por cllo las estudia, dentro de lo
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que designa como ‘“‘emergencias constitucionales”, es decir, parén-
tesis entre una legalidad que se dejo atras y otra que vendra.

Independientemente a su tipificacidén (golpe de estado, re-
vuelta, revolucion, etc.) el Gobierno de Facto siempre significa una
ruptura, un hiatus de la normalidad prevista. Sin embargo, con res-
pecto a la realidad, se puede hablar de una “‘continuidad consti-
tucional”’ en sentido material, pues la marcha del pais, la marcha
del Estado, su actividad en distintos campos, no se interrumpe, no
se puede interrumpir, porque ]a vida misma no conoce ni de cortes
ni de fisuras. El famoso apotegma heracliteo sobre los rios, se cum-
ple aqui a carta cabal. La ‘““dinidmica constitucional” reposa en una
realidad, que como la vida misma, no puede ser interrumpida. Asi,
si repasamos brevemente los gobiemos de facto que ha tenido el
Perii en lo que va del siglo, veremos que ha habido nada menos que
seis (1914, 1919, 1930, 1948, 1962 y 1968) sin que ello haya sig-
nificado que la dindmica de Estado se haya visto paralizada o
impedida de avanzar. No importa por ahora si lo que se hizo bajo
esas circunstancias fue acertado o no, pero el hecho rotundo es
que la vida misma del Estado continud.

Los gobiernos de facto producen efectos, y estos indudable-
mente tienen caricter juridico y repercusion juridica. La primera
manifestacion de un gobierno de facto, tal como se estila en la
América Latina y entre nosotros, son los Decretos Leyes, que a
veces subsisten mucho tiempo después que ha cesado el régimen
que los promulgd. Durante mucho tiempo se pens6é que los Decre-
tos Leyes que emanaban de los gobiernos de facto tenian una va-
lidez restringida, y que no, podian sobrevivir a sus autores. La ju-
risprudencia en la Argentina y en el Perii, por ejemplo, sostuvo que
cesado el gebierno de facto e instalado un gobierno de jure, sea
por eleccidbn o por institucionalizaciéon de aquel, los Decretos Le-
yes debian revisarse y aprobarse por el Congreso, como conditio
sine qua non de su validez. Este criterio felizmente ha sido supera-
do. Hoy se sostiene por el contrario que los Decretos Leyes tienen
plena vigencia, en tanto no sean derogados o modificados por otra
norma. Por 0ltimo, en los ultimos afios hemos visto que se ha
aplicado sin problema alguno diversos Decretos Leyes promulga-
dos en épocas anteriores, sea para reconocerlos explicitamente con



Antecedentes 19

una reforma parcial, sea ejecutando un acto netamente politico,
como aquel que consiste en “elevar a la categoria de ley un decre-
to-ley determinado”. En el Perii el proceso de este reconocimiento
puede situarse en dos dimensiones: hasta 1963, tanto la doctrina,
el Parlamento como el Poder Judicial sostenian en términos gene-
rales la necesidad de la revision de todos los Decretos Leyes dados
por los gobiernos de facto; a partir de 1963, se acepta la formula
moderna antes mencionada, reconociéndoseles plena vigencia, al
igual que una ley. con la sola diferencia en el origen (esto es, no
dictada por un parlamento, sino por un gobiermno de facto).

Por lo mismo que los gobiernos de facto irrumpen por vias
extra-legales, es normal suponer que no necesariamente tienen que
guiarse en sus actos por la legalidad que precisamente han violado.
Si bien es cierto que los aspectos generales del derecho privado y
muchas partes del derecho publico siguen rigiendo con el cambio
de gobierno, en el nivel constitucional y en sus decisiones, el
Gobierno tiene que buscar sus propias normas. Es asi que es ca-
racteristico en América Latina, que todo gobierno de facto se
inaugure con un Manifiesto, que de cuenta a la ciudadania del
porqué de su comportamiento, al que normalmente debe seguir
un Estatuto, por lo general muy breve, que contendra las pautas
generales bajo las cuales se guiarian los gobernantes mientras estén
en situacion de facto. El problema que aqui surge es cual es la si-
tuacion del Estatuto con respecto a la Constitucion vigente. Todo
dependera en ultima instancia de lo que quiera ese gobierno de fac-
to, y as{ podriamos sefialar dos posibilidades; a) cuando se preten-
de continuar con la Constitucion vigente; en cuyo caso el Estatuto
es solo un injerto que se acomoda al texto constitucional, rigien-
do la Constitucion en todo aquello que no se vincule especifica-
mente al funcionamiento del nuevo gobierno; en este caso se vive
una constitucionalidad, con un pequéfio refuerzo de normas de
facto que tenderin a desaparecer con el tiempo, b) cuando por el
contrario, lo que se desea es una nueva Constitucion, (asumir el
poder constituyente) entonces el Estatuto pasa a tener primacia, y
la Constitucion juega un rol secundario y supletorio en la marcha
del Estado; esto es, se la utiliza solamente cuando hay interés en
utilizarla, sino, se la archiva en el desvin de las cosas perdidas. En
el PerQ hemos tenido las dos situaciones. En la actualidad y a te-
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nor de lo que han sostenido los dirigentes del Gobierno Militar, se
pretende promulgar una nueva Constitucidbn que reemplace a la
vigente de 1933; en conformidad con esto, la vigencia de la Cons-
titucion de 1933 a partir de 1968, ha sido totalmente disminuida,
y ha desempefiado un papel muy discreto en el proceso politico
iniciado en aquel entonces.

Pero siempre cabe preguntarse: ;qué hacer con los gobiernos
de facto? ;Debemos simplemente condenarlos como se hacia an-
tafio, o es preferible aceptar su realidad y buscar la causa que los
motiva?. Porque de lo que si hay que estar bien convencido, es
que no siempre los gobiernos de facto se originan en ambiciones
personales o intereses de camarilla, Si ellos prosperan y sobre todo
si se repiten con una frecuencia tal que ya forman parte de nuestro
sistema de vida, ello se debe sin lugar a dudas porque algo esta fun-
cionando mal en todo nuestro sistema socio-econémico. No recu-
rramos entonces a la postura comoda de negarlos aunque tampoco
sea necesario aplaudirlos. El constitucionalista y el hombre de de-
recho deben mirar con pesar la existencia de gobiernos de facto,
que a no dudar no son ni siquiera el mas remoto ideal de lo que es
un sistema de gobierno. Tampoco es aconsejable, como sefiala,
por ejemplo la Constitucion de México y la de San Salvador, prohi-
bir a priori todo golpe de Estado y declararlo nulo en caso de ocu-
rrir, porque €so no es posible. La esencia misma del constituciona-
lismo es opuesta a los gobiernos de facto. Por tanto, todo intento
de justificar a posteriori el derrocamiento de un gobierno consti-
tucional con argumentos estrictamente constitucionales, no tie-
ne sentido, y en el peor de los casos no pasa de ser, como diria
Wittgenstein, un abuso cometido aprovechando las vacaciones del
lenguaje.

La vigencia de la Constitucién es sobre todo un ideal, un va-
lor ético. Por lo mismo que es un ideal, como lo es el constitucio-
nalismo, es dificil de alcanzar. Y a él solo se podri llegar paulati-
namente, mediante una lucha denodada v sin cuartel, contra to-
das las asechanzas de orden econémico, social o politico, que cons-
piren contra ella.



§2

PERU: VEINTICINCO ARNOS DE EVOLUCION
POLITICO-CONSTITUCIONAL
(1950 - 1975) (*)

En la Gltima centuria, el Peril ha vivido bajo tres constitucio-
nes: la de 1860, la de 1920 y la de 1933. La realidad constitucio-
nal, no ha sido sin embargo (tnicamente la de las constituciones;
los golpes de Estado han sido mds frecuentes que ellas, y su mis-
ma vigencia ha estado muchas veces situada dentro de un contexto
en donde estaban ausentes motivaciones de orden juridico-consti-
tucional.

Los altimos veinticinco afios no son excepcion a esta regla,
pero constituyen a no dudar un periodo crucial para entender lo
que vendra después. Y es que este cuarto de siglo, conserva en sus
extremos ciertas caracteristicas que la hacen muy propia, como ve-
remos mas adelante. (1)

En lineas generales podriamos dividir en dos etapas este pe-
riodo: el que va de 1950 a 1968 y el que abarca de 1968 a 1975.
En el primero se encuentran los siguientes regimenes politicos: ge-
neral Manuel A. Odria (1950-1956) Manuel Prado Ugarteche
(1956-1962) gobierno militar presidido primero por el general
Ricardo Pérez-Godoy y luego por el general Nicolas Lindley (1962

(*) Publicado en AA.VV. Evolucidn de la organizacidon politico-constitucional en Amé-
rica Latina (1950 - 1975) UNAM, México 1979, Vol. il

(1) La bibiografia sumaria para el periodo al que se refiere este informe es la siguiente:
Bourricaud, F., Poder y sociedad en el Per( contemporaneo, 1967; Matos )., et. al.,
Peri hoy, 1971; Chirinos Soto, Enrique, El Perd frente a junio de 1962, 1962;
Aguirre Gamio, Hernando, El proceso peruano, 1974; Delgado, Carlos, Problemas
sociales del Peri contemporaneo, 1971; Figueroa A.-Webb R., Distribucidn del in-
greso en el Perh, 1975; José Pareja Paz Soldin Derecho constitucional peruano,
1973; Garcia Belaunde, Domingo. El constitucionalismo peruano y sus problemas,
1970, y Aspectas recientes del constitucionalismo peruano, 1973.



22 Teoria y Prictica de la Constitucion Peruana

-1963) y por ultimo Fernando Belaunde Terry (1963-1968). El
segundo periodo cubre el gobierno militar presidido por el general
Juan Velasco Alvarado (1968-1975), que ¢s reemplazado a media-
dos del afio 1975 por ¢l general Francisco Morales Bermudez.

Si buscasemos una caracterizacion general de estos dos perio-
dos, podriamos sciialar lo siguiente: la década del cincuenta, aun
con sus irregularidades, inicia el funcionamiento normal de la
Constitucion de 1933. En efecto, con anterioridad habian existi-
do regimenes que si bien aparentemente se comportaban de acuer-
do con las pautas constitucionales, en la realidad no respetaban las
libertades plblicas, los parlamentos generalmente carecian de opo-
sicion organizada, el periodismo estaba amedrentado, algunos par-
tidos politicos estaban perseguidos o fuera de la ley. En ese aiio
empieza a vivirse lentamente una experiencia constitucional, que
ird afirmandose poco a poco, lo que incluso se traduce en la pure-
za del sufragio, antes tan venida a menos. En ¢l orden econémico,
el pais vive un auge creciente de su economia —con sus naturales
reveses— siempre dentro de la 6rbita de los Estados Unidos y res-
petando las reglas de la economia de mercado. En el campo de las
reformas sociales, éstas recién empiezan a aparecer, aunquc por lo
demis en forma timida y embrionaria. Puedc decirse que el proble-
ma social no ha ingresado todavia en el dmbito dc las realizacio-
nes gubernamentales. Por el contrario, a finales de este cuarto de
siglo —década del sesenta— sucede un fendmeno contrario y de
signo opuesto al anterior. Asi tenemos que el problema social em-
pieza a ingresar en la conciencia del electorado, se cuestiona la
vigencia -y también la utilidad tedrica— de la Constitucidén de
1933, a la que sin ambages se califica de obsoleta, y se critica seria-
mente la economia capitalista que vive el pais. Veamos como ope-
ra lentamente esta transformacion tan radical, que va de un extre-
mo a otro, y cuya salida todavia no se avizora.

La década del cincuenta, coincide con el inicio del periodo
gubernamental del general Odria. El nuevo gobernante llegd al
poder mediante elecciones amaiiadas, en las cuales fue el unico
contendor, por haber encarcelado a su opositor y adversario.
QOdria habia sido ministro del anterior gobernante, José Luis Bus-
tamante y Rivero (1945-1948), a quien derrocd poco tiempo des-
pués. De 1948 a 1950 gobem6 el pais a través de una junta militar,
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y va desde la chspide organizé una eleccion general que lo llevd
al poder. Se trato, sin lugar a dudas, de una accién fraudulenta,
pero que sirvié para “constitucionalizar” un golpe de Estado. En
lo formal, su periodo no tuvo contratiempos. Modificoé la Consti-
tucidon —a través de un Congreso sin oposicién— hasta en dos opor-
tunidades: la primera en 1952 (Ley 11874) cuando oficializd el
periodo del presidente y de las Camaras Legislativas en seis afios
(con anterioridad los periodos duraban cinco afios, y antes cua-
tro). En 1955 (Ley 12391) concedid el voto a la mujer, de acuerdo
a las nuevas corrientes que asomaban en aquel entonces. En lo in-
terno, se crearon dispositivos de excepcibn para apresar, investi-
gar y deportar, en forma sumaria, a todo aquel que intentase una
oposicion al régimen. Se tratd, en tal sentido, simplemente de una
dictadura. En lo econdmico, la guerra de Corea dio una bonanza
al pais, y se inici6 una gran red de construcciones y obras de in-
fraestructura. Hechos y no palabras fue el lema del régimen, y a
él se atuvo. Por diversas circunstancias que seria demasiado largo
explicar aqui, fue respetuoso del periodo gubernamental que él
mismo se habia fijado y entregd el poder en 1956 al elegido por
las urnas, Manuel Prado Ugarteche.

La camparia electoral de 1956 presagio algo que sdlo se apre-
ciaria después: el electorado y la opinion publica adquirieron con-
ciencia que existia una irritante desigualdad econémica entre los
diversos estratos de la poblacién y que era necesario poner reme-
dio a ello. El tema de las estructuras sociales y su reforma fue una
de las banderas que mds se esgrimieron. No obstante, el nuevo go-
bernante, Manuel Prado, hombre proveniente de los altos circulos
financieros y que por segunda vez llegaba a tan alto cargo, no te-
nia la intencion ni la vitalidad suficiente —por su avanzada edad—
de iniciar las transformaciones que muchos reclamaban. Pero, sin
lugar a dudas, el proceso electoral de 1956, fue un claro indicio
de que la estructura tradicional del pais no podia conservarse por
miés tiempo. El gobernante de 1956 asi lo comprendid, y recién
llegado al poder nombrd una comision de estudio de la reforma
agraria, que era una de las necesidades mds sentidas y reclamadas.
La comision sin embargo, demord cuatro afios (1956-1960) para
concluir su informe. El primer mandatario lo puso en conocimien-
to puablico, pero no hizo ningin intento de llevarlo a cabo, ni me-
nos aun de remitirlo para su debate en el Congreso.
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En lo que se refiere a la dinamica constitucional, el gobierno
efectué una modificacidon, por lo demds muy poco significativa.
En 1961 (Ley 13739) enmienda la Constitucion para otorgar ciu-
dadania a las religiosos, y establece la condicién de tener la nacio-
nalidad peruana para los cargos de obispo y arzobispo.

Desde el punto de vista de la democracia politica, el Per( vi-
vio en aquel entonces (1956-1962) una experiencia muy positiva
y puede decirse que fue una época en la cual se inicia una pleni-
tud de vida politica. Prado se jactd de gobernar democriticamen-
te, de vivir bajo una constitucion, y de proclamar que su gobier-
no habia sido un Estado de Derecho. No obstante, la estructura so-
cial permanecié intocada. En el periodismo, en las universidades,
en el Parlamento a través de una oposicion minoritaria, en las
agrupaciones profesionales, se levantaron voces que pedian refor-
mas y cambios. El pais empez a vivir en esa época, en forma co-
lectiva, una necesidad de cambios estructurales. El pathos del
momento cra la justicia social. El régimen, sin embargo, por sus
origenes, por sus vinculaciones y, sobre todo, por los compromi-
sos contraidos, no atind hacer nada al respecto. Por lo demais, la
fuerza popular que lo respaldaba (el Partido Aprista Peruano), re-
volucionario de los afios treinta, estaba de regreso de sus aventuras
juveniles. Los grupos hegemoénicos, encaramados en el poder o
controlindolo, preparaban el final del régimen con comicios cuya
autenticidad se discutia. En 1962 se enfrentaron tres grandes fuer-
zas electorales: ¢l Apra, con su lider Haya de la Torre, el exman-
datario general Odria y un joven partido, Accion Popular, con su
lider Fernando Belaunde Terry, conjuntamente con otras fuerzas
menores. El resultado no favorecidé a nadie, porque la Constitu-
cidon de 1933 en su articulo 139 exige, para ser proclamado ven-
cedor, reunir por lo menos el tercio de los votos validos. Si eso no
se consigue, el Parlamento deberd hacer la eleccion. Entonces fue
cuando se unieron las fuerzas parlamentarias del Apra y del gene-
ral Odria, avalados por los sectores conservadores, para proclamar
presidente al segundo de los nombrados. Es aqui cuando intervie-
ne la Fuerza Armada (18 de julio de 1962), diez dias antes de que
termine el periodo de Manuel Prado, para derrocarlo. El movi-
miento militar de aquel entonces es sumamente interesante, y ha
sido objeto de numerosos anilisis, pues inicia en rigor lo que puede
denominarse el “cuarto militarismo™.
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Tradicionalmente el militarismo en el Per(1 ha sido calificado
en tres tipos: ¢l primero surgido después de la independencia de
1821 y que es capitalizado por los generales vencedores del po-
derio espaiiol. El segundo que aparece en 1883 tras la Guerra del
Pacifico y que dura hasta 1895, El tercero que surge bajo la invo-
cacion de la defensa social en 1930 y dura con intermitencias has-
ta 1956.

Todas estas intervenciones militares se han tipificado por su
caricter individualista. Se ha tratado siempre de generales o co-
roneles que han tomado el poder, sea por ambiciones personales,
sea empujados por algun grupo de presidon, sea por recibir instruc-
ciones de los grupos u oligarquias econdémicas. Pero en 1962, la
intervencion no va a ser de un hombre, sino de una institucion.
Aparece asi la denominada intervencion institucional de la Fuerza
Armada. Son las tres armas (ejército, marina y aviacion) las que
asumen ¢l poder. Esta es su primera caracteristica. Aparece una
nueva modalidad en la que se manifiestan los factores reales de
poder, en la terminologia de Lasalle. Otra caracteristica es la si-
guiente: los militarismos anteriores llegaron al poder para defen-
der el sistema. Esta vez el objetivo es distinto: lo cuestionan e in-
tentan su cambio. Hay importantes medidas que se toman; entre
ellos merece destacarsc la Ley de Bases de Reforma Agraria, que
es un valioso antecedente en este campo. Este régimen militar sin
embargo no pretende entronizarse en el poder. Anuncia su perma-
nencia por s6lo un aiio, al final del cual entregara el poder a quien
resulte legitimamente elegido por las anforas. Se convocan elec-
ciones para mediados de 1963, con una modificacidon impor-
tante. Se promulga un nuevo estatuto electoral. Durante los ulti-
mos afios, el sistema electoral descansaba plenamente en el princi-
puo de la mayoria simple. Con eso se garantizaba estabilidad y
apoyo parlamentario al elegido. Pero esta vez se introduce una,
modalidad: el sistema D’Hondt, también conocido como cifru
repartidora.

Los militares han intervenido en los asuntos del poder inspira-
dos por una nueva idea: el cambio de las estructuras del pais. A
ellos también les ha llegado las nuevas inquietudes. Pero entonces
sOlo aspiran a que dichos cambios los realice un civil. El civil en
quien ellos confian es Belaunde, el Unico de todos los posibles
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candidatos que cuenta con una plataforma reformista, y que pa-
rece garantizar los cambios dentro del marco constitucional. La
intervencion de los militares es ademas para garantizar que salga
elegido Belaunde. En elecciones limpias —aun cuando estén de la-
do los analfabetos que no votan— sale elegido Belaunde con un
gran respaldo popular. No obstante, ¢l sistema electoral le juega
una mala pasada en las cimaras legislativas: el sistema D’Hondt
ha dividido al Parlamento en tres partes iguales, cada una repre-
sentativa de las tres grandes fuerzas electorales.

La Constitucion del Peru es de tipo presidencialista, de acuer-
do a su intencién y a la tradicion historica. Pero esa Constitucion
ha introducido diversos mecanismos que dan fuerza sorprendcnte-
mente grande al Parlamento: los ministros de Estado deben re-
nunciar si es que el Parlamento los censura, pero el presidente na-
da puede hacer para disolver al Congreso. El Parlamento es el que
aprueba o rechaza los presupuestos; el que aprueba y rechaza las
leyes, aun contra la voluntad del presidente. Se comprende enton-
ces por qué era importante para el nuevo presidente contar con
una mayoria parlamentaria. Se¢ hace claro entonces que ninguna de
las tres fuerzas enquistadas c¢n el Parlamento puede gobernar sola.
Es inevitable la alianza. Y ella se logra entre el Apra y las huestes
del general Odria. Belaunde que encarna la reforma queda asi
inerme frente a un Parlamento conservador. Durante sus primeros
cien dias, Belaunde demuestra un dinamismo sorprendente. Em-
pieza con gran celeridad a cumplir lo ofrecido en campafia electo-
ral. Devuelve a los pueblos el derecho de elegir a sus municipios,
tras cuarenta afios de municipios elegidos por el Poder Ejecutivo.
Envia sendos proyectos de leyes (reforma agraria, etcétera) al
Parlamento. Pero éste se empefia en obstaculizar la labor del nue-
vo gobemante La mayoria opOSItora intenta desgastar al régi-
men a fin de preparar el terreno para las proximas elecciones de
1969,

El primer obsticulo serio que encuentra Belaunde es con la
reforma agraria. La Constitucion en su articulo 29 sefiala clara-
mente que toda forma de expropiacion debe ser realizada previo
pago. El proyecto que remite e] Ejecutivo al Parlamento, contem-
pla el pago en bonos, redimidos a largo palzo. El pago en bonos no
€s pago, sino Gnicamente promesa de pago. aun cuando cuente
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con el aval del Estado. El sector mds conservador de la economia,
que detenta los grandes latifundios, inicia una camparfia gigantesca
pidiendo que ¢l proyecto no prospere. Por primera vez en muchos
afios los grupos de presion se muestran en toda su desnudez. Los
sefiores de la tierra dicen que el pago de bonos es anticonstitucio-
nal. Como la tesis es cierta, se corre el grave riesgo que la ley sea
declarada inconstitucional —lo que es factible tinicamente a par-
tir de 1963, gracias a la Ley Organica del Poder Judicial— y en
consecuencia quede paralizado ab initio, este proyecto. El Parla-
mento comprende la importancia del asunto y accede a modifi-
car la Constitucion. Esto sucede en 1964 (Ley 15242). Lo que no
impide por cierto que la Ley de Reforma Agraria de ese afio salga
recortada y no acierte a enfocar el problema de la tierra en su ver-
dadera dimension. Por otro lado las contradicciones se agudizan,
tanto a nivel social como econdmico. Hay crisis en el pais. En
1965 insurge un movimiento guerrillero, que aunque es sofocado,
marca scriamente a la opinion publica. Se empieza a cuestionar la
Constitucién, que no permitc avanzar en el campo de las reformas
sociales. El Poder del Parlamento es tan grande, que incluso se de-
nomina, a través de sus lideres, como “primer poder del Estado™,
olvidando que el poder es uno solo, aun cuando sus funciones sean
tripartitas. Ante este encajonamiento Belaunde se paraliza; no se
decide a enfrentar al Parlamento, no constitucionalmente que no
puede, sino movilizando a la opinion publica, que le era favorable.
El gobierno pierde fuerzas. Se dedica mds bien a una labor de in-
fraestructura, muy necesaria por cierto, pero que no es lo que es
praban de él sus partidarios ni tampoco lo que ofrecia su programa
politico. Entrampado dentro del sistema constitucional, el gobier-
no solo acierta a hacer una timida reforma agraria. Igual sucede
con sus demds proyectos. En 1968, faltando escasamente nueve
meses para que termine su periodo, la fuerza armada —el 3 de oc-
tubre de ese aino— derroca al presidente, e instaura lo que deno-
mina “Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada’. Se cierra
asi este primer periodo que abarca de 1950 a 1968, que encierra
el auge y el cuestionamiento de una Constitucion, la de 1933, y
de un sistema, el capitalista.

El gobierno de la Fuerza Armada se instaura con el proposito
declarado de hacer reformas, de hacer lo que efectivamente no hi-
zo Belaunde, esto es, lo que no hicieron los civiles. Las reformas
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que emprende son varias y todas muy radicales: reforma agraria,
recuperacion del petrbleo, reforma de la empresa industrial, na-
cionalizacion de la banca e instituciones de crédito, modificacion
del aparato del Estado, expropiacion de las principales fuentes de
riqueza, reforma de la educacién, intervencién en la economia,
nueva politica internacional, etcétera.

En un principio. los militares s6lo tienen una vaga idea de las
reformas que quieren hacer. Pero con el transcurso del tiempo,
los idedlogos del régimen se encargan de fijar las metas y obje-
tivos (muchos de ellos ya enunciados por el Apra en la década del
treinta). Poco a poco se¢ va aclarando el panorama. Las reformas
estructurales pretenden crear un modelo distinto al capitalista y
al comunista; en lo econdmico se propende un pluralismo ¢n el
que coexistan diversos sectores empresariales (estatal, privado re-
formado, social y pequeia empresa privada); y en lo politico a
una democracia social de participacion plena. Se busca la partici-
pacion en sentido amplio; tanto en las universidades, como en las
empresas (en donde los trabajadores tienen acceso a la propiedad y
a la gestidon). Se disefia asi, con caracteristicas propias, un modelo
que tiene mucho de corporativista. Pero como contrapartida de
todas estas reformas, se va agudizando poco a poco la represion y
la arbitrariedad. El régimen cierra revistas y periddicos; fomenta y
mantiene la delacion; deporta y encarcela a politicos, profesiona-
les, dirigentes sindicales, periodistas, profesores universitarios;
amedrenta y manipula a los jueces. Se vive un clima de intempe-
rancia. En 1974, en acto cuya trascendencia todavia no se puede
medir, expropia todos los diarios de circulacion nacional para
entregarlos a los grupos organizados de la poblacion, los que en
realidad son manipulados por el mismo gobierno. Se impone en-
tonces en el pais, merced a este curioso experimento, un verda-
dero campo de concentracion para la mente. Por otro lado, las re-
formas estructurales, muchas de-ellas con sana intencion y de va-
los intrinseco, empiezan a tropezar con la realidad. Han sido efec-
tuadas con criterio social y no con criterio econdémico. Ademds,
soOlo alcanzan a un sector minoritario de la poblacidon. Se agudiza
la crisis y empieza a brotar el descontento. Una asonada popular
el 5 de febrero de 1975 —el *““febrerazo”— anuncia el principio
del fin.

En el interior de las fuerzas armadas surge una pugna, que €s
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resuelta en forma ‘“‘castrense”, es decir, secretamente y por la fuer-
za. El 29 de agosto de ese afio, el general Velasco Alvarado es de-
rrocado por los mismos oficiales que le habian jurado lealtad me-
-ses antes. El gobernante depuesto cae sin pena ni gloria. Las
Fuerzas Armadas eligen como su sucesor al general Francisco Mo-
rales Bermuidez, quien proclama amnistia general para los de-
portados, liberaliza la expresion y auspicia la difusidon de revistas
y semanarios. El nuevo régimen —Illamado la “‘Segunda Fase de Ia
Revolucién”— se inicia con muy buenos auspicios, pero pronto
lo empezard a golpear el desbalance financiero que hereda de su
antecesor. Empieza un clima de libertades politicas, aunque exis-
ten incognitas sobre el provenir. Aparentemente, el proceso inicia-
do por la fuerza armada entra en un proceso de institucionaliza-
cion,

Un -ripido balance de los veinticinco afios transcurridos des-
de 1950 a 1975 demuestra con evidencia que la democracia cons-
titucional —el ideal de vida politica auspiciado por filésofos y ju-
ristas— necesita para su realizacion de determinados supuestos,
sin los cuales ella no es posible. Un pais en ¢l cual existen baji-
simas rentas per capita, gran desigualdad en la distribucion de los
ingresos, un 390/o de analfabetos y un porcentaje similar de de-
socupados, no puede brindar el basamento adecuado para el fun-
cionamiento de una democracia representativa. Si a eso afiadimos
el caracter incipiente y dependiente de la economia, en suma lo
que se conoce como subdesarrollo, podra apreciarse como al no
existir los requisitos socioecondmicos, la democracia constitu-
cional, tal como es entendida y practicada en Occidente, no puede
implantarse en forma duradera en estos paises..Aun mds, nuestra
experiencia pareceria mostrarnos que la democracia constitucio-
nal es mds bien una rémora para el desarrollo del pais. Entre no-
sotros, los regimenes de facto, surgidos fuera de la Constitucion,
son los que han llevado a cabo las mayores reformas de orden so-
cial y econdémico. Que esa tesis sea discutible, es algo que puede
aceptarse, pero en todo caso constituye una hipotesis de trabajo
sumamente sugerente y con un gran poder explicativo de nues-
tra realidad politico-constitucional.

Lo anterior es lo que por comodidad podriamos denominar
como “realidad constitucional”, esto es, la forma como funciona
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efectivamente un texto constitucional en una realidad ‘deter-
minada.

En cuando a la dindmica del texto constitucional advertimos
muy ligeras variantes. En efecto, el periodo bajo examen se de-
senvuclve bajo una sola constitucion, la de 1933, a la que se hacen
pequeiias modificaciones (cuatro en total). Los golpes de Estado
son solo dos. Pero mientras que el primero (1962) respeta la Cons-
titucion y promete volver a ella, el segundo (1968) la niega, decla-
ra su caducidad, v la supedita al Estatuto de la Revolucién Perua-
na, quedando asi aquélla en posicion de capitis diminutio maxima.
Empieza en 1968 un proccso de desconstitucionalizacion que lle-
vard inevitablemente a una nueva constitucion, por lo demads ya
anunciada formalmente, aunque sin plazo de implemcntacion.

Las perspectivas futuras para el constitucionalismo peruano,
son todavia una incognita. Es indudable que los regimenes de fuer-
za, por la gravitacion natural de las cosas, ticnden a constitucio-
nalizarse, a crear una nueva legitimidad (lo que, en nuestro caso,
todavia no se ha logrado). Asi considerado, este proceso debe cuk
minar en una nueva constitucion, la que recogera los lineamicntos
generales de los cambios vividos (restructuracion de los poderes del
Estado, replantco de los derechos constitucionales, voto de los
analfabetos, etcétera). Como y cuindo se llegue a cllo, es algo que
se desconoce cn la actualidad. Pero al final de cuentas, serd la
Constitucion la que regira los destinos de la vida del pais. Que ella
contenga aciertos o errores, o que no logre encauzar el proceso po-
litico, es algo que solo la experiencia podra decirnos.

Conclusiones

1. Desde el punto de vista politico-constitucional, los tlltimos
veinticinco afios pueden dividirse en dos etapas: la primera que
abarca de 1950 a 1968 y la segunda que incluye de 1968 a 1975.

2. La primera etapa (1950-1968) se caracteriza por la bus-
queda del respeto a las libertades politicas y en consecuencia al
advenimiento de la democracia politica.

3. La segunda etapa (1968-1975) esta designada con la critica
y el cuestionamiento de la Constitucion de 1933 y de los valores
tradicionalmente consagrados y respetados, como son las liberta-
des politicas.
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4. En lo econdbmico, la primera etapa (1950-1968) se carac-
teriza, en lineamientos generales, por moverse dentro de la 6rbita
de los Estados Unidos y bajo un sistema capitalista, La segunda
etapa demuestra una actitud independiente y hasta hostil contra
los Estados Unidos —aun cuando siempre existan lazos de depen-
dencia econdmica— y en un enfrentamiento —tanto teorico como
practico— al sistema capitalista.

5. En lo formal, la Constitucion de 1933 ha tenido cuatro
modificaciones, en los afios 1952, 1955, 1961 y 1964,

6. Los golpes de Estado han sido dos en este periodo: en
1962 y en 1968; el primero surge para respetar la Constitucion
—si bien la viola—, pero retorna pronto al sistema constituido al
convocar elecciones en el plazo de un afio; el segundo, por el con-
trario, discute ¢l sistema constitucional, lo niega y busca crear una
nueva legitimidad que desemboque en una nueva constitucion,
se rige por un Estatuto muy elastico y supletoriamente por la
Constitucion del Estado.

7. La democracia constitucional ha sido, en los lugares don-
de se origind, fruto de un largo proceso econdmico, social y poli-
tico. Requiere en consecuencia determinados fundamentos o su-
puestos socioecondmicos, asi como supuestos de indole cultural y
politicos. Cuando éstos no existen, s¢ torna dificil el funciona-
miento de estructuras e instituciones que precisamente requieren
esas bases. El Perl, como tantos otros paises latinoamericanos, ca-
rece de ellos, lo que explica la existencia de un constitucionalis-
mo atenuado.

8. En los 42 afos transcurridos desde que se promulgd la
Constitucion de 1933, los gobiernos de facto y/o dictatoriales,
son los que han realizado los mayores esfuerzos en el campo de
la transformaciones sociales y econdémicas. Por el contrario, los
gobiernos de democracia representativa han ido a la zaga en estos
cambios.

9. Lo anterior plantea la hipotesis que la democracia consti-
tucional ha sido y seguramente todavia es una rémora —por io me-
nos en el Peri1 y en algunos paises latinoamericanos— para el de-
sarrollo socioecondmico. .

10. La legitimidad existente en Occidente —y arraigada en el
Pera— es que el mando es una facultad que se recibe a través de
los votos. En tal sentido, los gobiernos de facto son siempre vistos
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como ‘“‘usurpadores”. No obstante, el actual gobierno de facto
peruano ha sostenido una tesis nueva en el pafs: que la legitimidad
de dicho gobierno no viene de los votos sino de la realizacion de
las reformas que el pueblo exige. Esta nueva legitimidad que se in-
tenta implantar, no ha tenido ¢xito todavia,

11. El actual gobierno militar, ha asumido lo que la doctrina
constitucional denomina ‘““poder constituyente”. En tal sentido,
estd sentando las bases de un nuevo ordenamiento juridico que
culminara en una nueva Constitucion.

12. Es indudable que las reformas estructurales en el campo so-
cial y econbmico, han abierto la posibilidad de crear esos supues-
tos socioeconOmicos necesarios para el funcionamiento de la de-
mocracia constitucional. No obstante, existe latente el peligro que
las organizaciones populares que representan a las grandes secto-
res de la poblacién sean manipuladas y regimentadas desde el Go-
bierno, con lo cual habria ganado la democracia social, pero ha-
bria perdido la democracia politica.

Lima, febrero de 1976.



§3

CUARENTA ANOS DE CONSTITUCIONALISMO
PERUANO (1936-1976) (*)

Hacer un balance de nuestros Gltimos cuarenta afios, no es en
realidad tarea facil. No solo existe un problema de cercania con
los hechos sino también una enorme carencia de fuentes y de es-
tudios monograficos que seguramente en el futuro den mayores lu-
ces sobre muchos de los problemas que aqui se estudian. Por tal
motivo este intento panoramico de presentar cuarenta afios de
constitucionalismo peruano tiene que ser necesariamente provi-
sional; vdlido hic et nunc.

I) Contorno politico

La Republica Aristocratica de la que Basadre ha hablado, du-
ra con intermitencias de 1899 a 1919, afio en el cual el adveni-
miento de Leguia inaugura una época. El Presidente de la Patria
Nueva significd la modernizacion del pais, el nacimiento de un am-
plio estrato mesocratico, la inquietud social en el derecho, en el ar-
te, en la literatura (aparicion del indigenismo, etc.). Significa ade-
mas el inicio de nuestras relaciones de dependencia con los Estados
Unidos y la superacion de la dependencia del capital britanico.
Marca igualmente la aparicion del problema social en el pensa-
miento politico (avizorado por Gonzilez-Prada), el surgimiento
de los partidos de masas en contraste con los partidos de cuadros
de antafio; en fin el origen de todo lo que el Pert habria de discu-
tir, cuestionar e implementar en los proximos afios. El afio de
1919 inicia una época que se cierra por asi decirlo en 1968. Por lo
tanto, el periodo 1936-1976 aqui estudiado, comprende la culmi-
nacion de un periodo y el inicio de otro nuevo, cuyas perspecti-
vas todavia no podemos vislumbrar. El oncenio de Leguia tiene
muchos aspectos positivos, que lamentablemente ain no han sido
lo suficientemente reconocidos.

(*) Publicado en la '"Revista de Derecho y Ciencias Politicas” (San Marcos) Vol. 41,
No. 1 - 2 - 3; enero - diciembre de 1977,



34 Teoria y Practica de la Constitucion Peruana

Leguia cae en agosto de 1930. Tres afios después es promul-
gada la Constitucién que nos rige. El régimen constitucional no ha-
bia previsto la Vice-Presidencia de la Reptblica; por eso es que al
ser asesinado Sanchez Cerro el 30 de abril de 1933, Benavides, en-
tonces General de Division e Inspector Jefe de la Defensa Nacio-
nal, es elegido por el Congreso Constituyente como Presidente
Constitucional de la Replblica. Se viold asi el articulo 137 de la
reciente Constitucion, que prohibia expresamente que los miem-
bros en actividad de la Fuerza Armada, pudiesen ser elegidos como
Presidente de la Repiiblica, salvo que hubiesen dejado el cargo un
afio antes de la eleccion (1).

Pero estos ‘““inconvenientes constitucionales” parecen no te-
ner importancia en el momento de las grandes decisiones. Un ju-
risconsulto notable, el doctor José Luis Bustamante y Rivero, sien-
do Embajador del Perui en Bolivia, no tuvo inconveniente en acep-
tar —siendo funcionario publico— la candidatura que le ofrecia el
Frente Democritico Nacional para postular a la Presidencia de la
Republica, que por curiosa coincidencia, era auspiciada por el
ya Mariscal Oscar R. Benavides. Manuel Prado postuld también a
la mas alta investidura (1939) siendo Presidente del Banco Central
de Reserva, entidad estatal por excelencia. En 1950, el General
Qdria interpretaria a su antojo el mencionado articulo constitu-
cional, para.ser elegido Presidente de la Republica desde el poder.
Pero no insistamos mas sobre esto. Benavides inicia su periodo
bajo el lema ““orden, paz y trabajo’’. Encuentra el pais al borde de
la bancarrota, con crisis interna y externa y practicamente en pie
de guerra sin estar lo suficientemente preparados, pues lo mas
probable es que la guerra con Colombia la hubiéramos perdido, a
tenor de los estudios recientemente realizados sobre el material
bélico que nuestro pais tenia en aquel momento.

Benavides fue elegido en 1933 para concluir el periodo ini-
ciado por Sanchez Cerro en 1931. El articulo 139 de la Consti-
tucion fijaba en cinco afios el periodo presidencial (luego fue am-
pliado a seis por Odria como veremos mas adelante). Su mandato
debia concluir entonces en 1936. Pero las elecciones realizadas ese

(1) El plazo de un afio fue luego reducido a seis meses, de acuerdo a la modificacién
introducida por la ley 8237,
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mismo afio el 22 de octubre, daban notoria mayoria al doctor Luis
Antonio Eguiguren, apoyado francamente por el Apra. Coludido
con el Jurado Nacional de Elecciones, Benavides anula los resulta-
dos electorales bajo el supuesto que la votacion favorece a quien
esta respaldado por el Apra, que de acuerdo al articulo 53 de la
Constitucidn es un partido internacional que no puede actuar en
la vida politica (como si fuese dable averiguar el sentido de un
voto que era secreto). Al mismo tiempo obtuvo que el Congreso
Constituyente le ampliase el mandato hasta 1939, luego de lo
cual declardé su cese, tras concederle facultades legislativas (Ley
8463), aunque estas fueron en forma detallada y si se quiere me-
surada (no le concedid por ejemplo la facultad de nombrar ma-
gistrados). Durante este tiempo (1936-1939) Benavides gobierna
sin Congreso, lo que podria denominarse como una dictadura cn
su clasico sentido romano, y tras algunas escaramuzas (entre ellas
el atentado en febrero de 1939 del General Antonio Rodriguez
Ramirez, Ministro de Gobierno y Policia, que es muerto a balazos
por ¢l Capitin Rizo Patrén en el patio de Palacio de Gobierno).
convoca ese afio de 1939 a elecciones generales, no sin antes haber
modificado parcialmente la Constitucion mediante un procedi-
miento ilegal, como era el del plebiscito.

El gobierno de Manuel Prado (1939-1945) coincide con la
Segunda Guerra Mundial, época que transcurre sin grandes con-
tratiempos, atin cuando debe lamentarse los atropellos que sufrie-
ron, tanto personalmente como en sus bienes, los sibditos del Eje
que residian en el Perii. A Prado sucede José Luis Bustamante y
Rivero en 1945, fruto del acuerdo de diversos sectores del pais
y del Apra, que volvia a la arena politica después de casi quince
afios de destierro, con més tolerancia, pero también con mayores
concesiones ideologicas (2).

Bustamante inicia con esperanzas lo que &I llamo “‘tres afios
de lucha por la democracia en el Per(”’. La modernizacion del
pais, las obras publicas y el ordenamiento interno iniciados por Be-
navides no habian sido continuados. Bustamante empezd gober-

{2) Véase el Discurso del Reencuentro en la plaza San Martin, el 20 de Mayo de 1945
en Victor Ralll Haya de la Torre, Obras completas, Edit. Mejia Baca, Lima 1976,
Tomo 5, pp. 343-355.
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nando con el Apra quien contaba con un fuerte contingente en el
Parlamento. Las relaciones entre ambos aliados se hicieron tensas.
Manuel Seoane dijo con razon que el Apra quiso elegir al capitan
del equipo, pero Bustamante prefirié actuar de arbitro. Bustaman-
te no obstante sus altas virtudes civicas, no supo estar a la altu-
ra de su cargo (3). Ante el receso del Parlamento (1947) legisla a
partir del 1 de enero de 1948 (en que aprueba el presupuesto de
ese afio) por Decretos con fuerza de Ley (algo inusitado dentro
del ordenamiento juridico peruano). Por 0Oltimo, rebasando los
cianones de la sana doctrina, convoca desde el poder a una Asam-
blea Nacional con caricter de Constituyente (Decreto Supremo de
6 de agosto de 1948).

Poco después el 27 de octubre de ese afio, es derrocado por
su ex-Ministro el General de Brigada Manuel Odria quien gobern6
bajo la forma de una Junta de Gobierno de 1948 a 1950, afio en el
cual resigna al mando y lo entrega al General Zendon Noriega.
Odria baja al llano el 10 de junio de 1950, luego de encarcelar
a su unico opositor el General Ernesto Montagne, accediendo a la
presidencia con el 800/o de los votos. Su gobierno se desarrolla en
el periodo de 1950-1956. Al igual que la de Benavides, la eleccion
de Odria no puede considerarse como ortodoxa. No obstante, y
dentro de su estilo Odria puede ser calificado como un buen go-
bernante, no obstante el caricter totalitario y hasta brutal que ca-
racterizaron sus ocho afios de gobierno (4). Su lema fue ‘“Salud,

(3) Rafael Belaunde, Premier del primer Gabinete del Presidente Bustamante y Rivero,
me manifestd muchas veces como éste, ya en la Presidencia, se esmero en gobernar
independientemente del Apra y sin su concurso, olvidindose que a dicho partido
debia un grueso contingente electoral y con quien le ligaba un pacto politico (Fren-
te Democritico Nacional). Segin don Rafael, Bustamante debid haber conciliado
desde ur principio, con el partido que lo habia llevado al poder; lo que no sucedio.
Lamentablemente el Gabinete Belaunde durd pocos meses. La frustracion del régi-
men es sin embargo culpa de ambos. Por un lado los apristas el mismo 28 de julio
de 1945 y antes de que Bustamante llegase al recinto legislativo, aprobaron una in-
consulta ley de amnistia; por otro, Bustamante, de un gabinete de once miembros,
solo ofrecio dos carteras al Apra. Los términos de la contienda quedaron asi plan-
teados ab initio. Lo que pasd después es culpa del atolondramiento de todos, apro-
vechado por los agro-exportadores que financiaron el golpe de Odria (27 de octu-
bre de 1948).

(4) Aparte de la censura y clausura de diarios, deportaciones, silenciamiento de la opo-
siciébn, inmoralidad administrativa, merece recordarse que Odria haciendo escarnio
de las leyes y de la Constitucién, viold el fuero parlamentario al hacer condenar in-
justamente al diputado Leonidas Rivera, con la complicidad del Poder Judicial
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Educacion y Trabajo” y a él se atuvo. Nadie después de ¢l constru-
yO0 mayor cantidad de escuelas, hospitales, edificios publicos,
aun cuando en veces se incurrid en ‘“‘faraonismo’’ con relaciéon a
determinadas obras publicas (fendmeno que en superior magni-
tud reapareceria en el periodo 1968-1975). Odria represent6 por
lo demas una magnifica coyuntura econémica con motivo de la
guerra de Corea, que determiné el auge de las exportaciones. Eco-
némicamente, la presencia y la influencia de los Estados Unidos
es muy grande en ese momento, que es uno de los més interesan-
tes dentro del periodo que estamos analizando. Por un lado, em-
pieza una creciente movilizacién social que se agudizard en los
afios sesenta; ad portas se encuentra la sociedad de masas. Politica-
mente representa la Ultima dictadura tradicional, de ausencia to-
tal de libertades, (como lo fue mutatis mutandis, todo el periodo
anterior, salvo el interregno de Bustamante) habiéndole tocado
afrontar diversos movimientos populares que tuvo que reprimir
(Arequipa en 1950 y 1955) y una insurreccidon militar (el General
Merino en Iquitos y en 1956).

El afio 1956, marca el advenimiento de nuevas fuerzas y nue-
vas inquietudes sociales, que como signo de los nuevos tiempos en-
tran por vez primera en la escena politica. Manuel Prado, apoya-
do por el Apra (que busca por cierto volver a la legalidad) discu-
rre un periodo sin grandes resonancias (1956-1962). No obs
tante, existe un gran fermento politico-social. Se vive un auge
de libertades. Prado habia recibido una dictadura y entregaria una
democracia. Asi lo anuncian sus partidarios y no les faltd razén.
Pero la democracia que Prado ofrece es politica, no es social ni
econdmica. Se descuidd en aquel entonces el hecho de que las

(Rivera ha narrado su caso en su libro Yo fui Diputado . . . y delincuente, Lima
1957). Muy distinta fue la acusacion en el periodo 1963-1968 al diputado odriis
ta Napoleébn Martinez Maxera y al ex-Ministro de Marina Florencio Texeira, ambos
sentenciados legalmente por la Corte Suprema. En el periodo 1968-1975 el régi-
men de Velasco Alvarado intenté y logrd encauzar en ausencia a los ex-Ministros del
régimen de Belaunde (Manuel Ulloa, Pablo Carriquirry que murio en el exilio y Gui
llermo Hoyos Osores; Sandro Mariitegui sufrié carceleria y luego fue amnistiado,
como lo fueron también Ulloa y Hoyos). Ninguno de ellos tuvo el dramatismo que
envolvid el proceso al ex-Diputado y ex-Ministro de Romafa, Mariano de Belaunde
(Cf. Jorge Basadre, Historia de la Repiiblica del Per, 6ta. edicion, 1967-68, tomo
X1, pig. 34y ss.).



38 Teoria y Prictica de Ia Constitucion Peruana

libertades politicas necesitan para su funcionamiento un adecuado
marco socio-econdmico. Con todo, el segundo periodo pradista
significa un gran avance, Prado representa el punto mas alto de res-
peto a la Constitucion, que solo sera superado por Belaunde. Pero
nuevas realidades sociales y econbmicas pujan por nuevas accio-
nes. El pais necesita reformas y ya existe conciencia de ellas. La
movilizacion campesina reclamando un mejor trato y un cambio
de tenencia de la tierra, asoma en las zonas mas deprimidas de la
sierra sur del pais (1958) culminando en la accion desatada por
Hugo Blanco (1962-1963). (5)

Tras un paréntesis militar de un afio (1962-1963) entra Be-
launde al poder. El nuevo mandatario, quien habia estado en la
arena electoral desde 1956 (época que repetimos marca una nueva
toma de conciencia del problema social por parte de la ciudada-
nia), inicia un nuevo estilo de gobierno, que antes no se habia da-
do. Después de cuarenta afios devuelve a los municipios el derecho
de ser elegidos libremente. Se plantea la reforma agraria en forma
integral, la reforma del crédito, la reestructuracion de la banca es-
tatal. Asimismo, se inician grandes obras publicas, escuelas, hospi-
tales, v una vasta red de carreteras, de las cuales la marginal de la
Selva es la mas conocida, v quiza la mas importante infraestruc-
tura realizada con sentido de futuro. Se construyen también
centros escolares, aeropuertos, represas, etc. Sin embargo, muchos
problemas que han sido ofrecidos quedan sin resolver: el caso mads
patente es la solucidon en 90 dias que ofrecio Belaunde para afron-
tar la situacion de la LP.C., y que evidentemente no cumpli6 (sin
interesar por ahora las causales de tal atraso). Ademais la reformas
estructurales que el elector reclamaba y Belaunde prometi6, son
postergadas. o mediatizadas. El malestar existente lo demuestran
las guerrillas que en 1965 conmocionan al pais (6); mis tarde el
contrabando en que se vieron envueltos altos funcionarios civiles y
militares (1966-1968), que demostro el deterioro moral del
régimen democritico.

{5) Cf. Victor Villanueva Hugo Blanco y la rebelibn campesina, Lima 1967; Hugo Blan-
co Tierra o muerte (las luchas campesinas en Peri}) 2da. edician, Siglo. X X|, México
1974, .

(6) Cf. Héctor Béjar Peri 1965; una experiencia guerrillera, Lima 1969; la version ofi-
cial en el Ministerio de Guerra Las guerrillas y su represion, Lima 1966. Un testi-
monio ¢f. Armando Artola Subversion, Lima 1976.



Antecedentes 39

Pero ademis, el régimen belaundista tiene otro tropiezo: mer-
ced a la implantacion de la cifra repartidora en el nuevo sistema
electoral, no logra una mayoria en el Parlamento que le permita
gobernar con pleno respaldo. El Apra y la UNO (las huestes del
ex-Presidente Odria) controlan cada una aproximadamente un ter-
cio del Poder Legislativo. Ninguna fuerza politica en consecuencia
podri tener pleno control sobre el Parlamento. Pero la unién na-
tural entre el Apra y Belaunde (a través de su partido Accién Po-
pular) fue dificultada por la Democracia Cristiana, aliada en aquel
momento del Presidente Belaunde. Al no lograrse tal alianza, lo
légico hubiera sido que cada una de las demas fuerzas actuasen
solas, mediante la “‘leal oposicion” que practican los ingleses cuan-
do no estan en el gobierno. Por el contrario, se realizé aqui lo que
se ha denominado la ““alianza imposible’” mediante la cual el Apra,
otrora perseguida y denostada por el General Odria, se uni6 con
los parlamentarios de su partido. Si bien es cierto que se ha dicho
por parte del Apra que el pacto solo fue para la eleccion y renova-
cion de Mesas Directivas en ambas Camaras, la verdad es que en la
prictica actuaron como si estuviesen unidos por vinculos mis es-
trechos, y por lo menos nunca sostuvieron una discrepancia en
nada fundamental. Ambas fuerzas se dedicaron a detener y dete-
riorar la obra del Ejecutivo, con el explicable proposito de gastar
su fuerza y popularidad, y prepararse el terreno electoral para las
proximas elecciones, que debieron haberse realizado en 1969,

Enfrentado a un parlamento opositor, Belaunde se dedica a
obras de infraestructura. Por lo mismos motivos no puede hacer
frente a la crisis econémica de 1967, y tras un debate surgido a
raiz de la negociacién con la International Petroleum Company
y la pérdida de la pagina 11 (7), Belaunde es derrocado el 3 de oc-

(7) Mucha literatura ha habido en torno a esta famosa cuestion. Richard Goodwin,
periodista norteamericano que estaba en Lima por esos dias y que sin lugar a dudas
no mostraba simpatia por el régimen de Belaunde, concluia que quedaba abierta
la cuestion '‘de que la controversia sobre la pigina once proceda de un fraude, un
malentendido o un error’’ (Cf. Letter from Peru en ‘‘ The New Yorker’’, may 1969).
Recientemente y mediante Decreto Ley 21755, se han cortado todos los juicios que
trataban sobre esta materia, al no existir prueba alguna sobre la existencia de dicha
pagina; salvo el dicho del Presidente de la Empresa Petrolera Fiscal, En todo caso la
alternativa es i} o tal pigina no existi6, en cuyo caso todo el problema originado por
su pérdida fue solo un pretexto politico, o ii) existid dicha pagina, en cuyo caso
tampoco tiene ningiin valor juridico, ya que dicha pdgina solo contenia datos que
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tubre de 1968, por un movimiento insurreccional que encabeza
el General Juan Velasco Alvarado. El nuevo régimen, sin tener una
clara idea de lo que pretende, se inaugurd como Gobierno Revolu-
cionario de la Fuerza Armada. Ya no se permite la idea de que un
solo lider encabece un movimiento a titulo personal y se siente en
el sillon presidencial, como antafio. El golpe de Estado del 18 de
julio de 1962 que desaloja a Prado del poder diez dias antes de ter-
minar su mandato, fue el primero de la nueva serie, 1o que sin lugar
a dudas refleja un nuevo espiritu y una nueva realidad. Pero al re-
vés de aquel de 1962, no pretende quedarse en el poder por breve
tiempo para convocar a elecciones generales, sino por el contrario,
emprender las reformas que la ciudadania ha reclamado y que fue-
ron ofrecidas por el régimen derrocado, el cual, por diversas razo-
nes, no pudo o no quiso llevarlas a cabo. En tal sentido, el movi-
miento militar prosperd por la simple razon de que el régimen
belaundista no sdlo estaba deteriorado, sino que incluso hasta sus
mismos y mas fervorosos partidarios, se hallaban divididos.

El primer paso del nuevo gobierno fue la toma de los yaci
mientos de la International Petroleum Company (I.P.C.). Luego
inicid agresivamente una nueva politica exterior, y fue abordada
una radical reforma agraria, de la empresa, de la banca estatal, de
la politica energética, de la nacionalizacion de fuentes de energia,
de la educacion en todos sus niveles, etc. Asi mismo en 1974 ex-
propia la gran prensa para entregarla a las organizaciones represen-
tativas de bases (lo que hasta la fecha no ha sido cumplido). Al
mismo tiempo que las reformas introducidas, el régimen va endu-
reciendo su politica interna, empieza el endiosamiento del caudilio
(se le compara con Lincoln, con Napoledn) y se va imponiendo el
temor en la ciudadania. Controlados por el Estado los medios de

ya se consignaban en el mismo texto del contrato y llevaban sélo la firma del Pre-
sidente de la Empresa Petrolera Fiscal; esto es, no obligaban a la International Pe-
troleum Co. que no la suscribid. Lo anterior no atenia el hecho por lo demis bo-
chornoso que negociaciones de tanta importancia fuesen manejadas tan desapren-
sivamente por los personeros del Gobierng, lo cual fue utilizado como pretexto pa-
ra acelerar el goipe de Estado que se gestaba tiempo atris; como paladinamente lo
dié a entender el General Velasco Alvarado en conferencia de prensa de 29 de mayo
de 1974 (Cf. La Prensa, 30 de mayo de 1974). Esto no impide tampoco desconocer
que en esta materia el régimen de Velasco tuvo una mejor comprension del probie-
ma que su predecesor. Hay que tener presente que la pagina 11, correspondia al
contrato de crudos; nadie discutio el contrato de gas ni el Acta de Talara.
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comunicaciébn masiva. manejado ¢l Poder Judicial con jueces
amedrentados por un Consejo Nacional de Justicia que es diri-
gido por el poder central, el pais comienza a vivir en la incerti-
dumbre. Al mismo tiempo asoma una grave crisis econdémica, mo-
tivada fundamentalmente por ¢l desorden fiscal, que pone al ré-
gimen en situacion dificil. Velasco Alvarado, enfermo y abando-
nado es derrocado el 29 de agosto de 1975. Lo sucede el General
Francisco Morales-Bermidez. El nuevo régimen, llamado de la Se-
gunda Fase de la Revolucidon Peruana, se enfrente con graves pro-
blemas: a) afrontar la crisis econdmica, que le ha deparado su an-
tecesor, b) continuar o enmendar las reformas iniciadas en 1968,
¢) afrontar el problema de la transferencia del poder a los civiles.
Por lo pronto, el estado depresivo en que se vivia bajo la época del
General Velasco Alvarado se va esfumando lentamente. Los parti-
dos politicos, las revistas, empiezan a expresarse libremente, atin
con altibajos y eventuales censuras o clausuras. Los deportados
en el régimen anterior empiezan a retornar al pais. Se anuncia pa-
ra 1980 elecciones generales y la dacidon de una nueva Constitu-
cion. Por otro lado. empiezan a replantearse las reformas efectua-
das, sobre todo a nivel de las grandes expropiaciones, de la refor-
ma del Poder Judicial, de la reforma de la prensa, cuyos fracasos
se empieza ya a admitir. En este clima de desazon y proyectos se
cierra el afio 1976.

Si se quisiera hacer una breve referencia sobre la situacidon so-
cio-economica de estos afios —quc recalcamos no son objeto de
nuestro trabajo— podriamos decir en términos generales que el
régimen iniciado en 1968, con todos sus defectos, inicia una nueva
etapa en la historia del Perti. Sin caer en triunfalismos ni exagera-
ciones, podemos decir que bajo el periodo 1936-1976, vemos evo-
lucionar una situacién especial que favorece a grupos tradicional-
mente hegemonicos, y que alcanza su cima en el periodo 1950-
1956, que empieza a cuestionarse en esta época. y mas seriamente
aun en los primeros anos de la década del sesenta. La estructura
tradicional, afincada fundamentalmente en la tenencia de la tierra
es bruscamente cortada, y con el régimen de Velasco se inicia la
extincion del latifundio, esto es la liquidacidén del Perii anacroni-
co y feudal. Claro esta que se puede argiiir que la entrega de la
tierra a los campesinos ha traido como consecuencia una ba-
ja en la producciébn, pero no creemos que eso pueda enervar el
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mérito ni la validez de la reforma emprendida. El gobierno militar
—y asi lo han reconocido muchos estudiosos incluso de los Estados
Unidos— representa una coyuntura interesante y decisiva para lo
que serd el Peru del futuro, y sin lugar a dudas contribuyd —con
todos sus defectos y limitaciones— a modernizar la estructura so-
cial peruana y hacer posible una sociedad mejor para nuestros hi-
jos.

Lo anterior no significa que el General Velasco Alvarado sea
el mas grande gobernante que ha tenido la Republica. Velasco
Alvarado ha sido calumniado en los (iltimos tiempos —en forma
quizi exagerada— pero fue la respuesta a una loa que llegaba a la
hipérbole. Lo que sucedi6 en 1968 no es obra de un hombre solo.
Es fruto de la labor de colaboradores, amigos y asesores, tanto ci-
viles y militares, de la aquiescencia que se le di6 en circulos pode-
rosos que contribuyeron a defenestrar el régimen belaundista, del
apoyo real, tacito o inconsciente de algunas agrupaciones politi-
cas, de las presiones populares, del descontento que otorgd al
nuevo régimen un consenso que le permitié actuar los primeros
afios sin que nadie pusiese en tela de duda la legitimidad del go-
bierno de facto. Velasco tuvo el valor de llevar adelante estas re-
formas, ain cuando en muchas de ellas actud con precipitacion,
con mala asesoria técnica o simplemente con grave errror. En tal
sentido, tiene el mérito de haber iniciado este nuevo periodo, que
como el mismo Basadre lo ha sefialado, tiene una importancia que
no puede ser negada.

La sociedad peruana en la década del 30, dejando de lado la
presencia popular encarnada por el Apra, era una sociedad tipica-
mente tradicional, manejada por una élite econoémica que controla-
ba las grandes decisiones, aiin cuando no sea licito establecer una
relacion de causalidad entre el fendmeno econdémico y el fenOme-
no politico. El Estado empirico contintia en esos afios, y todo el
periodo posterior puede ser sefialado —como lo hace Marcos Ka-
plan— como de una economia neo-capitalista dependiente, en la
cual cada vez mdis dependemos de los grandes centros internacio-
nales de poder, del cual serd muy dificil salir mediante una via
autébnoma, sin caer en la 6rbita opuesta, como es el caso de Cuba.

No obstante la existencia de grandes problemas sociales, de
gran desigualdad en el reparto de la riqueza, de pobreza, de analfa-
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betismo, de ignorancia, y de que gran parte de la poblacion esta
fuera de lo que en términos de Easton podemos llamar el sistema
politico de insumos y productos, el régimen politico-constitucio-
na! logra funcionar con cierta relatividad, y creemos que en for-
ma progresiva, aunque lo ideal es que cada vez se abra mas el es
pectro para que los fundamentos de la democracia constitucional
se den realmente en nuestro pais y el sistema pueda operar. Con
todo, y para no pecar de un ¢xcesivo optimismo, debemos consta-
tar que la democracia constitucional sb6lo funciona bien en los pai-
ses técnicamente desarrollados (Estados Unidos, Canadd, Europa
Occidental, Japon, Australia y Nueva Zelanda) en donde existe un
nivel de desarrollo muy lejano todavia de la actual realidad latinoa-
mericana.

Un comentario adicional, y ya desde el punto de vista de la
petite histoire, es el relativo a la capacidad de los gobernantes en
el periodo 1936-1976. Hemos adelantado ya nuestra opinion en
el sentido de que el régimen iniciado en 1968 representa un verda-
dero corte en la historia de los @tltimos afios. No creemos por cier-
to que sea valido decir que es el Gnico ni tampoco el mas impor-
tante, porque para valorar en historia hay que tener sentido de la
perspectiva y sobre todo aceptar una buena dosis de relatividad.
Pero aceptado esto, no desprendemos de ahi que el General Velas-
co Alvarado sca la figura mds representativa del periodo, pues sus
dotes como gobernante dejaron mucho que desear. Haciendo un
andlisis detenido del periodo, encontramos que el General Oscar
R. Benavides es de todos los presidentes aqui estudiados, el que
mas se acerca a la figura del estadista. Benavides tuvo la habilidad
de mantenerse en el poder durante muchos afios y retirarse cuan-
do é] mismo lo habia dispuesto. Fue sensible a las ya tempranas
presiones populares, al implantar el Seguro Social en el Pert, he-
cho que parece haber pasado desapercibido; supo rodearse de gen-
te técnica, saned las finanzas dentro de las limitaciones del propio
sistema que vivid, arreglo el problema internacional de guerra que
dejo Sinchez Cerro a su muerte, y sobre todo y quizd lo mas im-
portante gobermoé tres afios sin Congreso, y dentro de la medida
de su época, supo ser moderado y sensato sin Hegar al abuso.

II) Problemas constitucionales

Lo anterior es s6lo una descripcién muy apretada del desen-
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volvimiento politico de los ultimos afios. Todo ello ha ocurrido
bajo el trasfondo Unico de la Constitucion de 1933, lo que haria
pensar en una cierta constancia o fidelidad a un solo texto. Pero
el caso no es tan sencillo como parece. ;La Constitucion de 1933
ha sido realmente cumplida en este periodo?. Digamos las cosas
claramente: no lo ha sido. Para constatarlo podemos poner en de-
bate determinados aspectos:

a) Internamente, o sea desde su estructura intrasistematica,
ella no ha sido cumplida integralmente. Lo demuestran la no apli-
cacion de determinados apartados, tales como el correspondiente
al Senado Funcional, a los Concejos Departamentales, a los Con-
cejos Municipales (salvo el periodo 1963-1968) la existencia de un
Concordato de facto, nunca celebrado con la Santa Sede, etc. A
su vez gran cantidad de articulos no han podido funcionar por no
estar reglamentados (recordemos tan solo la Accion Popular, regla-
mentada en 1963, treinta afios después de promulgada la Consti-
tucion);

b) La existencia de irregularidades en la aplicacibn y obser-
vancia de la Constitucion, tales como por ejemplo la anomalia ya
sefialada en las elecciones de Benavides (en 1933 y su prorroga en
1936). Igual podemos decir de las elecciones o consultas electora-
les, de las que podemos afirmar que hay visos de fraude en el ple-
biscito realizado por Benavides (aun cuando las reformas tenian
valor intrinseco), en la eleccién de Prado el mismo afio de 1939,
la eleccion de Odria en 1950; la eleccidbn de Prado en su segundo
periodo de 1956 (ain cuando mis matizada que las anteriores) y
probablemente ciertas adulteraciones en los comicios de 1962 (aun
cuando esto sea cada vez mas dudoso). Con todo puede decirse
que en 1963 se inicia una verdadera pureza electoral que se mani-
fiesta no solamente en las elecciones generales sino incluso en las
elecciones municipales que se realizan en diciembre de ese mismo
afio, en los que sale elegido Alcalde de Lima el doctor Luis Bedoya
Reyes, después de 40 afios de designacién de alcaldes por el Poder
Ejecutivo.

¢) La presencia de hechos externos a la Constitucién que in-
terrumpen la normalidad constitucional. Ellos son los siguientes:
a) el 27 de octubre de 1948 derrocamiento del doctor Bustaman-
te y Rivero por su ex-Ministro General Manuel A. Odria, b) 18
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de Julio de 1962, derrocamiento del Presidente doctor Manuel
Prado por un golpe institucional de las Fuerzas Armadas, presidido
por el General Ricardo Pérez Godoy, en su calidad de Presidente
del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, e integrado por
los Comandantes Generales de Marina (Vice-Almirante Francisco
Torres Matos) del Ejército (Gral Nicolas Lindley) y Aviacion (Ge-
neral Pedro Vargas Prada). En este momento se constituye una
Junta militar de cuatro miembros. Mis tarde el 3 de marzo de
1963, el General Pérez Godoy es relevado del cargo y reemplaza-
do por el General Lindley, quedando de esta manera configurada
una junta tripartita, ¢) derrocamiento del Presidente Belaunde Te-
rry, (3 de octubre de 1968), por un movimiento castrense respal-
dado por las Fuerzas Armadas y luego jefaturado por el General
Juan Velasco Alvarado, en ese momento Presidente del Comando
Conjunto de las Fuerzas Armadas. El 29 de Agosto de 1975, el
General Velasco es desplazado —acusado de personalismo y des-
viacionismo— por el General Francisco Morales-Bermudez. Los
golpes militares efectuados en 1948, 1962 y 1968 cuentan con
Estatutos propios y manifiestos a la Nacién, que explican el por
qué de su actuacion. En los dos primeros casos los Estatutos se
obligan a respetar la Constitucion y a volver a la normalidad
constitucional en breve término. En el Gltimo, la Constitucion es
supeditada a los fines del Gobierno Revolucionario. Esto es, aqui
se atribuyen el poder constituyente que en los anteriores no
observamos (8).

Los grandes problemas que se plantean o se¢ hacen patentes
en este periodo son los siguientes:

1) La necesidad de elecciones limpias, con mecanismos ade-
cuados que permitan la pureza del sufragio y sin exclusiones (el
Apra estuvo impedida de participar en las elecciones de 1936,
1939, 1945, 1950 y 1956).

2) La necesidad de controlar el excesivo poder del Parlamen-
to, sobre todo en materia presupuestal (9).

3) El problema de la censura de los Ministros de Estado, la
cual estd contemplada en la Constitucién, sin la contraparte que es

(8) Cf. D.Garcia Belaunde Los Gabiernos de facto en Boletin Informativo No. 11, 1976
(Universidad Catdlica de Santa Maria de Arequipa). Sereproduce en este tomo, supra.
(9) Cf. ). Basadre Historia . .. tomo XIV, p. 287.
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la disolucion del Congreso; y que ha producido excesos (Belaunde
en cinco afios de gobierno designd mas de 60 Ministros).

4) El problema de la representacion electoral en las Camaras.
En el presente siglo se aplico el sistema mayoritario, con represen-
tacién de las minorias. En 1963, se utilizd el sistema de la cifra
repartidora (método D’Hondt) con lo cual se did la paradoja de
crear un sistema perfecto, pero que did origen a un gobierno im-
perfecto y débil. Por tal motivo, se di6 el caso Gnico cn este perio-
do, que Belaunde (1963-1968) tuvo que gobernar con una mayo-
ria adversa en el Parlamento (¢l caso de Bustamante es distinto
como sefialamos mas adelante).

5) La existencia del veto presidencial, agudizado sobre todo
en los periodos de Bustamante y Rivero (1945-1948) y Belaunde
(1963-1968), en los cuales se pretendié negar el derecho de veto
del Presidente de la Republica. Si bien en rigor el veto no existe
en el texto constitucional, es parte de lo que puede denominarse
como nuestro derecho constitucional consuetudinario (10).

6) Inestabilidades surgidas de un sistema de gobierno mixto,
que no es presidencial ni parlamentario. De acuerdo con nuestra
tradicion y las exigencias del mundo moderno, debe darse prima-
cia al Poder Ejecutivo (11). Una triste experiencia es la que pro-
tagonizo el Parlamento (1963-1968) que se proclamd “‘primer Po-
der del Estado’, tesis anacrbonica y absurda, tedricamente insoste-
nible en la segunda mitad del siglo XX (aunque vélida en el siglo
XIX) (12).

7) Las relaciones de la Iglesia y el Estado no han sufrido eclip-
ses, pero han demostrado coémo por un lado la Iglesia utilizé al Go-
bierno para sus fines, y viceversa. La Iglesia Peruana por estar un-
cida al coche del Estado no ha hecho mas que apoyar a todos los

————————

(10) La pelémica del veto fue muy intensa; a favor de su existencia cf. La necesidad del
veto, Lima 1946 (es la posicién oficial, contiene un discurso del Presidente Busta-
mante y Rivero, el ensayo de Basadre ‘‘En torno al veto presidencial”, etc.). En
contra: El veto presidencial, Lima 1946 (recoge documentos legislativos y edito-
riales de ‘*La Tribuna'),

(11) Cf. Antonio Carro Martinez La primacia del Poder Ejecutivo en el Estado contem-
porineo en ‘‘Revista de Estudios Politicos’ n. 98, abril de 1958, César Enrique
Romero Derecho Constitucional, Victor de Zavalia editor, Buenos Aires 1975,
tomo |, ¢cap. x.

(12} Cf. Maurice Duverger Apogeo y declinacion del sistema parlamentario en Duver-
ger Bridier El sistema parlamentario, Schapire editor, Bs. Aires 1973. Ver del
mismo Duverger Janus, Les deux faces de I'Occident, Paris 1972,
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gobernantes y aplaudir casi todas sus acciones. Ha apoyado (expre-
sa 0 ticitamente) a Benavides, a Prado (en sus dos periodos, en
el segundo de los cuales avald incluso la nulidad del matrimonio de
dicho Presidente), a Bustamante, a Odria, a Belaunde, a Velasco, a
Morales-Bermudez (13). Tal pluralidad de adhesiones, debe des-
pertar una serena reflexion, que nos aconseje la separacion de Igle-
sia y Estado, en un Concordato similar al recientemente celebrado
entre Colombia y la Santa Sede (14).

8) El respeto por las libertades politicas, que aparecen solo en
las épocas de democracia politica, que en el periodo bajo estudio,
sdlo lo apreciamos plenamente en el régimen de Bustamante
(1945-1948) Prado en su segundo mandato (1956-1962) y Be-
launde (1963-1968). Es decir, catorce afios de un total de cuaren-
ta aqui examinados, y por curiosa coincidencia, todos ellos derro-
cados por sendos golpes de Estado. ;Es que la democracia politi-
ca y la existencia de gobernantes tolerantes son incompatibles
con nuestra realidad e idiosincracia? (15). Por otro lado, si bien

(13) En un reciente libro (El Septenato, Lima 1977) sus autores Guido Chirinos Liza-
res y Enrique Chirinos Soto llegan a afirmar que el Arzobispado de Lima miro
complacido el golpe de Estado de 1968 e incluso lo alento.

(14) Cf. Isidoro Martin El nuevo Concordato entre la Santa Sede y !a Repiblica de Co-
lombia en *“Revista de Estudios Politicos”, num. 192, noviembre-diciembre de
1973; este Concordato (1973) esta celebrado de acuerdo con las nuevas directivas
del Cencilio Vaticano 1l (Cf. Decreto sobre los Obispos, n. 20). Antes tenemos un
caso anterior con la Argentina (1966) en que se llegd a un Acuerdo (sic) con la
Santa Sede, aprobado por la ley 17032 (Cf. Germin Bidart Campos Manual de
Derecho Constitucional Argentino, Ediar, Bs. Aires 1975, p. 156y ss.).

(15) Francisco Garcia Calderdn, uno de los clisicos de nuestra América, escribia en la
década del veinte: *'La dictadura me parece e! dnico régimen apto para las incier-
tas condiciones actuales. El buen tirano es el ideal para los pueblos del tropico;
esto es, el civilizador energético, que impone el orden, previene la desintegracion
social, desarrolla la industria y el comercio. Los reyes europeos, imponiéndose a la
anarquia feudal y al conflicto de razas con mano fuerte, formaron naciones.
Nuestros dictadores, cuando no han sido exponentes de un analfabetismo barba-
rico, han realizado una labor semejante. Nadie que analice la historia americana,
puede negar el hecho de que hombres como Rosas, Portales, Garcia Moreno,
Castilla y Santa Cruz, fueron bastos instrumentos de progreso y de paz”, (del
prélogo a Enrique Pérez, Vicios politicos de América, Paris s/f.). Desde otro
punto de vista, Federico G. Gil escribia algo similar: *Si por una causa o por otra
un presidente deja de utilizar los instrumentos que estdan a su disposicion, es casi
seguro que no podrid mantenerse en el poder . . . Los presidentes débiles, desde un
punto de vista realista, no tienen cabida dentro de un sistema tan vulnerable a las
presiones desintegrantes y atomizadoras de tantas fuerzas heterogéneas, como el
que prevalece en la mayoria de los pafses latinoamericanos’’ (Instituciones y
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los regimenes autoritarios que cubren. el mayor procentaje de estos
cuarenta afios, no acreditan respeto a las libertades tradicionales
en forma plena, no es menos cierto que ellos se dedican y cumplen
obras estimables con sentido social, cada uno por cierto dentro
de las limitaciones de la época y del contexto en que se mueven
(16).

9) La participacion de la ciudadania en el proceso politico
y en las grandes decisiones. El proceso de irrupcidon de masas, ad-
viene recién en la década del 30, fendmeno que Ortega —desde
un angulo mas bien aristocratizante— habia denominado como re-
belion de las masas (17). Ese afio aparece en la escena politica
el Partido Aprista Peruano (PAP), que desde entonces licnara la
vida politica del pais durante mas de cuarenta afios. No obstante
el Apra no encuentra eco en todos los sectores (quiza por la nove-
dad de sus planteamientos) y sobre todo por ser perseguida siste-
madticamente y a consuno, por el Ejército, la Iglesia y las élites
plutocriticas (su lider por lo demads participa en las clecciones de
1931 como candidato presidencial, pero la clandestinidad, el des-
tierro y la persecucion no le permiten postular nuevamente sino
treinta afios después, en 1962). Pero si bien el afio 1930 marca
el inicio, recién en la década del 50 ello se da a conocer en forma
orgdnica. En ese momento empieza lo que los socidlogos llaman

desarrollo politico de América Latina, INTAL, Bs. Aires 1966). Otras perspectivas
pueden verse en diferentes versiones sobre el problema de nuestro continente;
Jacques Lambert América Latina, Ariel, Barcelona 1970; Eduardo Galeano, Las
venas abiertas de América Latina, Edit. siglo X X1 Bs. Aires 1975 y Carlos Rangel,
Del buen salvaje al buen revolucionario, Monte Avila, Caracas 1976.

{16) Sefialo esto expresamente para subrayar el condicionamiento historico que cada
época tiene sobre sus contemporineos. No se puede —como se ha hecho— subesti-
mar la obra social de Benavides comparandola, por ejemplo con la de Velasco
Alvarado, porque éste en la situacién de aquél quiza no hubiera hecho mis de lo
que se hizo en el periodo 1933-1939 (el mismo Velasco Alvarado si hubiesen
prosperado sus conspiraciones parisinas de 1962, no hubijera hecho seguramente
todo lo que hizo en 1968). Este condicionamiento puede verse claramente en la
actitud del actual Presidente de Francia que ha proclamado abiertamente la nece-
sidad de una sociedad sin clases, en la que las diferencias no radiquen en los
medios econdmicos, sino en el rol que cada uno desempeiie en la sociedad (Cf. V.
Giscard d’Estaing Democratie frangaise, Fayard, Paris 1976, pp. 53-54). Esta
actitud de un politico conservador, hubiera sido impensable hace 30 afios. No nos
referimos a los visionarios en politica, porque son la excepcion y no la regia.

(17) Cf. Obras completas, Revista de Occidente, Madrid 1962, tomo 1V,



Antecedentes 49

movilizacion social (18), que produce (o precipita) entre otros
aspectos el éxodo rural, la concentracion de capas de bajos ingre-
sos en las grandes ciudades de la costa (coincidente con la elimi-
nacion del paludismo) la naciente industrializacion que moderniza
la economia y ve aparecer el proletariado en su concepcion moder-
na, etc. Estos fendbmenos configuran una realidad qué se presenta
en la arena politica recién en 1956, con la aparicidon de nuevos par-
tidos y movimientos que plantean la necesidad de tomar en cuenta
el Pert profundo y no tan solo al Pert oficial, o en todo caso, el
Peri costefio y citadino. En los ultimos tiempos esta exigencia se
ha canalizado a través del slogan ‘““democracia social de participa-
cion plena”

10) La necesidad de introducir reformas econdmico-sociales de
indole estructural, dentro del ordenamiento juridico vigente y por
medios legales adecuados. Este aspecto puede decirse que ha sido
una de las constantes de la politica de los tltimos afios, toda vez
que de acuerdo con nuestra tradicion, se exigia que los cambios se
hicieran mediante los mecanismos juridicos existentes. En tal sen-
tido, el primer intento fue realizado por la Administracion del Pre-
sidente Belaunde, pero con alcances bastantes modestos, en parte
por la minoria politica del gobernante (en las Camaras le bloquea-
ban toda iniciativa) en parte por la presidén de grupos econdmica-
mente poderosos que actuaban con suma libertad, y en parte tam-
bién por la presion internacional de los intereses foraneos respalda-
dos por los Estados Unidos (como fue tangible en la defensa que
hizo este pais de los intereses de la International Petroleum Co., a
raiz de la expropiacidén de esta empresa en 1969, y que culminéd
con el Convenio Greene De la Flor). Aun cuando esta fuese una
necesidad sentida largamente, y asi lo sostenia la doctrina, sin em-
bargo el inicio de verdaderas modificaciones estructurales se reali-
za en 1968 con un régimen militar que surgid fuera de la Cons-
titucion; sin que ello signifique una valoracion sobre los aciertos
obtenidos, ni tampoco negar la existencia de antecedentes (que los
hubo por cierto) ni mucho menos que los cambios emprendidos no
hubieran podido ser hechos bajo la Constitucion de 1933 (lo cual

(18) En el sentido de Karl Deutsch, esto es, como un proceso global que afecta a
grandes sectores de la poblacion de las regiones tradicionales en vias de moder-
nizacién, c¢f. E. Apter Politica de la modernizacion, Paidos, Bs. Aires 1972, pp.
288y ss.
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demuestra que lo que impide un cambio no es una estructura juri-
dica sino una decision politica).

11) La moralidad de la administracion publica. Este tema es
una de las mayores constantes en nuestra historia politica. El topi-
co aparece con dimensiones fantasticas en el periodo de Leguia
(19), y ello se repite, con marcada frecuencia sobre todo en los pe-
riodos de Odria, Prado, Belaunde y Velasco Alvarado. Ello no sig-
nifica que dichos gobernantes fuesen inmorales o propiciaran la in-
moralidad, pero si que en sus gobiernos, muchas veces sabiéndolo,
o consintiéndolo (pues no cabe ignornacia en este rubro en un Pre-
sidente de la Republica) permitieron dichos actos (20). Aun cuan-
do muchos Presidentes han dejado el poder con mayores bienes de
los que poseian al ingresar, también es cierto que algunos incluso
resultaron empobrecidos (caso de Bustamante y Rivero y Belaun-
de). Por lo demas, la inmoralidad en el manejo de la cosa pablica
se manifiesta sobre todo en los niveles de la administracion (Minis-
terios, entes publicos diversos, empresas publicas, etc.). Alin cuan-
do ello sea muchas veces dificil si no imposible de probar, existe
aqui un consenso general para los fines que perseguimos es su-
ficiente. En todos estos periodos, se ha notado por épocas un in-
tenso afin de moralizar la gestion publica, y en ello han estado em-
pefiados ciudadanos y politicos respetables, que no siempre han
cuiminado su labor. Por otro lado, al aumentar el rol del Estado en
los Gltimos afios e intensificarse su intervencion en la economia,
han sido mayores las sumas que mueve el aparato estatal, y en con-
secuencia mayores también las oportunidades. Esto es, los malos
manejos han ido en aumento con los afios, habiéndose rebasado la
copa en el régimen del General Velasco, como €1 mismo por lo de-
mds tuvo que reconocer.

*

12) La independencia del Poder Judicial. Se trata también de
un viejo anhelo, que podemos advertir desde 1931, cuando la Co-
misién Villarin propuso un método distinto al tradicional para la
designacién de los magistrados. Esta independencia se ha buscado
a través de dos caminos: i) independencia econoémica, es decir, ma-

(19) Victor Andrés Belaunde califico de *“saturnal financiera” ese periodo; cf. La reali-
dad nacional, Paris 1931, p. 245 y ss (toda la parte sobre Leguia ha sido eliminada
en las ediciones posteriores).

(20) Cf. ). Basadre La historia y la vida, Lima 1975, p. 609.
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nejar sus propios fondos, prescindiendo de recortes y dadivas de
otros Poderes, ii) independencia de los demas poderes del Estado,
en relacion sobre todo con los nombramientos. Aun cuando algo
de esto se consigui6 con la dacidén de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial en 1963 (Decreto Ley 14605) ello no ha sido totalmente
conseguido. Conspiran contra ella diversos elementos:

i) factores socio-econdmicos; que impiden tener una eficiente
infraestructura, que permita, por ejemplo, que los Jueces tengan
material de lectura legal; ello también se refleja en la deficiente
formacion profesional de los jueces, ignorancia que muchas veces
es mas perjudicial que la inmoralidad, etc.

ii) factores politicos; en este aspecto hay que distinguir dos ti-
pos de factores politicos: las presiones o condicionamientos que
acompafian a todos o casi todos los casos (por los intereses en jue-
£0, ya que las causas no crecen en el vacio de un laboratorio) y las
presiones de la politica oficial. Dentro de esto Gltimo hay que te-
ner presente que por lo general los gobiernos, ya sea directa o in-
directamente, pretenden interferir en el Poder Judicial, y tener a
los jueces a su favor (como es el caso de Odria y Velasco y en
menor escala c¢n los regimenes de Benavides y segundo gobierno de
Prado).

El proyecto mas novedoso que se llevod a cabo, fue sin lugar a
dudas la reforma del Poder Judicial iniciada a fines de 1969, que
defenestr6 a los Vocales de dicha Corte, nombrd otros nuevos, y
empez6 asi la reforma del Poder Judicial, creando como érgano
externo, contralor de éste, al Consejo Nacional de Justicia. Este
experimento, que fue aplaudido por el Colegio de Abogados de Li-
ma, no tuvo el éxito que se esperaba. El Poder Judicial fue someti-
do al régimen del General Velasco, se cometieron diversos y sus-
tanciales atropellos, y la justicia perdid en vez de ganar. Sobre los
resultados de esta medida, un 6rgano tan autorizado como la Co-
mision Internacional de Juristas con sede en Ginebra emitia su opi-
nién en los términos siguientes:

“Es dificil no aceptar la conclusion de que el establecimiento
del Consejo Nacional de Justicia y los poderes que se le han
otorgado, han disminuido la independencia del Poder Judicial
en el Per(i; convirtiendo a la Corte Suprema en un ente sujeto a
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un control externo” (The Review, International Comission of
Jurists; december 1974, num. 13. pdg. 21).

En la actualidad, se ha nombrado una Comisién de Reforma del
Poder Judicial mediante Decreto Ley 21307 de 11 de noviembre
de 1975 que tiene como objeto estudiar en su integridad la refor-
ma de la administracidon de justicia, palmario sintoma del fracaso
de la anterior. Todavia no se conocen los resultados de esta Comi-
sibn, pero se sabe que estd trabajando seriamente en este proyecto
Y s de esperar que culmine satisfactoriamente el encargo recibido.

13) Constitucionalidad de las leyes y reglamentos. El problema
de la constitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, no
fue abordada integralmente por la Constitucion de 1933, no obs-
tante las propuestas de la Comisiéon Villaran. Quedaron aislados
los reclamos al Congreso en virtud del articulo 26 de la Constitu-
cion y el articulo 123 inciso 4to.. que formalmente s6lo ha sido
utilizado para anular el plebiscito realizado por Benavides en 1939,
mediante ley 10334, y la Accion Popular contemplada en el arti-
culo 133 de dicha Carta, pero solo para cautelar la constitucionali-
dad de decretos y resoluciones de caricter general, lo cual se con-
virtid en un tipo de control contra los actos del Poder Ejecutivo.
Todo esto fue reglamentado mediante la Ley Organica del Poder
Judicial (1963), que fijo6 las pautas para impugnar la constituciona-
lidad de decretos y reglamentos, y también de leyes (al amparo del
articulo XXII del Titulo Preliminar del Codigo Civil), pero siempre
bajo la modalidad de ““desaplicar’ siguiendo la tradicibn norteame-
ricana del judicial review. (21).

14) Legislacién delegada. De acuerdo con la tradicion del cons-
titucionalismo liberal, los poderes del Parlamento no podian ser
delegados, bajo el supuesto del principio de que los delegados no po-
dian delegar (Delegata potestas non potest delegari) (22). Esto es,
los representantes a Congreso, en cuando delegados del pueblo, no

(21) Cf. nuestro planteamiento en El Habeas Corpus interpretado, Lima 1971, pp, 21-
22

(22) Legislacion delegada, delegacion legislativa o habilitacién legislativa; cf. Humberto
J. La Roche. Las habilitaciones legislativas en Venezuela, U del Zulia, Maracaibo
{(Venezuela) 1976, que trae una primera parte en donde hace un sucinto plantea-
miento del problema.
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podian a su vez delegar el poder recibido de sus electores. Bajo es-
te supuesto, nuestra Constitucidon no admitio este principio gene-
ral. pero si las delegaciones en casos especificos, tales como los se-
fialados en los articulos 40 y 49 de la Constitucion. No obstante
esto, han habido en la practica constitucional delegaciones am-
plias (leyes 8021, 8305, 9140,14816, 16674, 16892), en especial
en el periodo de Belaunde (en el afio 1968, hubo delegacion am-
plia bajo el Gabinete Ulloa (mediante la Ley 17044). Importan-
tes dispositivos legales son fruto de delegaciones parlamentarias
(como es ¢l caso del Codigo Civil, del Codigo de Menores, del Im-
puesto a la Renta, la Ley de Sociedades Mercantiles, etc). Por lo
demas el mundo moderno acepta la delegacion legislativa, topico
que indudablemente debera considerarse en la futura Constitucion.

15) Cuestionamiento de la propiedad privada: en un medio co-
mo el nuestro en el cual los propietarios son una infima minoria,
tal concepto no tardd cn ser cuestionado, en especial por las gran-
des masas de desposeidos, que no podian defender la excelencia de
una institucidbn que les estaba vedada. El! primer enfrentamiento
viene del lado rural, en lo relativo a la tenencia de la tierra. El ca-
racter absoluto de la propiedad privada tradicional se desvanece.
En los altimos afios se ensayan nuevas formas de propiedad: la
propiedad social, la propiedad privada reformada (con la presen-
cia de la Comunidad Laboral) y la propiedad estatal.

16) El problema del centralismo: el que ha producido una ex-
cesiva concentracion de poderes en la capital, y como consecuen-
cia ha creado una anemia en la vida de provincia. Si bien la descen-
tralizacion existi6 en la Constitucién de 1933 a través de los
Consejos Departamentales, los que incluso fueron reglamentados
mediante Ley 7809; lo cierto es que nunca se implementaron. El
proposito descentralista (a base de crear regiones) sigue vigente.

17) Cuestionamiento de la Constitucién de 1933. Empieza en
realidad en 1963, cuando el régimen de Belaunde se encuentra en-
trampado en el sistema constitucional y preso de las veleidades de
un parlamento opositor. Si bien es cierto que en la época de Busta-
mante este problema se discute, la situacién es muy diferente. Bus-
tamante en primer lugar se encuentra con un receso parlamentario
(desde el 27 de julio de 1947), que en parte permitio; ademas ha-
biendo sido elegido dentro de una férmula integrada entre otros
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por el Apra, debidé haberse entendido con sus aliados, alin con los
riesgos que esto implicaba, porque de lo contrario nunca debi6 ha-
ber aceptado esos votos. Muy claro es el hecho que uno de los
creadores del Frente Democratico Nacional, Rafael Belaunde, (y su:
Primer Ministro en 1945) pronto se apartase del Presidente. Se tra-
t6 pues en todo caso de una mala inteligencia entre ambas partes.
El caso de Belaunde es distinto: llegd al poder con fuerza propia,
con votos propios y no prestados, con parlamentarios que repre-
sentaban a su partido. Con un sistema electoral nuevo —que antes
nunca se aplico— gané la Presidencia pero perdié el parlamento.
Con todo, el Estado aparato funcion6 durante su periodo. Por eso
es que puede decirse que con Belaunde se manifiestan no sélo los
vicios del sistema, tanto el juridico como el politico, sino también
sus insuficiencias. En la época de Belaunde es que se empieza seria-
mente a cuestionar esta Constitucion, que impedia al Presidente
llevar a cabo su programa. Incluso se habla de cerrar el Parlamento,
de convocar a un Plebiscito, etc. El golpe militar de 1968 no obs-
tante, justifica su proceder nada menos que con la Constitucion de
1933 (23). Pero pronto, cuando el régimen adquiere cierta estabi-
lidad y consenso, recusa la Constitucion de 1933 (a la que por lo
demds ya habia colocado por debajo del Estatuto Revolucionario
de la Fuerza Armada). En todo el periodo del General Velasco no
deja de imputarse a la Constitucibn de 1933 todos los males
ocurridos; uno de los voceros y asesores del régimen, proclama que
“con la Constitucién del pasado no hay revolucion del presente”
(24). Pero el tema de la Constitucion salta cada vez sobre el tapete,
unas veces orquestada por la oposicion (a la que el General Velasco
persigue en forma despiadada) otras veces con motivo de opera-
ciones crediticias (como es el caso de los contratos petroleros con
el Japon, ~que tantas repercusiones tuvieron, y sobre el cual se

(23) Asi lo declard el General Velasco Alvarado en su discurso en [a Division Blindada
el 7.de noviembre de 1968 (Cf. Velasco, la voz de la Revolucion, Lima 1971, to-
mo |, p. 8). Es posible que tal criterio le haya sido sugerido a Velasco por sus mas
inmediatos asesores, pues el mismo argumento es desarrollado por Alfonso Benavi-
des Correa (Cf. Recuerda Peruano, Lima 1969, p. 9). Luego otros “‘juristas’ han
tratado de fundamentar este supuesto argumento, cf. Alejandro Vilchez Vilchez,
La mision de la Fuerza Armada, Lima 1969 y Abraham Zorilla de la Barra, Fun-
damentos juridicos del golpe de Estado, Lima 1969.

(24) Cf. Héctor Cornejo Chivez Proceso revolucionario y orden constitucional, en EX-
PRESQO, Lima 15 de marzo de 1370.
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discutid acremente su constitucionalidad). Pero la Constitucion de
1933, no obstante haber sido maltratada y vejada a partir de 1968,
surge cada vez que puede, como el Fénix de la fabula (multa
renascentur que cae ceciderum). Por fin en 1974, al publicarse el
denominado Plan Inca (supuestamente elaborado con anterioridad
al 3 de octubre de 1968) se anuncia formalmente que en un plazo
no fijado todavia, el Peril tendrd una nueva Constitucion. Esta
nueva Carta Politica si serd verdadera, seri acertada, sera la que el
Pert necesita y ademas va a garantizar (sic) las conquistas de la
revolucion. Esta idea empezard a dar vueltas, y pronto se iniciara
un largo debate sobre la nueva Constitucion. Todo parece indicar
que con la nueva Constitucion las cosas irdin mejor, que la Consti-
tucion de 1933 es vieja y obsoleta y que no sirve; en fin, hay que
tirarla al canasto. Pero las cosas no son tan simples como parecen.
En realidad jes vieja, obsoleta e inutil la Constitucion de 19337
(O es que no puede pensarse que una Constitucion puede renovar-
se, modificarse, ponerse al dia? ;Es cierto que de la Constituciéon
depende todo, que ella garantiza la virtud, la felicidad y la prospe-
ridad de las naciones?, Esto Gltimo no parece ser tan evidente.
Algunos de los més grandes paises industrializados de Occidente
casi no han cambiado de Constitucion (por de pronto Estados
Unidos tiene la misma desde 1787, Inglaterra no tiene Constitu-
cion). Parece ser que en la historia latinoamericana las constitu-
ciones no so6lo son justificativos de regimenes de fuerza, sino que
se piensa que ellas van a cambiar el estado de cosas. En el Perti esto
es muy claro. Pensamos que con nuevas Constituciones vamos a
modificar la estructura politica, social y econémica del pais; como
si la reforma agraria pudiese estar ‘‘garantizada’ porque se inserta
en un texto constitucional. Bajo este supuesto hemos vivido, v no
nos cabe la menor duda de que en un futuro cercano las campafias
electorales giren sobre estc tema; tépico superado que ni nuestros
politicos ni nuestros juristas parecen haberse dado cuenta. Asi
como Kant habloé de una “ilusion trascendental’’ en el area del
conocimiento, nosotros podriamos afirmar que existe entre
nosotros (;jhasta cuando?) una “‘ilusion constitucional”. Confir-
mando lo dicho, hemos podido leer recientemente lo siguiente:
““Actualmente, ya no se considera a las Constituciones como
los centros de gravedad de los respectivos sistemas politicos
nacionales, sino que se las considera simplemente como uno



56 Teoria y Prictica de la Constitucién Peruana

solo, aunque muy atil, de los numerosos elementos que com-
ponen y caracterizan un determinado sistema politico. Las
Constituciones no son un punto de partida ni un punto de lle-
gada, sino solamente un punto intermedio en el desarrollo de
un sistema politico. En el mejor de los casos cabe esperar que
la Constitucion, junto con otros muchos instrumentos, ayude a
coordinar las actividades y las expectativas de la nacion” (Ivo
D. Duchacek, Derechos y libertades en el mundo actual, Insti-
tuto de Estudios Politicos, Madrid 1976, pp. 62-63).

La Constitucion no es pues la causa de todos nuestros males ni
tampoco la solucion a todos nuestros problemas. Su valor debe ser
relativizado, pues toda Constitucion no solo tiene cierta dosis de
utopia, sino también de ineficacia. Pero indudablemente la Consti-
tucion es también algo mds. Una Constitucion es un documento
politico, que expresa aspiraciones, deseos, experiencias y modelos
que quieren imponer sus autores. Es un instrumento juridico, el
méximo por excelencia, pero es también un instrumento politico.
En tal sentido, una Constitucion siempre es hija de su época, y
contiene sus aspiraciones y también sus limitaciones. Frente a esta
conyuntura, y frente a nuevas realidades, puede pensarse igualmen-
te que una Constitucion antigua como la de 1933 puede servir para
el Peru actual y el del futuro, si es que se le adectia a las necesida-
des presentes; lo que es tan vilido como hacer una nueva. Que esto
ultimo es equivalente a lo anterior, es claro indicio que los sistemas
juridicos no solo son equivalentes, sino quc tiencn sobre todo un
caricter instrumental, aun cuando su ejecucion e implementacion
contenga valores, y sus mismas normas sean portadores dc ellos.
Pero el hecho de escoger una modalidad y no otra, no se determina
por un acto juridico, sino que es fruto de una decisién politica. En
tal sentidd si la decision de dar al pais una nueva Constituciéon ya
ha sido tomada y encuentra eco en la opinidn publica, es induda-
ble que esto Gltimo es lo que se realizara. Asi, la ocasion es propi-
cia para preparar un texto sano, equilibrado, de acuerdo a nuestro
tiempo, y sobre todo tener mucha humildad sobre sus verdaderos
alcances, para no caer una vez mas en la “‘ilusiébn constitucional’.

II) Dogmitica constitucional y legislacion complementaria

Desde el punto de vista de la dogmatica constitucional debe-
mos hacer dos precisiones: la primera es la referente a leyes que
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han modificado expresamente la Constitucion (incluyendo aque-
llas que han ido explicitamente contra ella) y luego las leyes ordi-
narias que por su alcance y contenido tiene relevancia constitucio-
nal. y de las cuales s6lo mencionaremos las principales:

A) Reformas constitucionales:

a) Ley 8230 (1936), que crea el Departamento dc Moquegua.

b) Ley 8237 (1936), que crea dos Vice-Presidencias e introdu-
ce enmiendas en el texto constitucional.

c) Ley 9166 (1940), amplia atribuciones del Congreso en re-
lacion a la creacion de Arzobispados y Obispados.

d) Ley 9178 (1940), establece la duracion de seis afios para
las Ciamaras y prorroga la implantacion del Senado Funcional sine
die.

e) Ley 9667 (1942), crea el Departamento de Tumbes.

f) Ley 10334 (1945). deroga la ley 8929, que incorpord las
reformas del Plebiscito de Benavides ¢n la Constitucion.

g) Ley 11874 (1952), establece en seis afios el periodo presi-
dencial.

h) Ley 12391 (1955). Sc establece ¢l voto de la mujer en elec-
ciones generales. La Constitucion de 1933, concedio el voto de la
mujer en las elecciones municipales, pero dicho voto nunca fue
ejercido, ya que desde 1922 a 1963, los municipios fueron directa-
mente designados por los gobiernos.

i) Ley 13739 (1964). Norma diversos aspectos en relaciéon
con los eclesidsticos peruanos.

j) Ley 15242 (1964). Norma el pago de las expropiaciones en
bonos a largo plazo, permitiendo la reforma agraria.

B) Leyes que afectan o desarrollan aspectos vinculados a la Cons-
titucion:

a) Aprobacion de Codigos, en especial ¢l Codigo Civil (1936);
el Codigo de Procedimientos Penales (1940); el Codigo de Mineria
(1950) este ultimo reemplazado por la Ley General de Mineria NO,
18880 (1971); Codigo Tributario (1966); Ley de Reforma Agraria
NO, 15037 (reemplazada en 1969 por el Decreto Ley NO. 17716);
Céodigo Sanitario (1970); Ley General de Aguas NO. 17752. Todos
estos dispositivos, si bien son especificos en sus objetivos, tienen
referencias muchas veces de gran interés, a la problematica consti-
tucional.
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b) Existencia de Leyes de Emergencia que cubren los perio-
dos 1932 a 1945 y 1949 a 1956, las cuales recortan el libre ejerci-
cio de determinados derechos constitucionales (leyes 7479, 8505,
8842, 9024 y 11049) asi como persecuciones a partidos politicos;
el Apra y el Comunista (Ley 13488 derogada por la Ley 13832).

¢) Leyes o Estatutos de Prensa que se dan en la época de San-
chez Cerro (Ley 6961); Benavides (Ley 9034); Bustamante (Leyes
10309 y 10310). curiosamente calificadas en su época como leyes
de la mordaza, reemplazadas luego en el periodo de Velasco Alva-
rado (Decretos Leyes 18075 y 20680).

d) Establecimiento de las 200 millas como zona de soberania
maritima en el gobierno de Bustamante y Rivero, mediante Decre-
to Supremo NO, 781 de 1 de agosto de 1947, luego ratificado, am-
pliado y precisado en diversos dispositivos legales (25), que lamen-
tablemente no han guardado una unidad de nombre, para lo que
en rigor deberia llamarse dominio maritimo o en su defecto sobe-
rania (maritima) modal, como queria Alberto Ulloa. Las 200 mi-
llas son hoy aceptadas por Naciones Unidas, pero como Zona Eco-
nomica Exclusiva.

c¢) Leyes de Reforma Agraria, entre las que hay que destacar
la Ley de Bases No. 14238 expedida en 1962 por la Junta Militar
de aquella época, que inicia a nivel legislativo nuestra reforma agra-
ria, con programas pilotos en el Valle La Convencién y Lares (De-
creto Ley 14444). La siguen luego la dictada en la época de Fer-
nando Belaunde Terry (Ley NO, 15037) vy la actual y vigente esta-
blecida cn 1969 por Decreto Ley 17716, sin lugar a dudas la méis
audaz e innovadora de todas, aun cuando su aplicacion haya des-
pertado severas criticas.

f) Leyh Organica del Poder Judicial (Decreto'Ley 14605) que
reemplaz6 a la anterior de 1911 (Ley 1511), y que trae interesan-
tes innovaciones, entre las que cabe citar la reglamentacion de la
Accion Popular (articulo 133 de la Constitucidon) y la no aplica-

(25) Cf. Derecho del Mar, Ministerio de Relaciones Exteriores, Lima 1971 (coleccion
completa de orden legal). Aqui no se hace mencion a la Ley Organica de la Mari-
na de Guerra num. 13508 (reservada) que es la Unica que utiliza la locucion “mar
territorial’’, que no es preferida por la doctrina peruana ni por el contexto inter-
nacional para la calificacion de las 200 millas,
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cion de las leyes inconstitucionales. Toda la parte concerniente a la
eleccion de magistrados ha sido puesta de lado con la crcacion en
1969 del Consejo Nacional de Justicia (Decreto Ley 18060) que
significo sin lugar a dudas un cambio profundo e¢n relacidn con ¢l
texto constitucional, que de tal suerte resultd “modificado”. La-
mentablemente, en su corto periodo de existencia, el Conscjo Na-
cional de Justicia ha demostrado su ineficiencia y su sometimiento
al poder politico. como ya hemos indicado. Cabe destacar que la
Comision de Reforma Judicial que esti estudiando la realidad so-
cio-juridica de la magistratura, esti formada en su integridad por
magistrados y no ha sufrido ninguna interferencia de orden politi-
co, actuando con criterio técnico.

Es intercsante destacar que en el régimen iniciado en 1968, se
ha iniciado una politica de “apartamiento del Poder Judicial™, la
que se ha traducido en la creacion de los siguicntes fueros privati-
VOS:

i) Fuero Agrario (Dccreto Ley 17716).

ii) Fuero de Trabajo (Decreto Ley 19040).

jiii) Fuero de Comunidades Laborales (Decreto Ley 21109),

Estimamos que ante ¢llos cabe adoptar dos posturas:

i) Su eliminacion total, reintegrandolas al fuero comun, o.

ii) Mantener su actual estructura, pero haciendo susceptible la
“casacion’ ante la Corte Suprema, pero Unicamente de de-
terminadas materias.

Si bien politicamente lo mas probable ¢s que prospere la pri-
mera alternativa, desde el punto de vista de la practica y la celeri-
dad procesal, es recomendable la segunda de las nombradas.

g) Leyes de Educacion: Se dan varias en este periodo; Benavi-
des (1935); Prado (1941y 1960) y Velasco (1969 v 1972). La vi-
gente, mis integral que las anteriores, ha suscitado también proble-
mas al momento de su aplicacidn, por su caracter chauvinista y a
religioso impuesto a la educacidon escolar. Este Decreto Ley (NO,
19326) ha incluido también a la educacidn superior, creando el
Sistema de la Universidad Peruana, bajo la direccion del Sector
Educacion.

h) Ley de Habeas Corpus: El Decreto Ley 17083 de diciem-
bre de 1968, ha creado una via civil para el Habeas Corpus al mar-
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gen de la via penal existente en el Codigo de Procedimientos Pena-
les (1940), lo que constituye un acierto. Con otros fines se ha esta-
blecido en el fuero agrario el Recurso de Amparo (Decreto Ley 20
554 de 13 de marzo de 1974). Afios antes mediante Resolucion
Legislativa NO, 13282 de 9 de diciembre de 1959 sec aprob6 la De-
claracion Universal de Derechos Humanos sancionada por Nacio-
nes Unidas.

i) Reordenamiento ministerial; iniciado en diciembre de 19-
68, con el Decreto Ley 17271. Al lado de los Ministros de Estado
(cuyo nimero ha sido aumentado paulatina y desproporcionada-
mente hasta llegar en la actualidad a 17) se establecieron Directo-
res Superiores dentro de cada ministerio (en realidad verdaderos
Vice-Ministros) asi como Ministros sin cartera. o sea altos funcio-
narios al frente de diversas entidades gubernamentales, con voz pe-
ro sin voto cn el Consejo de Ministros (tales como el Jefe del CO-
AP, el Jefe del SINAMOS,. el Jefe del SNI, etc.). Indudablemente
que la reforma de la administracién publica iniciada en 1968 ha si-
do muy acertada (por lo menos en la teoria) pero el nimero de Mi-
nistros actualmente existente es excesivo (contamos incluso con
un Ministro de Alimentacion, anico en el mundo). Pero otro lado
se ha cometido un gran error al eliminar el Ministerio de Justicia,
necesario para mantener las relaciones entre el Ejecutivo, la Iglesia
y el Podcr Judicial, labores que hoy ¢jerce el Primer Ministro, con-
juntamente con otras mas. de tal suerte que al final no atiende
bien a ninguna de ellas.

j) El Decreto Ley 21156 declaré al quechua como idioma
oficial al lado del castellano, medida cuestionable por la intenci6n
y alcance politico que se le di6. Sin lugar a dudas el “bilingiiismo”
peruano.no es el que existe por ejemplo en ciertos estados surefios
de los Estados Unidos ni el que se aprecia en Suiza y Bélgica. As-
pecto distinto es la proteccion, auspicio y apoyo a las lenguas ver-
naculas en las zonas que asi lo hablen, en especial con fines cultu-
rales y judiciales.

k) Se han reglamentado algunos articulos constitucionales; asi
el derecho de reunién (Decretos Supremos de 4 de enero de 1945
y de 14 de febrero de 1947; Resolucidon Suprema de 4 de marzo de
1958; Decreto Supremo NO. 6 de 3 de febrero de 1962, etc.) que
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por lo demas casi no han tenido eficacia; la prohibicion de cobrar
mas de un sueldo del Estado, salvo por razon de enseianza (Decreto
Supremo NO 017-68-HC de 16 de agosto de 1968, con fuerza de ley
por haberse dictado al amparo de la Ley 17044); la Declaracion
Jurada de Bienes y Rentas al asumir y cesar en los cargos publicos
(Decreto Supremo de 17 de agosto de 1963 y Decreto Ley 17095);
la creacion como entidad auténoma de la Contraloria General
de la Replblica (Decreto Ley 19039) y de la Superintendencia
de Banca y Seguros (Decreto Supremo 297-68-HC, con fuerza de
ley por haberse promulgado al amparo de la ley 17044) etc.

1) Fuero Militar: La Constituciéon de 1933 en su articulo 229
reconoce la existencia de la justicia militar, de acuerdo a la especial
naturaleza de la funcién castrense. El Peri ha tenido Codigos de
Justicia Militar en 1898, 1939 y 1950. El actual fue promulgado
mediante Decreto Ley 14613 de 25 de Julio de 1963, que contie-
ne el agravante de someter a los civiles a dicho fuero, que en la
practica ha degenerado en abusos incalificables; ademas dicho Co-
digo a diferencia de los anteriores ha quitado competencia a la
Corte Suprema para revisar Jas sentencias de muerte emanadas de
los Tribunales Militares. La nueva Constitucion debe establecer
que la justicia militar no podra por ningtin motivo extender su ju-
risdiccion sobre personas que no estén en los institutos castrenses,
a no ser en caso de guerra nacional (como lo acogio el articulo 156
de la Constitucion de 1920).

m) Leyes electorales: En este periodo son las siguientes:

i) Decreto Ley 7177 de 26 de Mayo de 1931, que rigio las
elecciones de este afio y que estuvo vigente hasta 1939,
ampliada por el Decreto Ley 7287, complementado por las
leyes 7780 v 8252.

ii) Leyes 8101 y 8932, que rigieron para las elecciones de 1939
y 1945, complementadas por las leyes 8904, 8933 y 8962.

ili) Decretos Leyes 11100 y 11172, que rigieron las elecciones
de 1950, 1956 y 1962, complementada por las leyes 11332
y 13713. :

iv) Decreto Ley 14207, para las elecciones de 1963, modifica-
da por las leyes 14250, 14207, 14669 y 16152. Las elec-
ciones municipales se rigieron por la ley 14669 (afios 1963
y 1966).
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Es importante destacar que el voto secreto se establecio recién
en 1931 y el escrutinio irreversible en mesa en 1963. En cuanto a
sistemas electorales rigi6 el sistema mayoritario a una sola vuelta y
con lista incompleta; reemplazado en 1963 por el método D’Hon-
dt (cifra repartidora).

C) Leyes y normas inferiores que directa o indirectamente han es-
tado en pugna con la Constitucion del Estado:

a) Ejemplo tipico son las numerosas Leyes de Seguridad Inte-
rior que tuvo el pais {1932-1956) a las que ya nos hemos referido.
Este tipo de leyes, producto de épocas autoritarias, dejaron practi-
camente sin efecto el Habeas Corpus, y en consecuencia con un va-
lor nominal los derechos individuales y sociales que la Constitu-
cidon proclamaba; esto es, existia una violacion de orden normativo
a las prescripciones de la Carta, al margen de las continuas rupturas
que ya hemos advertido en el orden de la realidad politica.

b) Con posterioridad, en los periodos de Prado y Belaunde,
no obstante el clima de respeto a las libertades que se vivia, se die-
ron dispositivos menores de cierta trascendencia:

i) Las Resoluciones Supremas de 7y 30dc setiembre de 1960
que autorizaba al Gobierno a la censura de libros, hecho
bochornoso denunciado desde el extranjero, al descubrirse
que csta era aplicada para la quema de libros de diverso ca-
libre intelectual, como sucedio en el régimen de Belaunde
(1965-1967) a través de su Ministro de Gobierno y Policia,
Javier Alva Orlandini. (26), el cual luego sufrio algunas mo-
dificaciones mediante Resolucién Suprema NO, 0191-68-
GP/60 de 10 de mayo de 1968, dispesitivo este que sigue
vigente. )

ii) El Decreto Supremo NO, 73 de 28 de diciembre de 1965

(26) Véase EXPRESO de 24 de julio de 1967, Suplemento Dominical de El Comercio
de 23 de julio de 1967; El Comercio de 15 de setiembre de 1967; El Comercio de
17 de noviembre de 1967; La Prensa de 26 de abril de 1968 y de 1 de mayo de
1968; La Tribuna de 15 de mayo de 1968; Caretas No. 358 y 359 de agosto de
1967 (mayores datos se encuentran en el Archivo Mejia Baca, de donde hemos to-
mado esta informacion).
(Nota de 1987): Posteriormente, en 1980, Mejia Baca publicé este archivo bajo el
titulo Quema de libros).
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c)

(época de Belaunde) que prohibia el viaje a los paises co-
munista e incluso autorizaba la apertura de instruccion a
quienes regresaban de tales paises, que posteriormente fue
derogado en el régimen de Velasco Alvarado mediante De-
creto Supremo 022-71-IN de 26 de octubre de 1971. En el
mismo régimen de Belaunde sc aprobd la Ley 15590, para
combatir las guerrillas y que establecioé la pena de muerte
para los delitos politico sociales, lo que ¢s censurable.

El régimen de Velasco tuvo también diversas violaciones de

orden normativo, algunas de las cuales son las siguientes:

v)

1)

ii)

iii)

iv)

v)

La creacion mediante Decreto Ley 18060 del Consejo Na-
cional de Justicia, para la eleccion de magistrados en todas
las instancias.

La expropiacion de los diarios de circulacidon nacional me-
diante el pago en bonos, por Decreto Ley 20681, cuando
este tipo de expropiaciones con pago diferido estaba con-
templado sOlo para fines de expansion urbana y reforma
agraria.

La Ley General de Aguas, mediante Decreto Ley 17752
que desconocio los derechos adquiridos, tal como sefiala el
articulo 37 de la Constitucion de 1933.

Lo dispuesto en el Texto Unico Concordado de la Ley de
Reforma Agraria (Decreto Ley 17716 Octava Disposicion
Complementaria) que sanciona con penas aplicables por el
fuero militar, a quien mediante folletos, discursos, o cual-
quier otro medio, emitiera versiones falsas sobre la aplica-
cion de la Reforma Agraria, acto punitivo sin precedentes
(aun cuando en el Estatuto de Prensa de 1969 existiera un
dispositivo similar) y.

Privacion arbitaria de la nacionalidad peruana a Eudocio
Ravines (Decreto Ley 18309) y Manuel D’Ornellas (Decre-
to Ley 19003).

Jurisprudencia constitucional.

En el Pertl, al revés de los paises del common law la jurispru-
dencia (o resoluciones judiciales) no tiene caracter vinculatorio, no
sienta precedentes validos. no obliga al futuro, su no observancia
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no conlleva ninguna responsabilidad. La misma jurisprudencia exis-
tente cs insuficiente para hacer prediciones sobre lo que los jueces
haran (27). No obstante, desde un punto de vista general, la juris-
prudencia interesa a jueces y abogados y la doctrina se refiere a
ella en forma recurrente. Pero esta jurisprudencia que es muy pro-
fusa en el orden civil, penal, agrario, laboral, etc, es muy escasa en
materia constitucional (28). Ademais por el estado embrionario en
que se encuentra entre nosotros, estd practicamente circunscrita al
Habeas Corpus (29), o sea a la defensa de los derechos fundamen-
tales. Sin animo de ser exhaustivos y con el simple proposito de
realizar un muestreo de lo existente, pasaremos revista a algunas de
ellas (30).

A) “Corresponde a la jurisdiccidbn nacional el conocimiento de
los juicios de divorcio de matrimonios celebrados en Tacna duran-
te la ocupacion chilena’ (Revista de los Tribunales, 16 de julio de
1932, num. 50, pp. 189-190).

B) “Los contratos celebrados en el pais se rigen por las leyes
nacionales y estin sometidos a la decision de sus Tribunales™ (Re-
vista de los Tribunales, 3 de setiembre de 1932, nim. 56, pp. 257-
262).

C) “Los actos practicados por los Ministros en ejercicio de

(27) Este es el punto clave que sostiene el realismo juridico, tanto norteamericano
(Holmes, Frank, Cardozo) como escandinavo (Hagerstrom, Olivecrona, Ross).

(28) Aparte del problema de la existencia misma de la jurisprudencia, tenemos que te-
ner presente otro serio obsticulo: el problema de su ubicacidon. Aqui muchas ve-
ces la traba es insuperable por las siguientes razones: a) no existe obligatoriedad
de publicar las resoluciones de los Tribunales ni de las Cortes, b) las Resoluciones
nq, siempre llegan a la Corte Suprema, lo que significa que por dispositivo legal
expreso o por abandono de las partes, muchos expedientes permanecen en las
Cortes Superiores de Provincias, ¢) en periodos de autoritarismo politico, los ex-
pedientes se vuelven inhallables y muchas veces se extravian, d) las publicaciones
privadas (Revista de Jurisprudencia Peruana, Revista Juridica del Perg, etc.) y las
piblicas (E! Peruano, Boletin Judicial, Anales Judiciales, etc.) no dan cuenta de
todas fas resoluciones, y cuando lo hacen utilizan un criterio selectivo que no
siempre es el mis acertado (como lo acredita lo existente),

(29) Cf. D. Garcia Belaunde, El Habeas Corpus interpretado, cit.

(30) Para seguir la jurisprudencia del periodo 1936-1976 recomendamos sobre todo la
Revista de los Tribunales y a partir de 1944 la Revista de Jurisprudencia Peruana,
Pueden también ser de utilidad los Anales Judiciales, editados con fatigosa tardan-
za por la Corte Suprema de la Repablica.
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sus funciones cstin sujetos a la Ley de Responsabilidad de funcio-
narios publicos (Revista de los Tribunales, 31 de agosto de 1935,
num. 178, pp. 256-258). Otros similares pueden verse en la Revista
de Jurisprudencia Peruana, nam. 186, julio de 1959, pp. 787-799
y en la misma Revista n. 187, agosto de 1959 pp. 902-904. Sobre
este topico ver lo que sciialamos mais adelante.

D) “El Poder Judicial esta facultado para conocer de las recla-
maciones de los particulares sobre actos del gobierno o de las insti-
tuciones oficiales, que en el ejercicio de sus funciones administrati-
vas hubieran violado o desconocido sus derechos™ (Revista de los
Tribunales, 5 dec diciembre de 1942, num. 490, pp. 498).

E) *Los cargos de Juez y de profesor de colegio son compati-
bles, conforme a la Constitucion del Estado’ (Revista de Jurispru-
dencia Peruana, nam. 15, abril de 1945, pp. 124-125).

F) *‘Si bien las resoluciones judiciales hacen jurisprudencia, no
es obligatorio a los jueces juzgar por casos anilogos” (Revista de
Jurisprudencia Peruana, num. 28-29, mayo junio de 1946, pp.
366-367).

G) ““No favorece la inmunidad parlamentaria al diputado que
habiendo estado sujeto a la jurisdiccidbn comun, fuga y es recaptu-
rado dentro del periodo de dicha inmunidad’ (Revista de Jurispru-
dencia Peruana, n. 62-63, marzo-abril de 1949, pp. 209-210). La
jurisprudencia sobre problemas parlamentarios es muy escasa (Cf.
Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 85, febrero de 1951, etc.).

H) *““Conforme al articulo 225 de la Constitucion del Estado
no pueden ser nombrados para ningQin cargo judicial los miembros
del Poder Legislativo mientras estén cn el ejercicio de sus funcio-
nes, sin hacer distinciones entre los miembros de la justicia ordina-
ria o de la privativa” (Revista de Jurisprudencia Peruana, num. 85,
febrero de 1951, pp. 152-155).

I) ““Es improcedente el recurso de Habeas Corpus interpuesto
para dejar sin efecto la Ley de Seguridad Interior’” (Revista de Ju-
risprudencia Peruana, nim. 144 enero de 1956, pp. 97-103). Du-
rante la época del General Odria, la Ley de Seguridad Interior, co-
mo ya hemos sefialado, dejo practicamente sin efecto el Habeas
corpus, por lo que no debe extrafiarnos este proceder. El Interpo-
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nente del Recurso fue el Dr. José Luis Bustamante y Rivero. No
obstante esta negativa, fuc posteriormente permitido de ingresar al
pais, en las postrimerias del régimen odriista.

J) “El Director de una sociedad anénima que no es accionista
y que por consiguiente no percibe dividendos, no se le puede obli-
gar a prestar servicios sin la debida retribucion. estando obligado la
compaflia al pago de la justa compensacion, a juicio del Juez, si no
se le fij6 remuneracion® (Revista de Jurisprudencia Peruana, niim.
149, junio de 1956, pp. 728-732). Se invocd aqui el articulo 55 de
la Constitucion.

K) *“El ejercicio del derecho de reunion esta condicionado a la
reunion pacifica y sin armas y sin comprometer el orden pablico.
La ausencia de la ley que debe regular este ejercicio, no implica ha-
cer variar su naturaleza y que adquiera caracter irrestricto, violato-
rio de la Constitucion y en abierto desafio a la autoridad, sin espe-
rar el pronunciamiento judicial” (Revista de Jurisprudencia Perua-
na, n. 178, niviembre de 1958, pp. 1254-1260). Una ejecutoria si-
milar puede verse en la misma Revista, n. 244, mayo de 1964.

L) “Para ejercer la abogacia es necesario estar inscrito en el
Colegio de Abogados del Distrito Judicial correspondiente (en con-
secuencia, las leyes 1367 y 11363 que disponen la colegiacién obli-
gatoria) no son violatorias de los articulos 27 y 42 de la Constitu-
cion del Estado™ (Revista de Jurisprudencia Peruana, nam. 184,
mayo de 1959, pp. 571-574).

M) “El sindicato sblo puede surgir como consecuencia de una
manifestacibn mayoritaria de los trabajadores en una encuesta, y
mientras esto no se produzca es ilegal todo reconocimiento de di-
rectivos; aunque sea en forma provisional” (Revista de Jurispru-
dencia Peruana, num. 190, noviembre de 1959, pp. 1253-1259).

N) “No procede el cobro de intereses por la falta de pago-del
Impuesto a las Sucesiones. Los decretos que modifican una ley son
inconstitucionales y los jueces no deben aplicarlos de conformidad
con el articulo XXII del Titulo Preliminar del Codigo Civil” (Re-
vista de Jurisprudencia Peruana, nam. 194, marzo de 1960, pp.
299-301).
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0) “Es improcedente pedir en via de Habeas Corpus que se
deje sin efecto un Decreto Supremo por considerarlo inconstitu-
cional” (Revista de Jurisprudencia Peruana, febrero de 1961, niim,
205, pp. 224-225). Este es un caso aislado en la larga jurispruden-
cia de Habeas Corpus, y en el cual se deniega la utilizacion de este
medio procesal como via impugnatoria de inconstitucionalidad.
Hasta 1969 existe toda una tendencia jurisprudencial en sentido
contrario, pero a partir de este afio, a raiz del Habeas Corpus pre-
sentado por los periodistas contra el Estatuto de Prensa, la Corte
Suprema sefiald que la constitucionalidad de las leyes no podia ser
objeto de Habeas Corpus, el que s6lo procedia tratindose de actos
arbitrarios de autoridad, que lesionasen derechos publico subjeti-
vos proclamados por la Constitucidon (el texto puede verse en la
Revista del Foro NO. 2 1969 p. 534).

P) ‘“El articulo 42 de la Constituciodn garantiza la libertad de
trabajo, cuando no sea opuesta a la moral, la salud y a la seguridad
publicas” (Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 242, marzo de
1964, pp. 333-334).

Q) “Si hay declaratoria de utilidad y de necesidad de la expro-
piacion de un fundo, habiéndose valorizado un bien y consignado
el precio, no existe en consecuencia violaciéon de normas constitu-
cionales. Los Decretos Leyes que expiden los gobiernos de hecho
que asumen la funcion legislativa, rigen mientras no-sean ratifica-
dos por el Congrese o sean derogados, modificados o sustituidos
por otra disposicion legal semejante” (Revista de Jurisprudencia
Peruana, nam. 252, enero de 1965, pp. 100-106). Este es el céle-
bre casc del fundo Huadquina (Cusco) que tanta resonancia tuvo
en los albores de la reforma agraria iniciada después con mayor ra-
dicalismo, mayor autenticidad, y también con mayores fracasos. A
diferencia del Habeas Corpus iniciado por otro grupo de condé6mi-
nos del aludido fundo (que si llegd a alcanzar éxito en resolucion
discutible emanada de distinta Sala de la Corte) aqui en este Ha-
beas Corpus la Corte se pronuncio sobre la constitucionalidad del
Decreto Ley 14444 y otorgod validez a los decretos leyes emanados
de los gobiernos de facto, modificando una tendencia muy arraiga-
da que los supeditaba a su ratificacién por el Congreso (sin lo cual
se consideraban nulos). Sobre los gobiernos de facto, tal como los
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ha enfocado la jurisprudencia y la practica politica, puede hacerse
la siguiente digresion:

i) Ejercicio de las facultades legislativas: tradicionalmente en
el Pert los golpes de Estado han disuelto el Parlamento
(una excepcion fue el golpe militar del Coronel Benavides
en 1914) y las juntas militares se han atribuido las funcio-
nes legislativas, lo que es admitido por la doctrina y la ju-
risprudencia.

ii) Duraci6én de los decretos-leyes: en el Perii se ha sostenido

siempre que si bien es cierto que los gobiernos de facto

asumen funciones legislativas, tan pronto se instaure un ré-
gimen constitucional, el Congreso-debe retificar todos los
decretos-leyes dados por el régimen de facto, bajo pena de
nulidad (véase esta doctrina en Revista de los Tribunales,
nam. 284, 14 de mayo de 1938 y nanr. 285, 21 de mayo
de 1938). Bajo este concepto el Congreso Constituyente de

1931 mediante Resolucién Legislativa nim. 7476, nombrd

una Comisién de Representantes para que estudiase todos

los decretos-leyes expedidos desde el 25 de agosto de 1930

(caida de Leguia) a fin de emitir un pronunciamiento

sobre cuales deberian ser “‘aprobados o desaprobados”

(sic.). La misma Resolucién declard insubsistentes los

decretos-leyes que se publicaron con posterioridad al 19 de

noviembre de 1931, dia que se sefiald6 como fecha para la
instalacion del Congreso Constituyente, al mismo tiempo
que otorgaba valor legal a diversos decretos-leyes que
consideraba de interés ratificar. Asi se explica que uno de
los primeros actos del Congreso en la época de Odria fue
aprobar la ley 11490, mediante la cual se ratificaron los
decretos-leyes 10889 al 11488, dados por la Junta Militar

de Odria (1948-1950). Pero el Congreso instalado en 1963

tuvo una actitud distinta que se manifestd en lo siguiente:

a) en alguno$ casos guardé silencio frente a los decretos-

leyes expedidos por la Junta Militar Pérez Godoy-Lindley;

b) en otros casos modificé por ley determinados decretos-

leyes, como por ejemplo la ley 15076; y ¢) dio fuerza de

ley o elevdo a categoria de ley a diversos decretos-leyes,
como por ejemplo la ley 15008 que di6 fuerza de ley a los



Antecedentes 69

decretos-leyes 14206, 14207, 14460 y 14502. En todos
estos casos qucdd claro a nivel de practica parlamentaria
que ya no era necesario la ratificacion de todos y cada uno
de los decretos-leyes de los gobiernos de facto. Es por ello
importante esta tendencia iniciada en 1964, porque repre-
senta un aspecto muy significativo de nuestra vida institu-
cional, que lamentablemente no ha sido todavia suficiente-
mente estudiado.

Disposiciones similares sobre constitucionalidad de las normas
se encuentra en la misma Revista de Jurisprudencia Peruana, nu-
meros 261 (octubre de 1965) 250 (noviembre de 1964) 283 (agos-
to de 1967) 285 (octubre de 1967). etc.

R) “La ley para ser retroactiva, ademdas de su propia indole,
requicre de la voluntad del legislador, como lo sefiala el articulo
132 de la Constitucion del Estado” (Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, n. 283, agosto de 1967, pp. 964-971). Este es el caso de H.
Evans con la Internacional Petroleum Company (IPC). Aqui la
Corte por vez primera acepto la retroactividad de las leyes (distinta
a la aplicacidon inmediata), lo que después ha sido muy utilizado,
sobre todo en el campo social (31). Aun cuando esta tendencia se
ha afirmado (ver Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 358, no-
“viembre 1973 p. 1376) sin embargo la Constitucion no dice ni qui-
so decir nunca lo que seiiald la Corte, la que por mayoria decidio
indudablente bajo presiéon de la opinibn piblica, adversa en aquel
momento a la IPC. Tal resolucion de implicancia politica, ha de-
mostrado a la larga ser funesta. El servidor favorecido en aquella
época con una pensién en dolares, la recibe hoy en el extranjero a
costa de los contribuyentes via Petroper(, quien asumioé la planilla
de jubilados de la IPC.

S) “La Accidon Popular que establece el articulo 133 de la
Carta Fundamental ticne como finalidad declarar judicialmente
que determinada disposicion reglamentaria no infrinja la Constitu-
cidn o las leyes” (Revista de Jurisprudencia Peruana, nim. 286,

(31) Cf. Norberto Lind La irretroactividad de las leyes y el Derecho Laboral, en
THEMIS, 1967, num. 5 y Emilio Llosa Ricketts La retroactividad de la Ley en
“Revista de Jurisprudencia Peruana', num. 285, octubre de 1967 (ambos estudian
esta ejecutoria desde dos puntos de vista opuestos).



70 Teor{a y Prictica de la Constitucién Peruana

noviembre de 1967, pp. 1349-1351). Uno de los pocos casos en
que se ha declarado la no aplicabilidad del reglamento de una ley.

T) “Es nulo el auto apertorio de la instruccidon en la que se
comprende a ex-Ministros de Estado. Para la apertura de instruc-
cidon debe mediar denuncia en forma directamente ante la Corte
Suprema’ (Revista de Jurisprudencia Peruana, num. 297, octubre
de 1968, pp. 1231-1232). Aqui no se observd las normas del juicio
politico para Pablo Carriquirry, Manuel Ulloa y Guillermo Osores,
quienen en tal virtud salieron en libertad viajando posteriormente
al extranjero (32). A raiz de este gesto de independencia de la Cor-
te Suprema (uno de los ultimos) se dictd el Decreto Ley 17417,
que establecid que los ex-Ministros de Estado no tenian derecho al
juicio politico, sino que podian ser juzgados por los jueces ordina-
rios, dispositivo hasta ahora vigente y bajo el cual se han juzgado,
entre otros, a los ex-Ministros Tantalean y Valdez Angulo (33).
Pero antes, siguiendo los lineamientos del juicio politico estableci-
do en la Constitucion del Estado, fueron juzgados en 1969 el
ex-Ministro de Marina Florencio Texeira y el diputado odriista
Napoleén Martinez Maxera, ambos por delito de contrabando.

U) ‘““La accidon de Habeas Corpus procede sblo cuando concre-
tamente hay un acto arbitrario de poder y un derecho subjetivo
afectado, que tiene garantia constitucional. Asimismo no procede
la accidn citada abstractamente contra leyes o Estatutos de igual
jerarquia” (Revista del Foro, num. 2, 1969, p. 534). Este es el Ha-
beas Corpus de los periodistas contra el Estatuto de Prensa, que ya
hemos mencionado, y que inicia una nueva tendencia jurispruden-
cial, que hasta ahora continlia y que estimamos acertada.

V) “No hay Accion Popular para demandar en casos generales,

(32) Escribe Basadre: '*Mis tarde Carriquirry fue arrastrado a la voragine de la politi-
ca. Deportado, fallecié en un accidente automovilistico absurdo, Aqui protesto
ante los vejamenes y acusaciones injustas, a mi juicio, que &l sufri¢’’ (La vida y
la historia, cit. p. 435).

(33) Llama la atencidn que en el juicio iniciado al General Tantalein por el valor de los
act}Tos transferidos por Pesca-Peri al Grupo Star Kist, interpusiera una queja an-
te 1a Corte Suprema alegando que como ex-Ministro de Estado debia ser juzgado
directamente por la Corte Suprema y no por jueces inferiores. La queja por cier-
to fue declarada infundada (Resolucion de 16 de junio de 1976).
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la declaracién de inaplicabilidad de leyes y reglamentos opuestos a
la Constitucion’ (Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 322, no-
viembre de 1970, pp. 1357-1358).

W) “Los términos y locuciones empleadas en una publicacidon
deben apreciarse en relacidon con la conducta atribuida a un funcio-
nario publico. Su autor esti exento de pena si es que los hechos
son ciertos y no ha lastimado el honor personal de aquel” (Revista
de Jurisprudencia Peruana, n. 323, diciembre de 1970, p. 1420).
Esta es una de las muchas ejecutorias que se advierten en los Qlti-
mos afios sobre el Estatuto de Prensa, jurisprudencia que por lo de-
mas es muy variada, sobre todo a partir de la expropiacion delos
diarios, en la cual pudo advertirse la total impunidad de éstos
cuando se trataba de ofender a quienes representaban la oposicién
al régimen.

X) “No procede demandar en Ia via judicial la nulidad de una
medida disciplinaria que se rige por los reglamentos de organiza-
cion de la Fuerza Armada, segin el articulo 215 de la Constitu-
cion’” (Revista de Jurisprudencia Peruana n. 334, noviembre de
1971). Se trata de una ejecutoria muy discutible que en otras épo-
cas no habria prosperado.

Y) “Las garantias constitucionales s6lo tienen vigencia en la
medida que armonizan con los fines proclamados por el Estatuto
del Gobierno Revolucionario” (Exp. 1023-73, Resolucion de 8 de
enero de 1974). Este es el famoso caso de Raymundo Duharte,
que fue impedido de retornar al pais en represalia por su oposién
al Gobierno a través de la Sociedad de Industrias, que a la sazon
presidia. Este auto fue publicado en La Prensa del 10 de enero de
1974. Posteriormente sc di6 una amnistia y el referido Duharte
pudo regresar al pais.” Ante este hecho, la Corte Suprema sin anali-
zar el problema constitucional existente de por medio, mandé ar-
chivar el expediente (Resolucion de 7 de octubre de 1974).

Z) “Encontrandose el predio comprendido en lo dispuesto
por la segunda parte del articulo 6 del Decreto Ley 21166, es pro-
cedente el Recurso de Amparo™ (Revista Juridica del Pert num. 4,
afio XXVII, 1976, p. 278). Este es uno de los pocos casos en los
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cuales dicho recurso ha favorecido a quien lo interpuso (34).

V) Literatura constitucional.

El derecho constitucional ha sido la cenicienta del derecho pe-
ruano. Al revés del Derecho civil y del Derecho penal. que ha me-
recido la atencion de nuestros mas grandes juristas del siglo pasado
y del actual, nuestra disciplina, sea por su poco arraigo en la reali-
dad, por su caricter abstracto y general, muy académica y nada
profesional, no ha merecido la preferencia de nuestros estudiosos y
ni siguiera de los estudiantes (por su escaso y casi nulo valor profe-
sional). Aun cuando no dejamos de reconocer el interés que a ve-
ces despierta en quienes buscan una mayor cultura o una satisfac-
cion politica, en general no es la preferida del hombre de derecho,
salvo que se le use con fines inmediatistas, lo que se aprecia sobre
todo en los politicos profesionales (35). Por lo mismo. la creacion
en materia constitucional no sblo es escasa, sino mediocre en su
gran mayoria, no empece la existencia de algunos trabajos verda-
deramente notables.

Manuel Vicente Villaran (1873-1958) y Victor Andrés Belaun-
de (1883-1966) pucden ser considerados como los dos mds grandes
constitucionalistas peruanos del siglo XX, no obstante que ningu-
no de ellos tiene obra organica sobre la materia (Villardn ha escrito
numerosos ensayos sueltos y lo medular de Belaunde se halla en
sus discursos en el Congreso Constituyente de 1931). Ninguno de
los dos fue constitucionalista a dedicacion exclusiva (valga el simil
de un concepto hoy tan extendido). Villaran sin embargo fue mas
constitucionalista que Belaunde, persistid mucho mads en ese cam-
po, pero también se dedicod a ensayos filosoficos, historicos, politi-
cos. Belaunde por su parte, se dispersod en la filosofia. la historia,

(34) Para apreciar los escasos alcances de este recurso, véase Humberto Tineo Informe
estadistico de los Recursos de Amparo ingresados al Tribunal Agrario desde el
18 de marzo de 1974 al 31 de diciembre de 1976, en Cuadernos Agrarios, 1977,
num. 1.

(35) Usamos este concepto en su acepcion mds pura. En iInglaterra, por ejemplo se es-
tudia para ser politico con la misma seriedad que se pone para estudiar medicina o
derecho. Por eso es que al sacar su Liberta Electoral para las elecciones de 1963,
Haya de la Torre manifestd al Registro Electoral de Trujillo que tenia por ocupa-
cion la de “politico’.
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los ensayos politicos, y en materia internacional (36).

En las generaciones siguientes debe destacarse en el campo de
la teoria genera! a Rall Ferrero Rebagliati, eminente maestro uni-
versitario y prolifico escritor, que se¢ inicid en 1938 con una sona-
da obra sobre el Estado Corporativo, al que pondcraba como la
solucion para todos nuestros problemas, evolucionando posterior-
mente hasta anclar su pensamiento en un humanismo cristiano
propicio a la democracia representativa tradicional. (37). En el
campo dc la dogmatica peruana, debe scialarse a José Parcja Paz
Soldin, diplomatico. profesor universitario y escritor de elegante
estilo, que pucde considerarse como el mas destacado y persistente
exégeta y estudioso de la Carta del 33. Ha publicado ademas una
historia constitucional peruana (en la que no obstante advertimos
algunos descuidos) y una valiosisima y no supcrada coleccion de
textos constitucionales, que son hasta ahora de consulta indispen-
sable (38).

(36) De Villarin debe destacarse sus Paginas escogidas, Lima 1962 (con prologo de
Jorge Basadre) que entre otros trabajos contiene los siguientes: Las Comunidades
Indigenas, Posicion constitucional de los Ministros en el Perl, La polémica sobre
el Jurado y ensayos diversos sobre nuestra historia constitucional. Publico ademas
diversos folletos sobre los gobiernos de Inglaterra, Francia, Estados Unidos y Ale-
mania, asi como diversas traducciones; y Cuestiones generales sobre el Estado y el
Gobierno, Lima 1923, Las Constituciones de 1860 y 1920 concordadas para el
uso de los estudiantes de Derecho Constitucional Lima 1920 Programa detallado
de Derecho Constitucional Peruano, Lima 1920 y sobre todo Anteproyecto de
Constitucion del Estado, Lima 1931 y Exposicion de Motivos presentados por la
Comision presidida por el Dr. Manuel Vicente Villarian, Lima 1931, De Belaunde
Ei debate constituciona! (Lima 1933 con prologo de José de la Riva Aguero, es
una seleccion de sus discursos en el Congreso Constituyente de 1931); La nueva
concepcion del Estado en “La crisis presente’’, Lima 1940, Meditaciones perua-
nas, Lima 1932 (2da. edic. aumentada 1963); Lecciones de Derecho Politico,
Lima 1932, (inédito) Lecciones de Derecho Constitucional Peruano, Lima 1933
(inédito) La Responsabilidad del Estado y la jurisprudencia internacional en '*Mer-
curio Peruano” No. 161, julio de 1940, La funcion del Estado segin la doctrina
de la Iglesia en **Revista de la Universidad Catoblica del Perd”, nov-dic. de 1941,
num, 8-9; Peruanidad, Lima 1957, Trayectoria y destino (memaorias completas), 2
tomos, Lima 1967.

(37) Cf. Marxismo y nacionalismo {Estado Nacional Corporativo) Lima 1938; Legion
peruana (ideario) Lima 1939. Afios después Rafael Visquez de Velasco Prentice
ha vuelto a plantear esta tesis desde una perspectiva no fascista en El Estado téc-
nico, Lima 1963. La Gltima expresion del pensamiento de Ferrero esti contenida
en Ciencia Politica (Teoria del Estado y Derecho Constitucional) Lima 1975,

(38) Cf. Historia de las Constituciones Nacionales Lima 1944; Derecho Constitucional
Peruano, Lima 1973 (a la que ha incorporado en la primera parte su historia cons-
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Desde el punto de vista de los estudios generales, deben men-
cionarse igualmente los de Lizardo Alzamora Silva (casi siempre
demasiado esquematicos) (39) y Dario Herrera Paulsen, autor de
un apreciable y serio manual universitario y diversos ensayos mo-
nograficos (40), Herrera Paulsen tienc ademas el enorme mérito de
haber traducido y difundido entre nosotros cartas constitucionales
cxtranjeras (La Constitucion italiana de 1947 y la francesa de
1958), siguiendo asi la huclla iniciada en la década del 20 por Ma-
nuel Vicente Villaran,

Otros esquemas generales con distintas perspectivas son los de
Luis Laurie Solis, quien tiene el mérito de haber llamado la aten-
cion en fecha muy temprana sobre el problema dc la Brea y Pari-
fias (41); Luis Mufioz (42) Manuel Orellana (43) Fidel A. Zirate

titucional antes citada), Las Constituciones del Peri, Madrid 1954 (con pralogo
de Manuel Fraga Iribarne, contiene todas las cartas constitucionaies, incluyendo
algunos anteproyectos y exposiciones de motivos).

(39) Cf. Derecho constitucional general y del Peri, Lima 1942, Evolucion politica y
constitucional del Perd, Lima 1942, Programa razonado de Derecho Constitu-
cional del Peri, Lima 1944,

(40) Cf. La institucion de la Presidencia de la Repiblica (tesis doctoral) Lima 1955
(mimeo), Estatuto protector de la funcién parlamentaria y La Constitucion de la
Repiblica ltaliana ambos en el '‘Boletin de la Biblioteca de la Cimara de Diputa-
dos’’, afio VI, num. 16 de junio de 1951; Facultades extraordinarias del Poder
Ejecutivo en ‘‘Revista de Derecho y Ciencias Politicas’’, num. I-1il, 1952; El Pre-
sidente de la Repiblica en la Carta Federal de Bonn en ‘' Revista de Derecho y
Ciencias Politicas’’, num, |-1l11, 1953, La Presidencia de la Repiblica en el gobier-
no de los Estados Unidos en ‘‘Boletin de la Camara de Diputados”, No. 20, julio
de 1955 La Constitucidon del General Charles De Gaulle, Lima 1959, Curso de De-
recho Constitucional, Lima 1970. Herrera es como puede apreciarse de sus titu-
los, uno de los pocos que se han interesado en el derecho constitucional compara-
do {alin cuando también Ferrero se ha ocupado de dichos temas dentro de su
trabajo principal). Otros que pueden ser sefalados (aparte de Villaran) son César
Antonio Ugarte El Gobierno de Suiza, Lima 1930 y Victor Graciano Maita La
Constitucion de los Estados Unidos - instrumento de democracia, Lima 1958 (con
prologo de L. A, Sanchez).

(41) Cf. La diplomacia del petroleo y el caso de la Brea y Parifias, Lima 1934 (hay 2da.
edicidon de 1968); Régimen constitucional del Peri, Lima 1937; El problema de
la descentralizacion administrativa y econdmica en el Perii, Lima 1938, El Esta-
do y la promocion del desarrollo econdmico, en ' Revista de la Facultad de Cien-
cias Econdmicas de San Marcos’’, num. 63, 1961.

(42) Cf. La Constitucion politica del Peri comentada, Lima 1956 y anteriormente en
Comentarios a las Constituciones Politicas de l|beroamérica, 2 tomos, Ediciones
Juridicas Herrero, México 1954,

(43) Cf. Derecho Constitucional Peruano, Lima 1950.
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Plascencia (44) y los muy estimables textos de Toribio Alayza y
Paz Solddn, que aunque editados antes de 1936 (fecha que es el
punto de referencia de nuestro trabajo) significd sin embargo para
varias generaciones dc estudiantes una guia 0til y precisa sobre
estas materias (45). También deben tenerse presente los de René
Boggio, de discretas dimensiones (46) y el mas reciente de Victor
Julio Ortecho Villena, que representa la influencia del marxismo
en el constitucionalismo peruano (47).

Fuera del émbito estrictamente constituctonal, existe la obra
de Jorge Basadre que por su envergadura debe ser tomada en cuen-
ta por ¢l estudioso. Basadre ha escrito una monumental historia
que no s6lo es un punto de referencia inestimable, sino sobre todo
una cantera inagotable de datos y reflexiones originales. tanto para
la historia como para la exégesis de nuestros problemas constitu-
cionales (48). Debemos también afiadir a L. A. Sinchez quien debi-
do a su dilatada accidon publica, ha recogido en diversos libros
hechos y opiniones de indiscutible interés, con la reserva que debe
suscitar toda opinion partidaria (49). También dentro de este

(44) Cf. Temas Politicos, Lima 1970 (incluye trabajos sobre teoria y prictica del cons-
titucionalismo peruano originalmente publicados en la década del 30).

(45) Cf. Derecho Constitucional del Perit y leyes organicas de la Repiiblica, Lima 1934
y Derecho Constitucional General y Comparado, Lima 1935,

(46) Cf. Manual elemental de Derecho Politico, Lima 1948,

(47) Cf. Derecho Constitucional Peruano, Trujillo 1976, Ortecho ha publicado ademis
diversos trabajos de importancia: Las libertades pablicas y el Habeas Corpus, en
""Revista de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales” (Trujillo) N. 5, 1966; El De-
recho a la Educacion, Trujillo 1972; El sentido politico de la igualdad juridica en
“‘Revista Juridica” (Trujillo) num. 122, enero de 1975; Por los caminos de un
nuevo Derecho, Trujillo 1973; Los seminarios en la ensenanza del Derecho,
Trujillo 1976.

(48) Cf. Historia. cit.; La multitud, la ciudad y el campo en la historia del Per{i {con un
colofén sobre e! pais profundo), Lima 1947; Los fundamentos de la Historia del
Derecho, Lima 1956; La vida y la historia, cit. Introduccion a las bases documen-
tales para la Historia de la Repablica del Perd con algunas reflexiones, 2 tomos,
Lima 1971; etc. En El azar en la historia y sus limites, Lima 1973 Basadre ha
sefialado la necesidad de estudiar lo que él ha denominado ''las tensiones exter-
nas’’ sobre la politica interna, que ha sido descuidada por los analistas politicos.
Esperamos en una proxima oportunidad dar cabida a este topico en el tratamiento
de nuestra disciplina,

(49) Cf. Testimonio Personal (memorias de un peruano en el siglo XX), 4 tomos, Li-
ma 1969-1976 Los fundamentos de la historia americana, Ed. Americalee, Bs.
Aires 1943, Breve historia de América, Bs. Aires 1965, asi como los varios libros
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mismo rubro debe considerarse las obras de Emilio Romero. ‘aun-
que en menor medida que las antes citadas (50).

Aparte de los estudios generales, deben mencionarse aqui tra-
bajos monogrificos y ensayos de caracter especifico. como los de
Ricardo Bustamante Cisneros, autor de los mas licidos ensayos so-
bre ¢l Habeas Corpus (51); José Leon Barandiardn, eminente civi-
lista que se inicio en la docencia en la década del treinta como
constitucionalista y fue ademads miembro, de la Comision Villaran
que preparo cl anteproyecto de Constitucion de 1931 (tarea en la
cual tuvo destacadisima participacion el mismo Villaran, y tam-
bién Belaunde y Romero, a quienes ya hemos mencionado). Leon
Barandiaran ha dedicado intercsantes ensayos a nuestro tema (52).
Debe mencionarse también a los Constituyentes del 31 que publi-
caron sus intervencidnes parlamentarias; Belaundc ya citado,

dedicados al Apra y Haya de la Torre. Sanchez fue constituyente en 1931 y
parlamentario en los periodos 1945-1948 y 1963-1968; ha escrito ademas gran
cantidad de articulos periodisticos sobre temas constitucionales con gran pers-
picacia y acierto. Su obra fundamental La literatura peruana, 5 tomos, Lima
1973, puede ser también considerada como una importante referencia.

(50) Cf. E! descentralismo, Lima 1932, Historia econdmica del Perdi, Editorial Sud
Americana, Buenos Aires 1949, La politica del Per(i en la Republica en *“Cuader-
nos Americanos’’, num. 4, julio-agosto de 1947; Historia econdmica del Per( en
‘‘La Universidad y el Pueblo”, ed. San Marcos, tomo I, Lima 1962; Geografia
economica del Per(, Lima 1966 Regionalismo y Centralismo (en colaboracion con
César Levano) Lima 1969; Perd: una nueva geografia, 2 tomos, Lima 1973,

(51) Cf. La reforma procesal, Lima 1949; Memoria leida por el Presidente de la Corte
Superior de Lima . . . Lima 1950; Independencia y reforma del Poder Judicial,
Lima 1959; Constitucion y Habeas Corpus, Lima 1960; Habeas Corpus y Ac-
cion Popular Lima 1961 (son sus memorias como Presidente de la Corte Supe-
rior de Lima y Presidente de la Corte Suprema, publicadas en los Anales Judicia-
les y en la Revista de Jurisprudencia Peruana).

(52) Cf. La Constitucion alemana de 1919, Lima 1930; Las reformas en el régimen
constitucional de Alemania en '‘Revista del Foro”, num. 7-8, julio-agosto de
1934; Conveniencia de unificar la legislacion con referencia a la nacionalidad de la
mujer que contrae matrimonio con extranjero, en V Conferencia Interamericana
de Abogados, tomo I, Lima 1947; Victor Andrés Belaunde y su contribucion en
cuanto al ordenamiento constitucional patrio en THEMIS, num. 4, 1967; Comen-
tario general sobre la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en Revista
de Derecho y Ciencias Politicas’” (San Marcos) n. I-11I, 1969; El Tribunal de
Control de ia Constitucionalidad y de la Legalidad y El Tribunal de Control de la
constitucionalidad y de la legalidad y de los nombramientos judiciales ambos en
‘“Revista del Foro*, num, 1 enero-junio de 1969,
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Ricardo Feijoo Reyna (53) y Manuel Jests Gamarra (54). Luis
Antonio Euguiguren, quien fuera Presidente del Congreso Consti-
tuyente de 1931, y mas tarde Presidente de la Corte Suprema ha
dejado testimonios y cnsayos de valia (55).

H.H.A. Cooper, profesor inglés que estuvo en Lima a mediados
de la década del sesenta como profesor visitante en la Universidad
de San Marcos, mostro gran interés por el derecho peruano, al cual
llegd a dedicar diversos ensayos de gran calidad, dedicandose asi-
mismo a divulgar entre nosotros los temas centrales del derecho sa-
jon (56). Mario Alzamora Valdez, politico y maestro universitario
de renombre, aun cuando se le debe considerar en rigor como pro-
cesalista y jusfilosofo, ha hecho incursiones no cxentas de interés
cn el dmbito constitucional. en especial el referente a los Derechos
Humanos (57). En la parte historica, aparte de la contribucion for-
midable de Basadre y de la historia constitucional debida a Pareja

{53) Cf. Cuestiones constitucionales, 2 vol. Lima 1934 y El Departamento de Ama-
zonas, Lima 1935, )

(54) Cf. El gobierno departamental, Lima 1934. No mencionamos aqui a José Matias
Manzanilla (Defensa del Poder Legislativo y de las garantias individuales, discursos
parlamentarios, 3ra. edicién, 2 tomaos, Lima 1942) pues esta obra cuya primera
edicion es de 1919 trae material de esta época, que para nuestros fines no interesa.
Manzanilla no reunié sus discursos en la Constituyente de 1931, en donde sin
lugar a dudas no desempeid el brillante rol que tuvo en épocas anteriores.

(55) Cf. En la Selva politica, Lima 1933; La inconstitucionalidad de las leyes, Lima
1945; La democracia y la mutilacion de la Constitucion, en ‘‘Revista del Foro™
num. 1-3, enero-marzo de 1946 (publicado anteriormente como folleto en 1945,
conjuntamente con el articulo “*El Estado y la Teoria Pura del Derecho’), El re-
curso de Habeas Corpus, Lima 1967.

(56) Cf. Diez ensayos sobre ¢l common law, Lima 1967; Evolucién de! pensamiento
juridico, Lima 1967; Habeas Corpus in the peruvian legal system en “Revista de
Derecho y Ciencias Politicas’ (San Marcos) 1967; A short history of peruvian cri-
minal procedure and its institutions en ‘‘Revista de Derecho y Ciencias Politicas’
(San Marcos) 1969; Apuntes criticos sobre el Habeas Corpus en el Perit en DERE-
CHO, num. 28, 1970; Habeas Corpus in Perl; myth and reality, en 20 Cleve State
L.R. 1971,

(57) Cf. La ideologia de las Constituciones peruanas en la primera mitad del siglo XIX,
en “La Universidad y el Pueblo’ (San Marcos) tomo |, Lima 1962; Los Derechos
de libertad y de igualdad y los derechos sociales en las Constituciones americanas,
en *“Boletin del Instituto de Derecho Comparado del Peru’’, num. 1, 1964; Las ga-
rantias individuales y sociales, Lima 1966; La Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre y los organismos interamericanos en ‘‘Revista de
Derecho y Ciencias Politicas” (San Marcos) num. I-11l, 1968; La proteccion de
los Derechos Humanos en el sistema interamericano, en ‘'Revista de Derecho y
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Paz Soldin, no han habido mayores contribuciones, salvo los meri-
torios trabajos de Luis Alaya y Paz Soldan (58) y de Javier Vargas
(59).

En las mas recientes promociones deben destacarse los aportes
de Alfredo Quispe Correa, profesor de la Universidad de San Mar-
cos, y que hace varios afios, a través del periodismo, se ha dedicado
a divulgar con rigor los grandes temas constitucionales, y a quien
debemos también penetrantes ensayos (60) asi como a Washington
Durdan Abarca, también profesor de San Marcos (61). Enrique Chi-
rinos Soto, periodista de garra y politico, siempre ha mostrado in-
quietud por los problemas constitucionales y es autor de diversos
libros, de desigual calibre muchas veces, aunque en algunos ha he-
cho contribuciones decisivas, en especial su punto de vista sobre la
no existencia del veto en la Constitucion de 1933 y la naturaleza
de nuestro sistema de gobierno (62). También debemos mencio-
nar a Pedro H. Guillén quicn sin ejercer la docencia se ha dedicado
a la divulgacién de diversos temas juridicos, tanto nacionales como

Ciencias Politicas” (San Marcos) num. I-111, 1970; El Derecho a la educacion en
Ameérica Latina, Lima 1972; Derecho Municipal, Lima 1972; El papel de la OEA
en la proteccion de los derechos humanos en ' Revista de Ciencias Sociales” (Val-
paraiso), junio de 1974; Los Derechos Humanos y su proteccion, Lima 1977,

(58) Cf. La Constitucion de Cadiz de 1812 y el egregio limefio Morales y Duarez, Lima
1946.

(59) Cf. El centenario de la Constitucién de 1860 en ''Revista Juridica del Perd', num.
IV (1960) y num. I (1961).

{60) Cf. El mito de la separacion de los poderes, en **Revista del Foro’’, num. 3, 1970;
Problemas constitucionales, Lima 1975; Temas de sociologia del Derecho, Lima
1977; ha editado también la Constitucion de 1933 (Univ. de San Marcos, Lima
1977).

(61) Cf» Plebiscito (del pueblo para el pueblo); Lima 1965; La autodeterminacion de
las colonias en América, Lima 1966; Consideraciones en torno a la Constitucion
y los gobiernos de facto, Lima 1970 (separata de la Revista del Foro); Bases para
la reforma de la funcion judicial, Lima 1971 (separata de la Revista de }urispru-
dencia Peruana); Teorias de la neutralidad y el no alineamiento, en *San Marcos’,
num. 13, Oct. - Dic. 1975.

(62) Cf. Contradiccidn entre los hechos y los textos en la historia del Perd en “'Primer
Panorama de Ensayistas Peruanos' (Festival del Libro) tomo 1V, Lima 1958; El
Peri frente a Junio de 1962, Lima 1962; Cuenta y balance de las elecciones de
1962, Lima 1962; Naturaleza — ipresidencial o parlamentaria?— de nuestro sis-
tema de gobierno, Arequipa 1968; Discurses politicos y parlamentarios, Lima
1969 En dos andlisis: Golpe de Estado-Habeas Corpus, Lima 1974; El Septenato,
cit.
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extranjeros, produciendo trabajos meritorios (63); Enrique Berna-
les Ballesteros, dedicado hoy a la ciencia politica, pero autor de
un definitivo trabajo sobre el veto presidencial (64). Dale F.
Furnish. joven estudioso norteamericano, autor de varios ensayos
de temas juridicos, hechos con gran nivel académico (65) (66);
Manuel Garcia Calderén (67) y Carlos Abdén La Rosa La Rosa
(68). En provincias debe mencionarse especialmente a Humberto
Nuiiez Borja, ex-Rector de la Universidad de San Agustin de
Arequipa, dedicado sobre todo al Derecho Administrativo. en
cuyo tratado toca diversos aspectos de interés para los constitu-
cionalistas (69); a Francisco Chirinos Soto, también dc la misma
Universidad, dedicado a la docencia y a la politica (70), asi como

(63) Cf. E! problema del autogobierno de la magistratura en ‘' Revista de Derecho y
Ciencias Politicas”, (San Marcos) num. 11l, 1967; Los instrumentos protectores de
los derechos fundamentales en ‘‘Revista de Derecho y Ciencias Politicas’’ {San
Marcos) 1972.

(64) Cf. El Parlamento en el Peri, Lima 1970; El derecho de observar las leyes en la
Constitucion de 1933 en DERECHO, num. 29, 1971; La realidad social y el fun-
cionamiento de las instituciones politicas de la constitucion peruana de 1933,
Dpto de Ciencias Sociales de la Universidad Catolica, Lima 1972, Actores politi-
cos de la integracion andina, Lima 1975; Movimientos saciales y vnovimientos uni-
versitarios en el Perd, Lima 1975.

{65) Cf. La revision judicial de la constitucionalidad de las leyes en los Estados Unidos
en THEMIS, num. 7, 1969; Peruvian domestic law aspects of the Brea y Parifias
controversy en ‘‘Kentucky Law Journal’, vol. 59, 1970; The hierarchy of peru-
vian laws en “The American journal of Comparative Law", num. 1, 1971.

(66) La literatura extranjera sobre nuestros problemas peliticos, historicos, sociales,
econdmicos y literarios, es abundantisima. También existen estimables contribu-
ciones sobre problemas juridicos especificos, como los citados de Cooper y Fur-
nish, pero por lo general no prolifera el trabajo organico y de conjunto sobre
nuestra problematica constitucional. Son excepciones notables Graham H. Stuart
The Governmental system of Per, Carnegie Institute, Washington 1925 Wells
Merrill Allred System of Gobernment in Peru, Cornell University Press. N.Y.
1959, Jack W. Hopkins, The Government Executive of Modern Peru, U. of Flo-
rida, Center por Latin American Studies, Gainesville 1967, Stuart se ha dedica-
do también a la realidad latinoamericana, cf. Latin America and the United
States, Appleton-Century Crofts, N.Y. 1956.

(67) Cf. El cumplimiento integral de la Constitucidon en ““Rev. de Derecho y Ciencias
Politicas’’, num. Il, 1961; Algunos hechos y reflexiones sobre la historia de la
Corte Suprema de justicia de la Repiiblica, en “Rev. de Derecho y Ciencias Poli-
ticas’’, num. 3, 1973,

(68) Cf. Integridad territorial-historica, Lima 1974; La nacionalidad-historico-filial,
Lima 1977.

{69) Cf. Breve tratado de Derecho Administrativo del Per{, 2 tomos, Arequipa, 1971-
1973.

(70) Cf. 84 horas de lucha por la Constitucion, Arequipa 1962.
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Adan Miranda (71). En Trujillo a Sigifredo Orbegoso (72) y Victor
Julio Ortecho Villena (73) ambos influenciados por el marxismo, y
con gran rigor en sus trabajos. En Chiclayo citamos a César Bazo
Ibarburo (74) y en el Cuzco a Julio Vizcarra (75). Mencién aparte
mercce Efrain A. Espinel Cruzado, que ha publicado el texto de la
Costitucion de 1933, debidamente revisada y concordada con los
principales dispositivos legales vigentes, tarea utilisima y que ha
venido a llenar un sensible vacio, frente a la profusion de ediciones
clandestinas e irregulares (76).

Entre la gentc mds joven, debemos mencionar a Javier de Be-
launde Lépez de Romaiia, autor de un enjundioso estudio compa-
rativo sobre los Gobiernos de facto (77), a Manuel Alvarez Simo-
netti, magistrado de carrera, quien se ha interesado en la Accion
Popular (78) a Marcial Rubio C. (79) y a Alberto Borea Odria,
profesor de la materia en la Universidad Catolica y autor de un

(71) Cf. Derecho Constitucional del Peri (Programa y bibliografia), Arequipa 1961;
Derecho Constitucional del Perd (parte historica) Arequipa 1960 (?}; La Consti-
tucion del Perd (texto concordado y comentarios) Arequipa 1963.

(72) Apariencia y realidad de las libertades juridico-politicas en “Rev. de Derecho y
CC. Poljticas y Sociales” No. 1, enero 1965 (Trujillo); Cf. Derecho a la Libertad
de reunion pacifica y a la libertad de pensamiento y expresion en '‘Revista de De-
recho y C.C. Politicas y Sociales’” No. 11, noviembre 1968 (Trujillo); Gobiernos
de hecho; doctrinas de facto y de la Revolucién en ‘‘Revista Juridica’ (Trujillo)
Enero de 1971, num. 119; Proceso Juridico-politico de creacion de Ja URSS en
“Revista de Ciencias Juridicas y Politicas’ (Trujillo) No. 13, 1973; iQué es la
propiedad social? en ‘'Revista Juridica” (Trujillo) Enero de 1974; num. 121;
Hacia una nueva conciencia juridica en "Revista Juridica’’ (Trujillo} Enero de
1975, num. 122; Ei predominio del Poder Ejecutivo en América Latina en ““El
predominio del Poder Ejecutivo en Latinoamérica’ (varios autores) UNAM,
México 1977.

(73) Ver nota 47,

(74) Cf. Constitucion politico-social en *Revista E| Foro”, num. 49 1965 (Chiclayo);
Ek. Habeas Corpus en “Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Lambayeque’' num. 1, 1967.

(75} Cf. Necesidad de una reforma constitucional, Cusco 1964.

(76) Cf. La Constitucidn politica del Per(t (texto concordado) Lima 1967 (1ra. edi-
cién) Lima 1976 (2da. edicion).

(77) Tesis de Bachiller presentada en la Universidad Catolica de la cual ha publicado un
extracto, cf, Algunas consideraciones en torno a los gobiernos de facto y las vi-
gencias constitucionales en DERECHO, num. 32, 1974.

(78) Tesis de Bachiller presentada en la Universidad Catélica, de la que ha publicado un
fragmento; Debate en torno a la Accion Popular en DERECHO, num. 32, 1974,

(79) Cf. Sujecion a los tribunales y leyes peruanas en los contratos det Estado con ex-
tranjeros en APUNTES, num. 3, 1974; Portugal; del golpe a las elecciones, Lima
1976.
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valioso ensayo sobre el amparo y diversos trabajos todavia inéditos
(80) que permiten esperar mucho de él.

Otros temas conexos han merecido de parte de diversos juristas
andlisis especializados, tales como los relativos al Poder Judicial, en
especial Domingo Garcia Rada (81) Mario Alzamora Valdez (82)
Félix Navarro Irvine (83) Luis Quifie Arista (84) Antonio Zirate
Polo (85) Roque Carrion Wan (86) Roberto Ciardenas Mufioz (87);
sobre ¢l Derecho del Mar en especial a José Luis Bustamante y Ri-
vero (88) Alberto Ulloa S. (89) Enrique Garcia Sayan (90) An-

(80) Cf. La defensa constitucional: el Amparo Lima 1977.

(81) Cf. EI Poder Judicial, Lima 1944; El Poder Judicia) en el siglo XX en *“Vision del
Peri en el siglo XX tomo 11, Lima 1963.

(82) Cf. La nueva Ley Organica del Poder Judicial en '*Revista de Derecho y Ciencias
Politicas’’, No. ll-11l, 1963; La Organizacion de! Tribunal Supremo en diversos
paises en ‘' Revista del Foro, num. 2, 1967; El Consejo Nacional de Justicia en
DERECHO, num, 30, 1972; Informe sobre el proyecto de Ley Organica del Poder
Judicial, en DERECHO, num. 32 1974,

(83) Cf. Discursos, memorias, proyectos, Lima 1954,

(84) Cf. La reforma de la organizacidn judicial peruana, Lima 1948 Reforma judicial
en ‘‘Revista de Jurisprudencia Peruana’’, num. 138, julio de 1955; La nueva Ley

. Organica del Poder Judicial, en '*Revista de Jurisprudencia Peruana’, num. 234,
julio de 1963.

(85) Cf. La nueva Ley Orginica del Poder Judicial, en **Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana’’, n, 234, julio de 1963.

(86) Cf. La reforma de la judicatura y del proceso civil en ' Revista del Foro", num.
1-111, 1970; Poder Judicial Peruano; introduccidn bibliogrifica, Valencia {Vene-
zuela) 1977.

(87) Cf. Esquema de un nuevo sistemna judicial para el Perli, Lima 1976. En lo refe-
rente al Poder judicial pueden verse también dos trabajos de H.H. A. Cooper. The
Administration of Justice in Peris en “The Journal of the American Judicature
Society"’, vol. 53, num. 8, march 1970; y Peru's new look judiciary, ib, vol. 55
April 1972 num. 8.

(88) Cf. Las nuevas concepciones juridicas sobre el dominio territorjal del Estado y so-
berania maritima en *Revista del Foro’, set.-dic. 1954, num, 3; La doctrina
peruana del mar territorial en ‘' Revista del Foro', num. 1, enero-abril de 1959;
La zona contigua en ‘“Mercurio Peruano”, num, 437-440 set.-dic. de 1963; La
doctrina peruana de Jas 200 millas, Lima 1972; El Derecho del Mar y la Confe-
rencia de Caracas en DERECHO, num. 32, 1974; Prologo a “‘Historia maritima del
Peri'’, tomo I, vol. 1, Lima 1976 (varios autores).

(89) Cf. El régimen juridico del mar, en *“Revista Peruana de Derecho Internacional’”’,
num. 51, enero-junio de 1957; Derecho del Mar en * Revista Peruana de Derecho
Internacional’’, num. 54, julio-diciembre de 1958; (el niimero 53 de la misma Re-
vista contiene los discursos de la delegacion peruana en la Conferencia de Gine-
bra en 1958; Ulloa, Garcia Saydn, etc.). )

(90) Cf. Notas sobre !a soberania maritima del Per, Lima 1956; Declaraciones con
motivo del 25 aniversario de {a declaracion de la soberania maritima del Perd en
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drés A. Aramburi Menchaca (91) Rail Ferrcro Rebagliati (92) y
mads recientemente Eduardo Ferrero Costa (93).

Otros temas de Derecho Constitucional (o aun de aquellos que
lo rozan) no han sido mayormente estudiados, aunque haya aqui
también escepciones. como los relativos a la Comunidad Indigena
(o campesina) (94) las relaciones de Iglesia y Estado (95) los parti-
dos politicos (96) el militarismo (97) la nacionalidad (98) los pro-

El Comercio, 1 de agosto de 1972; La doctrina de las 200 millas y el Derecho del
Mar,en DERECHO, num. 32,1974,

(91) Cf. Caricter y alcances de los derechos declarados y ejercidos sobre el mar y zoca-
lo continental, en “Revista Peruana de Derecho Internacional”, num. 41 set.-dic.
1952 Legitimidad de los actos jurisprudenciales del Perd en su mar territorial, en
“Nuevas Qrientaciones del Derecho"”, Colegio de Abogados de Lima, 1965 Histo-
ria de las 200 millas de! mar territorial, Piura 1973; La costumbre y la delimita-
cion de los espacios maritimos en e continente americano en '‘Revista de Derecho
y Ciencias Politicas” (San Marcos) num. t-11}, 1974; La reforma del Derecho de!
Mar, en “Scientia et praxis’’, num. 11, 1976.

(92) Cf. El dominio maritimo en DERECHO, num. 21, 1963; Dominio maritimo del
Peru en “Revista del Foro”, num. 1-3, 1972; La soberania maritima, hoy en
DERECHO, num. 32,1974,

(93) Cf. Fundamentos de la soberania maritima del Perd hasta las 200 millas en DE-
RECHO, num. 32, 1974. Véase también Fundamentos de la soberanfa mariti-
ma del Peru, por Alfonso Arias Schreiber en “Revista de Derecho y Ciencias Po-
liticas” {San Marcos), num. |1-11, 1970, Alberto Ruiz Eldredge El nuevo Derecho
del Mar, Lima 1973 y Luis Quife Arista El nuevo Derecho del Mar en “Revista de
)urisprudencia Peruana’”, num. 354, julio de 1973,

{94) Cf. Felipe Tudela Las comunidades de indigenas, la Constitucion de! Estado y el
mundo historico occidental, Lima 1949, Antonio Ayerbe Las Comunidades In-
digenas y las disposiciones de la Constitucion en “Revista de Derecho” (Cusco)
num. 59; Jose Varallanos La Constitucién Politica def Peri y la Institucion de las
Comunidades Indigenas en ‘'Cultura y Pueblo'’, num. 7-8, 1965; Luis H. Pisara
La Comunidad Indigena en nuestro derecho en DERECHO, num. 26, 1968.

(95) Cf. Carlos Pareja Paz Soldin Antecedentes de la Reforma Constitucional de 1940
sobre Concordatos Lima 1940 (tesis de Bachiller en Derecho en la Universidad
Catolica. parcialmente publicada en VERDADES de 2 de octubre de 1943 y en la
“Revista de la Universidad Catélica”, tomo XI, num. 6-7, 1943); Luis Lituma P.
La Iglesia Catolica en el Peri durante el siglo XX en “Vision del Per( en el siglo
XX, tomo 11, Lima 1963. Fernando Stiglich Las relaciones mas adecuadas entre
-e| Estado y la Iglesia en el Peru, Lima 1969.

(96) Cf. Hugo Neyra Peru en "Tableau des partis politiques en Amérique du Sud”’, Ar-
mand Colin, Paris 1969, Ib. {Populismes ou cecarismes populistes? en ‘‘Revue
Francaise de Science Politique”, num. 3 1969, Carlos Miré Quesada Laos Radio-
grafia de la politica peruana Lima 1969; Ib, Autopsia de los partidos politicos
Lima 1961 Id. Pueblo en crisis Emece Editores, Bs. Aires 1946, José Raul Ciceres
El pasmo de una insurgencia, Lima 1942, Alfredo Hernindez Urbina Los partidos
y la crisis del Apra, Lima 1956, Ib. La nueva politica nacional, Trujillo 1962, Ro-
bert Alexander Latin American political parties, Praeger, New York 1973.
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blemas fronterizos y diplomaticos del Pertt (99) la constitucionali-
dad de leyes. decretos y resoluciones (100) los Dercchos Humanos
(101) la exclusividad de la ley para crcar impuestos (102) ctc.

Aparte del aspecto propiamente constitucional y sus inevita-
bles conexiones con otras ramas del derecho, hay qué destacar que
en los altimos afios de auge de las ciencias sociales cn nuestro pais,
s¢ ha producido gran cantidad de ensayos sobre temas sociales,
econdmicos y politicos, que deben ser ponderados por los consti-

(97) Lo mejor sigue siendo los trabajos de Victor Villanueva El militarismo en el Peru
Lima 1962 Un afio bajo el sable, Lima 1963 iNueva mentalidad militar en el
Perii? Lima 1969, 100 afios de Ejército peruano, Lima 1972, El CAEM y la Re-
volucion de la Fuerza Armada. Lima 1972, EI ejército peruano (del caudillaje
anirquico al militarismo reformista) Lima 1973. Cf. tambien Felipe de la Barra
Objetivo: Palacio de Gobierno, Lima 1967 Francisco Jose del Solar EI milita-
rismo en el Peru, Caracas 1976.

(98) Cf. Jose Leon Barandiarin Nacionalidad de fa mujer casada en “Revista de Dere-
cho y Ciencias Politicas”, num. |-111, 1947, Luis Alvarado Garrido La influencia
del matrimonio en la nacionalidad de la mujer peruana, Lima 1947 Antonio Za
rate Polo Efectos legales del ejercicio de la ciudadania por la mujer casada en * Re
vista de Jurisprudencia Peruana’, num. 140 1955; Raul Ferrero Régimen de los
nacionales y extranjeros en ‘“Revista Peruana de Derecho Internacional” 1960
Carlos A. La Rosa La nacionalidad historico-filial, cit.

(99) Cf. Victor Andrés Belaunde La Vida Internacional del Perd (La constitucion ini
cial del Perit ante el Derecho Internacional) Tomo 1- Relaciones con el Ecuador
Lima 1942 (El resto de los tomos estin inéditos); 1b. La conferencia de San
Francisco Lima 1945, |b. Veinte aiios de Naciones Unidas Madrid 1966 (sobre
V. A. B. cf. Jose Pareja El maestro Belaunde, Lima 1968, en donde se hace re
ferencia a otros libros anteriores al periodo que aqui tratamos); Alberto Ulioa
Posicion Internacional del Perd Lima 1941 (sobre Ulloa véase de Jorge Basa
dre Una primera aproximacion a la obra de Alberto Ulloa Sotomayor en ' Revis
ta Peruana de Derecho Internacional”, num. 71, 1973-75), Alberto Wagner de
Reyna Los limites del Perd, Lima 1961, Ib. Historia diplomatica del Peru, 2 to-
mos, Lima 1964, Sobre las relaciones con la Carta Politica, véase Andrés A.
Aramburd Menchaca La Constitucion del Perd y el Derecho Internacional en
‘‘Revista de la Academia Diplomdtica del Perd”, num. 18, 1977.

(100) Cf. M. Antonio Zirate Polo La proteccion judicial de constitucionalidad en '‘Re-
vista de Jurisprudencia Peruana', 1957, num. 159, 160 y 161; Ricardo La Hoz
Tirado El control jurisdiccional de constitucionalidad en “Revista de Jurispruden-
cia Peruana”, num. 166, 1957 Luis de Rdvago Bustamante Revision de la consti
tucionalidad de las leyes Lima 1958, Luis Bramont Arias La Constitucion y los
principios penales en ‘' Revista Juridica del PerG"” No. 1-11, enero-junio de 1958

{101) Cf. Janet Gamarra Estudio de los Derechos Humanos, en ' Revista del Foro’.
num. 3-4, 1975 Alfonso Benavides Correa La jurisdiccion doméstica y la protec
cion internacional de los derechos humanos en ‘'Revista del Foro” enero-abril de
1959 (asi como los importantes trabajos de Alzamora Valdez, ya citados).

{102) Cf. juan Lino Castillo Tributacion y Derecho, Lima 1965 1b. E! principio de la
reserva de la ley y el Derecho Tributario en THEMIS, num. 2, 1966.
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tucionalistas, desde que estos factores condicionan el funciona-
miento de las instituciones juridicas. Muchas de estas contribucio-
nes han sido sobre todo canalizadas a través de las publicaciones
del Instituto de Estudios Peruanos, de los que merecen ser toma-
dos en cuenta los de A. Escolar, G. Alberti, C. Franco, Julio Cotler
F. Fuenzalida, P. Klaren, A. Salazar Bondy, J. Piel, Matos Mar, R.
Webb, Carlos Delgado, Yepez, Bonilla etc. (103). Desde el punto
de vista del anilisis politico global deben destacarse sobre todo la
del socidlogo francés Francois Bourricaud (104) y del peruano Ju-
lio Cotler (105).

Otras perspectivas no menos interesantes y que cubren amplios
periodos hasta la fecha de su publicacion, son las ofrecidas por
Carlos Astiz (106) Frederick B. Pike (107) Sir Robert Marett
(108), Philippe Spaey (109) Hernando Aguirre Gamio (110), aun-
que esta Gltima ha sido escrita para justificar el régimen militar
instaurado en 1968 (111). Enfoques parciales existen muchos, de
los cuales debemos destacar aquellos escritos especialmente para
defender a determinados regimenes politicos, tales como el de
José Luis Bustamante y Rivero (112) Percy Mac Lean Estends

(103) También los autores independientes o ligados a diversas entidades (como Anibal
Quijano, Kapsoli, D. Sulmont, James L. Payne, David Chaplin, Henry Pease G.).

(104} Cf. Poder y sociedad en el Perd contemporaneo, Bs. Aires 1967; que ha comple-
tado con diversos ensayos publicados en las revistas Mundo Nuevo y Aportes
(Paris, 1969-1970).

(105) Cf. Peru: estado oligirquico y reformismo militar en “América Latina: historia
de medio siglo” Siglo X X! editores, tomo I, México 1977 (coordinador P, Gon-
zéles Casanova).

(106) Cf. Pressure groups and power elites in peruvian politics Cornell Univ. Press
1969.

(107) Cf. The modern history of Peru, N. Y. 1969.

(108) Ct. Peru, London 1969.

(109) Cf. L’elite politique peruvienne, Paris 1972,

(110) Cf. El proceso peruano, México 1974.

{111} Dentro de esta oleada de publicaciones, existen gran parte de ellas dedicadas
‘al andlisis politico, que con frecuencia aplican un marxismo mecanicista, como
puede verse en diversos trabajos recientes. Asi Baltazar Caravedo Molinari ha
afirmado: “Muerto Sinchez Cerro, la clase dominante en su conjunto se plegd
tras de Benavides, el general de mas prestigio, para hacerlo Presidente (sic)”
(Clases, lucha politica y gobierno en el Peris, Lima 1977, p. 116). Esta afirma-
¢ion no corresponde a los hechos. Los suceses tan artificiosamente aqui presen-
tados pueden verse en su justa dimension en la Historia de Basadre, cit. tomo
XIV, pag. 406 y ss.

(112) Cf. Tres afios de lucha por la democracia en el Per(i, Bs. Aires 1949,
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(113) Javier Ortiz de Zevallos (114) Carlos Moreyra y Paz Soldédn
(115) Jorge Melgar (116), a la que hay que aiadir la reciente
literatura surgida a raiz del proceso de 1968, mencionando los que
analizan ¢l proceso desde dentro como Carlos Franco (117) Carlos
Delgado (118) Neiva Morcira (119) o los que son sus criticos como
Arturo Salazar Larrain (120) Alfonso Baella Tuesta (121) Enrique
Chirinos Soto y Guido Chirinos Lizares (122) y Pedro G Beltran
(123) (124) (125).

VI) Perspectivas de nuestro constitucionalismo

La resefia efectuada sobre nuestro constitucionalismo, nos
permite extraer algunas conclusiones a modo de balance. En pri-
mer lugar la inestabilidad de nucstras instituciones politicas y
juridicas, y en consecuencia el poco arraigo entre nosotros de la
democracia constitucional (por razones que no es del caso exponer
aqui); la presencia constante de nuestras Fuerzas Armadas, como
el poder tras del trono o como el poder en el trono mismo. Por
otro lado. la ausencia de las condiciones que para su funciona-
miento exige la democracia representativa. Si a esto se afiade el

(113) Cf. Historia de una revolucién Bs. Aires 1953 (justificacién del golpe de Odria
y de su régimen).

(114) Cf. La democracia peruana presenta pruebas Lima 1976; es un andlisis y defensa
de los dos gobiernos de Prado, con datos que a veces el sentimiento familiar fal-
sea en forma tal que lleva a la hipérbole, vid, pag. 104,

(115) Cf. Manuel Prado; Politico y gobernante Lima 1974 (edicion restringida en mul-
tilith).

(1186) Cf. A Belaunde lo que es de Belaunde, Lima 1973.

(117} Cf. La revolucion participatoria, Lima 1975,

(118) Cf. Testimonio de lucha, Lima 1973; Ib. Revolucién peruana: autonomia y des
lindes, Lima 1975 (trae un sugestivo prologo de H. Neyra).

(119) 'Cf. Modelo peruano Bs. Aires 1974. No se ifcluye aqui la numerosa produccion
extranjera sobre el proceso peruane, que casi siempre es mirado con simpatia,
como se ve en el reciente libre de Abraham Lowenthal The Peruvian Experi
ment, Princeton 1975,

(120) Cf. La herencia de Velasco, Lima 1977,

(121} Cf. El Poder invisible, Lima 1976.

{122) Cf. El Septenato, cit.

(123) Cf. La verdadera realidad peruana, Madrid 1976.

(124) Cf. Sobre Benavides se ha publicado El Mariscal Benavides, su vida y su obra, Li-
ma 1976 (por Jose Zirate y Alberto Ferreyros). Se trata de una publicacion
auspiciada por sus hijos; es solo la primera parte que Ilega hasta 1921.

(125) Mayores referencias pueden verse en Domingo Garcia Belaunde Guia bibliogra-
fica de Derecho Constitucional Peruano en DERECHO, num. 29. 1971 y Carl
Herbold Jr. y Steve Stein Guia bibliogrifica para la historia social y politica del
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cardcter imitativo que muchas veces han tenido nuestras institu-
ciones. la falta de un sentimiento constitucional en la gran masa de
la poblacion (en parte motivada por sus angustias vitales cotidianas
propias de un pais estancado), cl poco estimulo tanto material co-
mo espiritual que tiene entre nosotros el investigador desinteresa-
do, pueden explicar la fragilidad de nuestra vida constitucional y la
escasez de los estudios que ella ha concitado. Por eso al juzgar la
obra escrita debemos tener presente estas limitaciones para com-
prender sus alcances. El pcriodo bajo estudio demuestra ademas
que si bien es cierto que hemos superado algunas de estas trabas ¢
impedimentos que se aprecian cn épocas anteriores, nuestra vida
constitucional se halla aiin lejos de poder entrar en el seguro cami-
no de ia cstabilidad politica y constitucional. No hay indicios de
que esté cerca esta normalidad ni que tampoco el actual régimen
sea el 0ltimo gobierno militar quc tengamos. ni que incluso la nue-
va Constitucion anunciada pueda tener larga duracion (por el con-
trario, hay sospechas que puede suceder precisamente lo contra-
rio). Este fendmeno no es Gnico ni por cierto exclusivo del Peri.
En América Latina, con ligeras variantes, ¢l caso se repite mas o
menos con los mismos caracteres. Con excepcion de México.. los
ultimos cuarenticinco afios dc historia latinoamcricana no han
estado exentos de golpes dc Estado. Y salvo México, Argentina y
Brasil no hay paises en donde existan escuelas o por lo menos una
tradicion seria de estudios constitucionales (aun cuando se cucnten
aqui notables excepciones a nivel individual( (126). Todo cllo es lo

Peru en el siglo XX, Lima 1971, Para el mas reciente periodo es de indiscutible
valor la publicacion de DESCO, Cronclogia politica (1968-1976), 4 tomos, Li-
ma 1974-1977. Para una mirada de conjunto sobre el derecho peruano cf. Da-
vid M. Valderrama Law and legal literature of Peru, Lib, of Congress , Washing-
ten 1976 (es una version revisada y actualizada de la que realizo dentro de la
misma serie Helen Clagett en 1947, pero a nivel constitucional no trae ningun
avance importante con respecto a aquella).

(126) En marzo de 1974, s¢ fundo en Buenos Aires el Instituto lberoamericano de
Derecho Constitucional, con la presencia de connotados constitucionalistas la-
tinoamericanos, al que con deferencia que lo honra, fue invitado el autor de es-
tas lineas. Este Instituto, bajo la presidencia del jurista mexicano Héctor Fix Za-
mudio, ha celebrado hasta ahora un Congreso Latinoamericano de Derecho
Constituciona! (México, agosto de 1975) un Coloquio en el mismo pais (marzo -
abril de 1976) y se apresta a celebrar otro en Bogota en noviembre de 1977. Ha
publicado ademis una docena de libros y cuenta con varias filiales en el conti-
nente, La Secciéon Peruana, bajo la presidencia de José Pareja Paz Solddn, se ins-
talé en julio de 1976, y ha realizado diversos actos piiblicos y trabajos internos.
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que produce en el estudioso ¢l sentimiento que Pedro José Frias
(h). el distinguido constitucionalista argentino, ha llamado “‘la so-
ledad del constitucionalista™. Soledad en lo politico, porque los
regimenes no duran y las instituciones no arraigan, soledad en lo
cultural, porque el estudioso de estos temas estd pricticamente
reducido al monologo ante el general desinterés que despierta su
disciplina (salvo cuando se le quiere utilizar para fines pragmati-
cos). Que todo esto pueda ir superindosc, es sin lugar a dudas un
anhelo al que no se puede renunciar. Pero que en ¢l Perii de los
proximos afios ello se supere, es algo que todavia pertenece al
mundo de la imaginacion y no al de la realidad.

Lima, febrero de 1977



8 4

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
EN EL PERU (¥)

A.— PRESENTACION

I. Se utiliza indistintamentc los conceptos “justicia constitu-
cional” y “‘jurisdiccion constitucional”— imprecision terminologi-
ca que viene de Kelsen, quien en su famoso ensayo de 1928, al
decir de N. Alcald Zamora y Castillo, cred una nueva disciplina ju-
ridica ain en formacion: el derecho procesal constitucional. In-
tentando una precision conceptual, podria sefialarse que por
justicia constitucional debe entenderse el estudio de los aspectos
sustantivos relacionados con los valores que encierra el texto
constitucional; y reservar el término jurisdiccion constitucional al
procedimiento que tiene como fin directo garantizar la observancia
de la Constitucion. En este orden de ideas y en relacion con el
derecho peruano, desarrollaremos los siguientes topicos: a) su-
premacia de la constitucion; b) defensa de los derechos ptblicos
subjetivos; c¢) juicio politico; y d) partidos politicos (1)

2. Previamente cabe sefialar que el estado actual de la cues-
tion debe estudiarse en funcion de la Constitucion de 1933, vigen-
te atn en,el Peril con las limitaciones que le ha impuesto ¢l actual
gobierno militar. Asi el Estatuto del Gobierno Revolucionario
aprobado con fecha 3 de octubre de 1968, a raiz del golpe de
estado de entonces dice en su articulo 5to. lo siguiente:

(*) Publicado en la Revista de la Universidad Catélica, nueva serie, Lima, NO 3; ma-
yo de 1978. Una version preliminar ha sido recogida en AA.VV. La jurisdiccion
constitucional en lberoamérica, Universidad Externado de Colombia, Bogota
1984,

(1) Para un andlisis de los supuestos tedricos del presente trabajo asi como las perti-
nentes referencias bibliograficas, véase la nota 9.
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*“El Gobierno Revolucionario actuara conforme a las dispo-
siciones del presente Estatuto y a las de la Constitucion del
Estado, Leyes y demds disposiciones en cuanto sean compa-
tibles con los objetivos del Gobierno Revolucionario™.

Este texto tiene un contenido eldstico y ha servido para po-
ner de lado la Constitucion de 1933, cuando se trataba de imponer
actos no previstos ¢n la Carta o que estaban en contra de ella; en
cuyo caso el recurso al mencionado articulo 5to. era una puerta
de escape para esta clase de decisiones. Lo anterior significa que
la Constituciéon de 1933 desde 1968 a la fecha, ha convivido con
el Estatuto en forma armonica muchas veces —cuando no estaba
en contra de la politica del momento— o supeditada a él y deja-
da de lado, cuando las circunstancias no le eran favorables.

Aceptada esta realidad, debemos agregar que propiamente no
existe en ¢l ordenamiento juridico peruano, 6rgano especial que
ejerza jurisdiccion sobre problemas constitucionales, sind que mis
bien ésta se ha implementado paulatinamente a través de jurispru-
dencia vacilante y dispositivos legales dispersos, que han otorgado
esta facultad al fuero comun, a semejanza y modo de la tradicion
juridica norteamericana.

Posteriormente esta facultad la han ejercido. ya sea por
extension analbgica o por concesion expresa, determinados orga-
nos administrativos (como por ejemplo el Tribunal Fiscal, ente
maximo dentro de! Sector Economia y Finanzas, que resuelve en
Gltima instancia administrativa los reclamos de los contribuyen-
tes por acotaciones quc cfectiia la autoridad tributaria) o los
Fueros Privativos que se han creado ultimamente en el pais a partir
de 1968, en especial el Tribunal Agrario.

En cuanto al alcance de las resoluciones que s¢ han pronun-
ciado sobre estos temas, la ténica general es que en los casos que la
ley permite la utilizacion de recursos o impugnaciones, ello se hace
siempre a instancia de parte y cuando ésta tenga un verdadero in-
terés juridico o moral que proteger; esto es, que no procederia por
iniciativa, pedido o accion de cualquiera, sino GUnicamente de lo
que en términos amplios pueden denominarse “afectados’.
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Por altimo, cn cuanto a los efectos de las resoluciones que
emitan los organismos jurisdiccionales, reiterada jurisprudencia
ha admitido que ella no invalida ni deja nula la norma impugnada,
sino que solamente la deja sin efecto para el caso sub litis; es decir,
no ticne efecto erga omnes, sino inter—partes.

En lo tocante a la defensa de los dercchos pliblicos subjetivos.
existe también el limite del acceso a la jurisdiccion s6lo para las
partes afectadas o interesadas, lo que en la prictica ha limitado
enormemente su gjercicio.

B.— SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

3. La incostitucionalidad dc las normas no ha sido un tema
acogido por el constitucionalismo peruano. La Constitucion de
1856, de vida fugaz, pues durd sdlo cuatro anos, decia en su
articulo 109 lo siguiente:

“Es nula y sin efecto cualquicra ley en cuanto se oponga a
la Constitucion”.

Al ser reemplazada esta Constitucion por la de 1860, tan
acertado articulo no fue reproducido. soslayandose el problema.
La subsiguiente Constitucion de 1920 adoptd idéntico tempera-
mento (no obstante la propuesta del Dr. Javier Prado), al igual que
la vigente de 1933. Las cartas politicas —dicz en total ha tenido el
Peru— no le han dedicado la atencidon que se merece. Este olvido
s¢ debe en parte a razones pollticas, en parte al predominio de la
teoria de la soberania del Parlamento, que nos vino de Francia.
No obstante c¢ste silencio a nivel de la dogmatica, la doctrina pe-
ruana desde el siglo XIX se venia interesando en el problema, y en
1931 el Anteproyecto de Constitucion preparada por la Comision
que presidi6 cl ilustre constitucionalista Manuel Vicente Villaran,
propuso su introduccion, otorgiandole al Poder Judicial la facultad
de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, sujeta a revision en
0ltima instancia por la Corte Suprema, siguiendo aqui también Ia
tradicidon norteamericana. El Anteproyecto Villaran no tuvo la-
mentablemente la acogida que tan elaborado documento merecia.
El Congreso Constituyente de 1931, que aprobo la Carta de 1933,
prefirié por el contrario, adoptar dos soluciones: la primera, otor-
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gar a] Congreso la facultad de declarar la inconstitucionalidad de
las leyes y demds normas subordinadas, ain cuando esto no fue
suficientemente explicitado. Asi ¢n ¢l articulo 26 de la Constitu-
cion de 1933, leemos:

“Pueden interponerse reclamaciones ante el Congreso por in-
racciones de la Constitucion™.

Y el articulo 123, al enumerar las facultades del Poder Legis-
lativo, sefialaba lo siguiente en su inciso 4to.:

“Examinar las infracciones de la Constitucion y disponer lo
conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los
infractores™,

Analizando lo expuesto con detenimiento, podria parecer a
primera vista que el texto estd pensado en funcion de infraccio-
nes en ¢l mundo factico y no en el mundo normativo, pero ya ve-
remos cOmo en la prictica se hicieron ambas cosas.

La segunda medida que adopto el Congreso Constituyente
de 1931 fue la creacion del instituto de la Accion Popular, de vicja
raigambre romana, para la proteccion de la legalidad y consti-
tucionalidad de decretos y resoluciones, como veremos mas ade-
lante.

El primer control que adopto el Constituyente de 1931 ¢s lo
que s¢ denomina un sistema politico de control de la legalidad y
constitucionalidad, que es ejercido por ¢l mismo Congreso. En
cuanto a su cficacia. ha tenido en realidad una aplicacion muy
restringida, pues aparentemente se trataria de examinar infrac-
cionecs a la constitucidbn, cuando se realizan a titulo individual
y por actos fisicos imputables a personas, con lo cual s6lo cabria
oficiar a la autoridad competente, para que adopte las medidas
que el caso requiera. Por otro lado, cabria ejercitar ese control
o tutela de la supremacia constitucional de acuerdo con la propia
funcién que desempeiia el Congreso. cual es la via legislativa. En
este caso, sOlo quedaria que el mismo Parlamento derogase. modi-
ficase o dejase sin efecto cualquier norma que entrase en colision
con el texto constitucional. Esto naturalmente es muy dificil de
efectuar, porque las Camaras rara vez ponen cn entredicho lo que
ellas mismas han acordado e incluso por espiritu de cuerpo es difi-
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cil que dejen sin efecto lo aprobado por sus predecesores. Como
una notable excepcion, debemos seiialar el caso del Plebiscito rea-
lizado en 1939 por cl Presidente Benavides, cuando el Congreso
estaba en receso. En esta oportunidad el Presidente Benavides so-
metid a consulta popular mediante plebiscito, determinados cam-
bios ¢n el texto constitucional de 1933, utilizando un procedi-
miento que no estd permitido en nuestro ordenamiento juridico,
pues las reformas de la Constitucion se hacen a través del mismo
Parlamento y mediante aprobaciébn en dos legislaturas ordinarias
(articulo 236 de la Constitucion de 1933). Los efectos de dicho
plebiscito fueron intocados durante el periodo presidencial de Ma-
nuel Prado (1939-1945), quien en elecciones dirigidas fue prac-
ticamente designado sucesor por el presidente saliente. Pero regu-
larizado el movimiento institucional en 1945, el Congreso instala-
do ese ano, dejo sin efecto la ley 8929 que habia aprobado el Ple-
biscito de 1939, mcdiante una nueva ley, la No. 10334 que dice
textualmente lo siguiente: '

“Articulo 1: Estando establecido por el articulo 236 de la
Constitucion del Estado, que las reformas constitucionales
s6lo se pueden efectuar por el procedimiento prescrito en
dicho articulo, declirase que el plebiscito realizado ¢t 18 de
Junio de 1939, con et fin de reformar la Carta Politica de
1933, estuvo fuera del régimen constitucional y en conse-
cuencia. a partir de la promulgacion de la presente ley, recu-
pera la plenitud de su imperio, la Constitucion de 9 de Abril
de 1933.

Articulo 2: Como la vida constitucional de la Republica, des-
de la expedicion de la Ley No. 8929 de 24 de Julio de 1939,
hasta la fecha de la promulgacion de esta ley, ha funcionado
de acuérdo a las reformas plebiscitarias, que fueron respeta-
das por el Congreso Nacional de 1939 a 1945, decldranse va-
lidas las consecuencias juridicas y de hecho de aquel Plebis
cito hasta la promulgacion de la presente ley”.

Pcro salvo este caso de singular importancia, lo existente
no amerita dar mayor significacion a este tipo de control politi-
co, que cuando se ha ¢jercido, lo ha sido en forma silenciosa, me-
diante simple mecanismo legislativo, por lo que puede indicarse
que en la practica casi no ha existido.
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4. En cuanto a la Accion Popular, ella fuc aprobada por el
Congreso Constituyente de 1931, con el Gnico y claro propésito
de controlar los actos del Poder Ejecutivo, siendo incorporada al
texto de la Carta de 1933, en el articulo 133, que dice a la letra:

““Hay accion popular ante el Poder Judicial contra los regla-
mentos y contra las resoluciones y decretos gubernativos
de caricter general, que infrinjan la constitucién o las leyes,
sin perjuicio de la responsabilidad politica de los ministros.
La ley establecera el procedimiento judicial correspondien-
te”.

Un andlisis exegético nos permite concluir lo siguiente: a)
es un dispositivo dirigido a cautelar la legalidad y la constitucio-
nalidad de decretos y resoluciones que emanan del Poder Ejecuti-
vo, esto es, del Poder Central; b) es un control de los dispositivos
menores y no es utilizado para cuestionar las leyes expedidas por
el parlamento; c) su ejercicio se r¢serva a una reglamentacion futu-
ra: y d) alcanza sélo a normas de caracter general y no a aquellas
que resuelvan casos particulares,

La Accién Popular instituida en 1933 no llegd a funcionar
sino hasta 1963, época en que fue reglamentada. En sucesivas
oportunidades, diversos particulares impugnaron la legalidad y
constitucionalidad de diversos decretos supremos y resoluciones
supremas y ministeriales, que no fueron amparados por ei Poder
Judicial que aducia —con criterio cuestionable— que ante la ausen-
cia de una reglamentacién, no procedia un pronunciamiento del
Poder Judicial. Asf en 1955, el Presidente de la Corte Suprema
resumia el estado de la cuestion:

*“, .. durante los afios 1947 y 1948, se presentaron a la Corte
Suprema, tres solicitudes para que declarara inconstituciona-
les otros tantos decretos supremos dictados por el Poder Eje-
cutivo de entonces . . . En estos casos, la Corte declar6 en
acuerdos de Sala Plena, que no estaba expedito el ejercicio de
la facultad concedida al Poder Judicial por el articulo 133 de
la Constitucion, por no haberse dictado la ley de procedi-
mientos judiciales respectiva y a la que se refiere el propio ar-
ticulo constitucional . . . Corresponde entonces al Congreso
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dar la solucién conveniente. Sus atribuciones y sabiduria de-
terminaran si otorga al Poder Judicial y con que amplitud,
una funcion de tanto significado y dictara al mismo tiempo
las reglas procesules que faciliten su ejercicio™. (2)

En 1963, fue promulgado el Decreto Ley 14605, por el go-
bierno militar entonces imperante, también conocido como Ley
Organica del Poder Judicial. En aquella oportunidad se incorpord
el articulo 7, que dice:

“La accion que concede el articulo 133 de la Constitucion
(o sea la Accion Popular), se ejercitara ante el Poder Judicial
y se sustanciard por la via ordinaria, como proceso de puro
derecho, con intervencion del Procurador General de la Re-
publica, en representacion del Estado™.

De este articulo se pucden desprender los comentarios si-
guientes: a) Se trata de una reglamentacion dcl instituto de la Ac-
cion Popular. tal como esta expucsta cn el texto constitucional y,
cn consecuencia, solo afecta a aquellas normas emanadas por el Po-
der Ejecutivo; b) Se establece al fuero comiin como competente
para pronunciarse sobre esta accion; ¢) El proceso indicado no ¢s
uno especial, sino que remite al Codigo de Procedimientos Civiles,
que en su articulo 306 establece el juicio ordinario, pero supri-
miéndole la estacion probatoria (articulos 332 y 333). por lo que
es dable conocerlo como de puro derccho; y d) en representacion
del Estado, ya que se trata de impugnar una norma emanada del
Poder Central, se encuentra el Procurador Gencral de la Republica.

Desde aquel afio de 1963 y, en virtud de una decisiébn tomada
por un gobierno de facto y no por un gobierno de jure, quedd
expedita —al menos en el plano tedrico— la utilizacion de la Ac-
cion Popular, que en forma mas o menos tipica puede caracteri-
zarse por el siguiente fallo de la Corte Suprema:

*“‘La declaracion judicial dictada de acuerdo con el articulo
133 de la Constitucion del Estado, sblo puede establecer que
las resoluciones o reglamentos incompatibles con ella, no son

(2) Anales Judiciales, tomo 51, 1955, pp. 381 382.
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de aplicacion en determinado caso, pero no pueden invalidar-
les de modo general™. (3)

Como norma general, la Accion Popular ha sido ejercida en
determinadas oportunidades, sentindose al respecto la siguiente
doctrina jurisprudencial: a) Solo pueden ejercerla quienes tienen
interés legitimo o moral en la accion (lo que de por si es un con-
trasentido, pues de acuerdo a su etimologia la puede ejercer cual-
quiera del pueblo); y b) Sus efectos no son de caricter anulatorio
ni dejan sin vigencia a norma alguna, sin oque advertida la coli-
sion de la norma inferior con la Ley o la Constitucion. se declara
que aquella es “no aplicable al caso sub-litis”’, ergo. serd valida
para todos los demads casos. Hasta aqui el problema en relacion
con la Constitucion de 1933,

5. Con referencia a la constitucionalidad de las leyes emana-
das del Parlamento. ello es tema no tocado en la Constituciéon de
1933. Ya hemos sefialado como en los Debates del Congreso Cons-
tituyente, el importante proyecto que presentd la Comision Villa-
ran fue desechado y se optd por concesiones que no atacaron el
fondo del problema. La solucion recién se perfila en 1936 a raiz de
la promulgacion del Codigo Civil a(in vigente, que en el articulo
XXII correspondiente a su Titulo Preliminar, que encabeza todo
este tradicional Codigo, seiiala lo siguiente:

“Cuando "hay incompatibilidad entre una disposicidon cons-
titucional y una legal, se prefiere la primera”.

Los debates que surgieron en el seno de la Comision Refor-
madora del Codigo Civil, (sesiones 20 a 23, afio de 1923), son cla-
ramente demostrativos de la importancia que otorgaban tan dcs-
tacados juristas al problema de la supremacia constitucional, sien-
do éste el primer codigo en el cual una prescripcion de tal natu-
raleza aparece. Esta clara norma intraducida en nuestro Codigo
Civil, no tuvo practicamente vigencia y, cuando fue invocada se
arguyeron contra ella tres tipos de argumentos: a) que se trataba
de un enunciado de caricter general que no habia sido debidamen-
te reglamentado, b) que en todo caso se trataba de un principio

(3} Revista de Jurisprudencia Peruana num. 286. Noviembre de 1967.
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de aplicacion al estricto campo del derecho privado y no el dere-
cho publico (que es con frecuencia en donde maés hallamos este ti-
po de violaciones), y c¢) que se trataba de una ley que podia ser
exceptuada por otra posterior. S6lo en 1963 se reglamenta este
dispositivo, mediante la ya mencionada Ley Organica del Poder Ju-
dicial, que contiene el siguiente articulado;

“Articulo 8vo. Cuando los Jueces o Tribunales, al conocer
de cualquier clase de juicios, encuentren que hay incompati-
bilidad entre una disposicién constitucional y una legal, pre-
ferirdn la primera.

Si no fueran apeladas las sentencias de Primera Instancia en
que se aplique este precepto, se elevarin en consulta a la Pri-
mera Sala de la Corte Suprema.

Las sentencias dc segunda instancia, se elevaran en consulta a
la Primera Sala de la Corte Suprema, si no se interpusiera re-
curso de nulidad.

Los Jueces y Tribunales no aplicarin los decretos y reglamen-
tos del Poder Ejecutivo o de cualquier otra autoridad contra-
rios a la Constitucién o a las leyes”.

Posteriormente y bajo el actual gobierno militar, se promulgd
la Ley de Reforma Agraria, mediante Decreto Ley 17716, que en
su Primera Disposicion Especial, establecio lo siguiente:

“En los casos en que surgieran situaciones conflictivas al apli-
carse este Decreto Ley, bien sea con sus propias disposiciones
0 con las de otras leyes, se resolverin con arreglo al articulo
XXII del Titulo Preliminar del Codigo Civil™.

La misma Ley Organica del Poder Judicial, incluyd una de-
claracion de orden general en su articulo 12, al sefialar que:

““Hay accidon ante el Poder Judicial contra todos los actos de

la administracion publica, departamental y municipal que

constituyan despojo, desconocimiento y violacion de los de-

rechos que reconocen la Constitucion y las leyes™.

6. Con todo lo antedicho, queda prefigurado el espectro del
control de la constitucionalidad de las leyes, decretos y resolucio-
nes, que es el siguiente:
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a) Para cautelar la constitucionalidad de las leyes; articulo
XXII del Titulo Preliminar del Codigo Civil y articulo 8 de la
Ley Organica del Poder Judicial, siempre a instancia de parte
interesada y en via de excepcidén o como quiere la doctrina
procesal italiana, en via incidental o como cuestion prejudi-
cial.

b) Para cautelar la constitucionalidad y legalidad de decretos
y resoluciones emanados del Poder Ejecutivo; la Accion Po-
pular que establece el articulo 133 de la Constitucion de
1933, reglamentada por el articulo 7 de la Ley Organica del
Poder Judicial, a instancia de parte y en via de accion.

¢) Para cautelar la legalidad y constitucionalidad de decretos
y resoluciones, de oficio por parte del Juez a tenor del ar-
ticulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial.

d)Contra los actos que desconozcan la Constitucion y las
leyes (art. 12 de la Ley Organica del Poder Judicial).

7. En cuanto a la jurisprudencia habida a partir de 1963, ella
ha sido sumamente escueta. La primera vez que la Corte Suprema
se pronuncio expresamentc sobre la constitucionalidad de una ley
fue en 1964, al discutirse .los alcances del Decreto Ley 14444
(condéminos del fundo Huadquina en el Cusco). (4) lo que se ha
repetido en poquisimas oportunidades, (como el importante caso
Evans con IPC) (5) aunque en otras, la Corte Suprema cn forma
desconcertante ha declarado que ella carece de facultad para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes. No obstante, cuando
lo ha hecho ha dejado aclarado cufemisticamente que no existe
declaracion de inconstitucionalidad, ya que ni la ley ni la consti-
tucion otorgan tales facultades al Poder Judicial, sino que ésta solo
se pronuncia sobre su no aplicabilidad al caso sub-litis. No empece,
si no en la letra, por lo menos en el espiritu, se ha reconocido que
la Constitucion es la ley suprema del pais y que esta por encima
del resto del ordenamiento juridico.

Con diversos matices y serias limitaciones, esta doctrina ha
sido sostenida incluso durante el actual gobierno, que en su pri-

(4) Cf. Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 252, Enero de 1965..
(5) Cf. Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 283, Agosto de 1967.
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mera fase (1968-1975) se ufan6 de proclamar la inutilidad de la
Constitucion de 1933.

Con respecto a la Acccion Popular y quiza por tener un enun-
ciado mis claro e inequivoco, la Corte Suprema ha hecho mayores
precisiones y aunque pocas, existen diversas resoluciones judicia-
les que han dejado de lado reglamentos por estar en contradiccion
con las leyes o con la Constitucion. Pero al igual que la anterior
facultad, durante el actual régimen militar ha caido practicamente
en desuso, motivado en parte por el control que el Ejecutivo ha
ejercido sobre el Poder Judicial, a través del Conscjo Nacional de
Justicia.

C.— DEFENSA DE LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS

8. Se ha realizado mediante el Habeas Corpus y reciente-
mente a través del recurso de amparo.

El Habeas Corpus merece una mayor atencion. Imitando las
instituciones inglesas, fue incorporado al Peri mediante la ley de
21 de Octubre de 1897, ampliada mediante las leyes 2223 y 2253
de 1916 y elevada a nivel constitucional con la Constitucion de
1920 (articulo 24), pero con la finalidad de cautelar la libertad
fisica, el jus movendi et ambulandi. Es recién en 1931 que la Co-
mision Villaran, al preparar el Anteproyecto de Constitucion,
propone que c¢l Habeas Corpus sea utilizado para la defensa de to-
dos los derechos. Al ser debatida esta propuesta en el seno del
Congreso Constituyente, el Representante Luciano Castillo pro-
puso su ampliacion para la defensa, no solo de los derechos indi-
viduales, sino también de los sociales, introducidos en aquella
época con el inicio del “constitucionalismo social” (Constitucion
de Querétaro de 1917, de la RRSFS de 1918 y de Weimar de
1919), de tal manera que quedo aprobado el siguiente texto:

“Articulo 69: Todos los derechos individuales y sociales
reconocidos por la Constitucion, dan lugar a la accion de Ha-
beas Corpus’.

Hay que sefalar que, no obstante que este articulo utiliza la
palabra ‘“‘derechos’, los respectivos titulos de la constitucion utili-
zan como sinénimo la voz ‘““‘garantia”, confundiendo de esta mane-
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ra la via procesal con el derecho proclamando. Asi y dentro del Ti-
tulo II dedicado a las Garantias Individuales, estian consignadas la
libertad de trabajo (articulo 55), la libertad de movimiento y lo-
comocion (articulos 56 y 67), la libertad de conciencia y de creen-
cias (articulo 58), la inviolabilidad de domicilio (articulo 61), la li-
bertad de reunion (articulo 62), la libertad de prensa (articulo 63),
la inviolabilidad de la ¢orrespondencia (articulo 66), etc. (El arti-
culo 70 establece la facultad del Poder Ejecutivo para suspender,
total o parcialmentc la vigencia de estos derechos, que el texto de-
nomina ‘‘suspension de garantias’’, similar al *“estado de sitio” que
utilizan otras lcgislaciones). En cuanto a los derechos sociales, se
sefialan entre otros los siguientes: libertad de asociacidon y contra-
tacion (articulo 27), el derecho de propiedad, asi como sus limita-
ciones por el interés social (articulos 29, 31, 33, 34, 35, 36, 37,
38.), la protecciéon de los derechos de autores e inventores (articu-
lo 30), la libertad de comercio e industria (articulo 40), la libertad
de trabajo (articulo 42), la proteccion dcl Estado en la seguridad
del trabajo industrial (articulo 46), la prevision social (articulo
48), la defensa de la salud phblica (articulo 50), el cuidado de la
infancia (articulo 52), etc.

En cuanto a su tramite, ¢l Habeas Corpus siguid encadenado
al procedimiento penal, tal como se aprecia en el vigente Codigo
de Procedimientos Penales de 1940 (articulos 349 a 360), de tal
manera que eran los jueces penales los que examinaban muchas ve-
ces problemas ajenos a su ambito de competencia profesional. Por
diversas dificultades surgidas en los Gltimos afios, se establecio en
1968 y mediante Decreto Ley 17083 un nuevo procedimiento de
orden civil, que aunque no del todo satisfactorio, significé un in-
dudable avance con respecto a la situacion anterior. De tal forma
que en la actualidad, tenemos el Habeas Corpus con dos vias distin-
tas; una penal, sumarisima, para la proteccion de la libertd perso-
nal, inviolabilidad del domicilio y libertad de transito y otra civil,
menos expeditiva, para cautelar los demds derechos individuales y
socilaes contenidos en la Constitucion. '

9. Dentro de este esquema que parte del enunciado tan gene-
roso del articulo 69 de la Constitucion de 1933 empez0 a presen-
tarse la figura, tan corriente entre nosotros, de violar derechos
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constitucionales, tanto por leyes, como por decrctos y resolucio-
nes emanadas del Poder Ejecutivo y gobiernos locales (munici
pios), que en la practica vulneraban derechos de los ciudadanos.
Esto dio inicio a una serie de acciones de Habeas Corpus, encami-
nadas a dejar sin efecto (o en desaplicar), determinados disposi-
tivos legales en la medida que se consideraba que eran violatorios
de los derechos insertos en la Constitucién. La Corte Suprema
acogio esta interpretacion en la década del 30 y la mantuvo du-
rante muchos afios, toda vez que interpretaba que la redaccion del
articulo 69 de la Carta del 33, no permitia hacer distingos, dada la
flexibilidad de su enunciado. Esto origind que antec la ausencia dc
otros medios procesales, el Habeas Corpus se convirtiera en el
remedio por excelencia para cautelar la constitucionalidad y
legalidad de toda clase de dispositivos; el que ademds, por sus
carcteristicas procesales, resulté ser un remedio sumarisimo y muy
eficaz, cuando su procencia era declarada. Esta tendencia puede
comprobarse en la siguiente resolucién judicial:

“Es procedente el recurso de Habeas Corpus para amparar a
los propietarios que manifiestamente son agraviados por la
Ley de Reforma Agraria, pucs ésta debe aplicarse de confor-
midad con las normas constitucionales™ (6).

De 1933 a 1969, es decir, durante 36 afios, rigidé esta orienta-
cion, que solo en 1970 fue modificada. En aquella oportunidad y
ante la dacion del Decreto Ley 18075 que aprobaba el Estatuto de
la Libertad de Prensa, los periodistas del pais, a través de la Asocia-
cidn Nacional de Periodistas y de la Federacion de Periodistas del
Perii, entidades gremiales que los agrupaban a nivel nacional, inter-
pusieron un Habeas Corpus patrocinados por el doctor Luis Bra-
mont Arias, entonces Decano del Colegio de Abogados de Lima, a
fin de que el Poder Judicial declararse que el mencionado decreto
ley era inconstitucional y en consecuencia se declararse su nulidad
o en todo caso su no aplicaciéon. En aquella oportunidad la Corte
Suprema, sin resolver ni analizar el fondo del asunto que la accion
conllevaba, estableci6 que el problema de la constitucionalidad de
las leyes, decretos y resoluciones se establecia por otras vias, y que

(6) Cf. Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 263, Diciembre de 1965,
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el Habeas Corpus debia estar reservado Gnicamente para la protec-
cion de determinados derechos sefialados en la Constitucion del
Estado y en la medida que fuesen vulnerados por actos o hechos
de persona investida de autoridad y no cuando fuesen vulnerados
por normas. Dice asi la mencionada resolucién suprema:

“La accion de amparo de las libertades y derechos bisicos.

supone con ineludible necesidad. un acto arbitrario del
Poder y la lesion consiguiente de un derecho subjetivo (por
tanto). . . deviene de todas luces evidente que ¢l Habeas
Corpus no es procedente contra las leyes ni contra los esta-
tutos de igual jerarquia. . . (que) la bondad y amplitud de
nuestro sistema legal franquea en cada caso particular. los
medios adecuados de planteamiento y defensa del principio
de supremacia constitucional frente a las leyes que la desco-
nocen y vulneran. .. 7 (7).

Esta doctrina, que consideramos acertada, inici® una reitera-
da jurisprudencia que la Corte Suprema mantiene hasta ahora, de
tal manera que puede considerarse que en la actualidad el Habeas
Corpus. no so6lo se encuentra limitado en su esfera de accion. sino
que no se utiliza para la impugnacién de normas afectadas de in-
constitucionalidad.

10. En cuanto al Recurso de Amparo, éste ha sido establecido
por el Decreto Ley 20554 de 12 de Marzo de 1973, con el iinico y
exclusivo objeto de proteger los propietarios de bienecs rusticos
que consideren que han sido expropiados con fines de reforma
agraria en forma indebida y sin respetar las causales que la ley se-
fiala. Asi, expedido el Decrcto Supremo por el Poder Ejecutivo en
el cual ordena la expropiacion de un predio agricola, puede ¢l
interesado en breve término interponer un Recurso de Amparo
directamente ante le Tribunal Agrario (fuero privativo) y en caso
de ser acogido su recurso, la resolucidén judicial respectiva es
remitida al Ministerio de Agricuitura, quien estd en la obligacion
de promulgar un nuevo Decreto Supremo que derogue el anterior.
Aunque es interesante este instituto, en la practica, por razones
politicas explicables, la medida ha tenido efectos limitados.

(7) Cf. Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 312 enero de 1970.
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D.— JUICIO POLITICO

"11. Por juicio politico se entiende el que tiene lugar contra
determinados funcionarios del Estado en el ejercicio de su cargo y
que por ser tales, gozan de privilegios y prerrogativas procesales,
Asi el articulo 121 de la Constitucion de 1933, establece que:

*Corresponde a la Cimara de¢ Diputados. acusar ante ¢l Sena-
do al Presidente de la Republica. a los miembros de ambas
Cimaras. 2 los Ministros de Estado y a los Miembros de la
Corte Suprema de Justicia por infracciones de la Constitu-
cion y por todo delito que cometan en la ejercicio de sus fun-
ciones y que segun ley deba penarse™.

Concordado con este principio. el articulo 122 del mismo
texto precisa que:

“*Corresponde al Senado declarar si hay o no lugar a forma-
cion de causa a consecuencia de las acusaciones hecha por
la Cimara de Diputados. En el primer caso quedari el acusa-
do suspenso en el ¢jercicio de su funcidn y sujeto a juicio se-
gon la ley”.

La aplicacion de este articulo. como es ficil apreciar, ha sido
poco frecuente. El Presidente de la Repiiblica no ha sido enjuicia-
do (por lo menos desde el ano 1933), pero se han dado experien-
cias con otros funcionarjos. Podemos scialar las siguientes:

a) En cuanto a Ministros de Estado, ella ha alcanzado al Vice
Almirante Florencio Teixeira. quien fuera Ministro de Ma-
rina en ¢l régimen del Presidente Belatinde (1963-1968), a
quien se le juzgod y fue sentenciado por encontrirsele cul
pable del delito de contrabando. _

b)En el mismo periodo 1963-1968, se inicid un juicio al di-
putado Napoledn Martinez, a quien se le suspendio el fue-
ro parlamentario. luego de las acusaciones de estilo, y
fue juzgado por un Tribunal Correccional ad-hoc formado
por magistrados de la Corte Suprema. Se¢ le encontr6 culpa-
ble y fue sentenciado por delito de contrabando. Con ante-
rioridad. otros dos parlamentarios fueron juzgados: Maria-
no de Belatinde (en el régimen de Lopez de Romaifa, 1899-
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1903) v Leonidas A. Rivera (en el régimen de Manuel A.
Odria, 1950-1956). Aunque ambos fueron condenados, el
primero fue posteriormente rehabilitado mediante ley es-
pecial, y sobre ¢l segundo existe un consenso general que
su condena obedecid a intrigas palaciegas.

¢) En el gobierno militar iniciado en 1968, se enjuiciaron a
los Ministros de Estado del régimen depuesto (Guillermo
Hoyos Osores, Manuel Ulloa, Sandro Mariategui, Pablo
Carriquiry Maurer). Fueron acusados por delitos cometidos
en el ejercicio del cargo; no se les prob6 nada y mais tarde,
una ley corté los juicios (Ulloa y Hoyos Osores fueron
amnistiados mediante decreto-ley especial). El mismo
gobierno militar, en su segunda fase iniciada en 1975 con
el relevo del General Velasco Alvarado, desencadend di-
versas acciones judiciales contra dos de los ex-Ministros de
la primera fase, todos ellos militares (Tantalein Vanini,
Valdez Angulo). sin que hasta ahora se haya probado nada
sobre la veracidad de tales denuncias o haya habido corte
de juicios (no mencionamos el caso de Juan Languasco de
Habich. Ministro de Gobierno durante el periodo de Be-
launde, cn 1964, condenado en el fuero castrense, con
arreglo a dichas leyes privativas).

12. Hay que agregar que el procedimiento establecido en la
Constitucion del Estado, estd basado en una antigua tradicidn
constitucional que sostiene la doctrina y que recoge nuestra
historia legislativa. en el sentido que el juicio politico supone un
procedimiento ecspecial para su tramitacidon, habida cuenta del
cargo y la imporportancia dec la funcion que desempefia una
determinada persona. Por este motivo, es que la Ley Orginica del
Poder Judicial, estableci6 en su articulo 114, iniciso 19, lo si-
guiente:

“También corresponde a la Corte Suprema, conocer en pri-
mera y segunda instancia.

De la causas que se sigan contra el Presidente de la Republi-
ca, Ministros de Estado . .. aunque hayan cesado en el car-

"

go”.
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Este dispositivo presupone claramente que ¢l juicio politico
alcanza al desempeiio de la funcion, siendo irrelevante que ¢l juicio
se lleve durante su ejercicio o cuando se ha cesado en ella. Pero en
1968, tras la defenestracion del régimen, el nuevo gobicerno tuvo
neccsidad dc justificar el golpe de fuerza. iniciando acciones judi
cilaes contra los ex-Ministros del régimen depuesto. ante los Jucces
de Primera Instancia del fuero comin. En tal oportunidad. la Cor-
te Suprema sefialo que:

“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 114 de¢ la Ley
Orginica del Poder Judicial, corresponde a la Corte Supre-
ma, conocer de las causas que se siguen contra los ex-Minis-
tros de Estado. por los delitos cometidos en el ¢jercicio de
sus funcioncs. aunque hayan cesado en cl cargo. por lo que
es nulo el auto apertorio de instruccidon, ordenado por el
Juez en la que comprende a ex-ministros de Estado’(8).

En consecuencia. y como quiera que no habia Congreso para
efectuar la acusacion, fue necesario que cl régimen que habia di-
suelto el Parlamento y que habia asumido las funciones legislati-
vas. acusase formalmente ante la Cortc Suprema a los ex-Ministros,
y s6lo asi podcr llevar adelante el juicio en cuestion. Pero paralela-
mente a ello, y para evitar tan mal paso c¢n ¢l futuro, el menciona-
do articulo 114 de la Ley Orginica del Poder Judicial, fue modifi-
cado por el Decreto Ley 17411, el cual establecido que tratandose
de ex-funcionarios, o sea cuando hubiesen cesado en el desempefio
del cargo, serian competentes para iniciarles juicio. cualquicr Juez
de Primera Instancia. con lo cual eliminé el juicio politico pricti-
camente dc raiz. toda vez que la experiencia historica nos demues-
tra que precisamente cuando estan en ¢l cargo, nadie inicia accio-
nes judicialgs contra funcionarios que disponen de poder e influen-
cias. y mas bien esto sucede cuando abandonan la funcién publica.
Esta situacion originada en 1968, prevalece lamentablemente hasta
ahora.

13. En cuanto se refiere a acusaciones a los miembros de la
Corte Suprema, solo ha ocurrido desde el aiio 1933, fecha en que
se promulga la Constitucion en vigor. el caso especialisimo del

(8) Cf. Revista de jurisprudencia Peruana, n. 297 octubre de 1968.
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Vocal Supremo doctor Filix Portocarrero Olave. Dicho magistrado
pidi6 permiso a su Sala en Marzo de 1969, para salir del pais y
someterse a examen médico. No obstante, viajo hasta el Estado de
Isracl. en donde su hermano se desempenaba como Embajador del
Perii. y a su regreso al pais. fue detenido en New York. al cons-
tatarse que no obstante su negativa ante las autoridades aduaneras.
pretendia ingresar diamantes de contrabando a dicho pais. hecho
por el cual fuc detenido de inmediato y sometido a juicio. Cometi-
do el dclito, el pais y sus compaiieros de la Corte Suprema se ente-
raron de ello por los cables. Esto es, se trataba de un hecho sin pre-
cedentes. toda vez que un magistrado del mads alto Tribunal de la
Republica era detenido en el extranjero. por autoridades extranje-
ras y mediando la comision de un delito. Analizado el caso. la Cor-
te Suprema encontrd que la situacion creada no estaba contempla-
da por la legislacion peruana, toda vez que no existe una autoridad
superior a la Corte Suprema y menos cuando se delinque en el ex-
tranjero, en donde el Poder Judicial pecruano no tenia competencia
ni jurisdiccion. En consccuencia, ¢l Tribunal Supremo acordo que
¢l doctor Portocarrero no reunia los requisitos de idoneidad que
para el desempenio del cargo exigia la Ley Organica del Poder Judi-
cial, y lo declaré inhibil para ejercer tan alta investidura. El men-
cionado magistrado fue hallado culpable por las autoridades nor-
teamericanas y cumplid condena privativa de la libertad, siendo li-
berado afios después.

E.— PARTIDOS POLITICOS

14. Los partidos politicos no tienen. como en la mayor parte
de las constituciones contemporineas. un tratamicnto aparte ni
orgdnico en nuestra Carta del 33. Por ¢l contrario. solo existe el
articulo 53 que dice a la letra:

**El estado no reconoce la existencia legal de los partidos po-
liticos de organizacion internacional. Los que pertenecen
a ellos no pueden desempeiiar ninguna funcion politica™.

Cuando este articulo fue discutido en cl seno del Congreso
Constituyente, quedd claro que su objetivo era excluir al APRA
del poder. A fin de entender mejor este aspecto, conviene recordar
algunos hechos. Por una parte, ¢l APRA habia sido fundada en Mé-
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xico en 1924 por Haya de la Torre, con pretensiones continenta-
les. El APRA presuponia la formacion en forma relativamente au-
tonoma de secciones nacionales que prepararian un programa mi-
nimo sobre la base del programa maximo, enunciado en 1924, Es
asi como el 20 de setiembre de 1930, se funda ¢l Partido Aprista
Pcruano (P.A.P.), como seccion peruana del APRA. Este partido
concurrio al debatc clectoral de 1931 y consiguidé una apreciable
cantidad de escafios. a través de los cuales iniciaron una fuerte
oposicion al régimen. El presidente de entonces, General Sdnchez
Cerro, e¢n acto sin precedentes. viold el recinto parlamentario y ex-
pulso del pais a 22 diputados apristas, desencadendndose de¢ esta
manera, una feroz represidon que so6lo culminéd con el asesinato del
presidente en abril de 1933, poco tiempo después de firmar y pro-
mulgar la constitucion de ese mismo afio. Estos hechos sirven para
explicar el interés que hubo en marginar al APRA, mediante la in-
troduccion de un articulo expreso, tal como s¢ puede apreciar en
los debates del Congreso Constituyente, y en las intervenciones
de los parlamentarios gobiernistas, sefiores Sayan Alvarez y Alfre-
do Herrera (sesiones de 22 y 26 de Setiembre de 1932). Fue asi
como bajo este articulado constitucional. se mantuvo en la clan-
destinidad al APRA durante largos periodos, sin poder ejercer ple-
namentc sus derechos civiles (en especial los afios 1933-1945;
1948-1956). Posteriormente. y en vista de la nueva correlacion de
fuerzas, dicho articulo fue usado para proscribir al Partido Comu-
nista Peruano, al que tambicn se le consideraba internacional.

En la prictica. el articulo 53 ha perdido vigencia desde 1956
y. estd seriamente cuestionado, tanto por la doctrina como por los
partidos politicos.

15. Vigculado con la problemitica de los partidos politicos,
esta la presencia del Jurado Nacional de Elecciones. Este, mis
conocido como Poder Electoral (Constitucion de 1933, articulo
88). tiene a su cargo todo lo relativo al reconocimiento, registro y
control de los partidos. electores y elecciones, constituyendo en
parte una jurisdiccion administrativa que ha venido funcionando
con relativa regularidad. No obstante, se ha cuestionado a este Po-
der Electoral su falta de independencia frente al Poder Politico
¢ incluso su debilidad frente a éste, detectindose entre otros aspec-
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tos los siguicntes hechos: a) falta de pureza en el sufragio. que ha
permitido elecciones dirigidas. como sucedio en 1939 y 1950, b)
negativa y dificultades para ¢l candidato de oposicidbn en las
elecciones de 1936 y 1956, y ¢) irregularidades en los procesos
electorales como por ejemplo, el de 1962. En todos estos casos.
presidia el Jurado Nacional de Elecciones gente de confianza del
gobierno. inediante un mecanismo que posteriormente ha sido
cuestionado y ha permitido que en la actualidad. dicho Jurado
Nacional ofrczca para el futuro mejores perspectivas.

A lo anterior habria que agregar que en general, la historia
politica reciente. esta cuestionada en lo que sc refiere a la legitimi-
dad de los cargos que se conceden mediante procesos electorales.
En 1933, vy poco después de ser promulgada la actual Constitu-
cion, es asesinado el Presidente Sinchez Cerro. Esta Carta en su ar-
ticulo 137, inciso 10., indica lo siguiente:

*Son inelegibles Presidente y Vice Presidente de la Repu-

blica. . . . los miembros de la Fuerza Armada. que se hallen
en servicio, si no han dejado el cargo seis meses antes de la
cleccion™

Puecs bien, en aquella oportunidad debié haber sido elegido
Presidente de la Replblica 1a persona que contase con los requisi-
tos minimos para el cargo; sin embargo. ¢l Congreso procedid a
elegir como Presidente al Genceral Benavides, que era precisamente
Inspector de Dcfensa Nacional (el mds alto mando castrense en
aquel momento) y que por estar en funciones, no podia ser elegido
presidente. Cuando a Benavides le tocO terminar su periodo en
1936, las elecciones de ¢se ano fueron anuladas, se prorrogo cl
mandato del presidente hasta 1939, y el Congreso Constituyente
se disolvid; el mismo Congreso que habia dictado la Carta del 33,
fue autor de tales atropcellos constitucionales. Las elecciones de
1939 fueron amaiadas para que ¢l presidente saliente impusiese a
su secesor, doctor Manuel Prado. quien terminé sin contratiempos
su periodo en 1945. A este sucedio pacificamente y ¢n justas elec-
ciones. el doctor José Luis Bustamante y Rivero. que es derrocado
en 1948, por una Junta Militar de Gobierno. En 1950. esta junta
convoca a elecciones para el periodo 1950-1956, siendo elegido
Presidente el General Manuel A. Odria, en eleciones igualmente vi-
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ciadas. pues el inico opositor es apresado por el régimen. En 1956-
1962, vuelve al poder nucvamente Manuel Prado. en cleciones que
¢sta vez parccen tener mas autenticidad, lo cual solo se corrobora a
partir de 1962 y, mas concretamente en 1963, época ¢n la cual ya
ningiin sector politico pone en cuestion la autenticidad de los es-
crutinios.

F.— EL PROBLEMA DE LOS GOBIERNOS DE FACTO

16. Un dltimo problema que intcresa afrontar es la situacion
de los gobiernos de facto en el Perti de los Gltimos afios, interesan-
donos sobre todo aquellos que discurren bajo la Constitucion de
1933. Ellos son: 1948-1950. 1962-1963 y 1968-19. ... El objeto
de nuestro analisis radica en ver como ellos se han comportado en
relacion con aspectos constitucionales y en especial. con lo que de-
nominamos jurisdiccion constitucional. asi como su relacion con el
Poder Judicial.

Hasta 1968, los gobiernos de facto en general, s¢ muestran
respetuosos de la Constitucion de 1933, a la cual pretenden defen-
der, pues pronto retornan los militares a sus cuarteles, tras haber
impuesto el “orden”. Por lo general. los reglmenes de facto, no
son escrupulosos defensores de las libertad de trinsito, la libertad
de reunion, la libertad de prensa. entre otras. sean cuales fuera los
métodos que utilicen, los francos y brutales, sin excusa alguna, o
los mas sofisticados que se esconden tras una legislacion represiva
o la censura encubierta. Los partidos politicos han funcionado a
veces ¢n estos periodos. pero sc ha perseguido a otros segin las
¢pocas (¢l Partido Comunista. ¢l Partido Aprista) y se han respeta-
do los fueros det Poder Judicial. En gencral, las resoluciones judi-
ciales han tratado de tutelar el orden juridico que tiene su punto
de apoyo en  1a Constitucion de 1933. en la medida en que estos re-
gimenes de facto no la han cuestionado.

La situacidon varia cuando los regimenes de facto no preten-
den retornar al regimen constitucional, sino que por el contrario,
intentan asumir el poder constituyente, y en este caso, lo primero
que se ven precisados a hacer es negar la constitucion que los ha
precedido. En el presente siglo esto ha sucedido solo dos veces: en
1919, cuando el régimen recién instaurado pretende inaugurar una
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“patria nueva’, que plasma en la Constitucion de 1920, tan poco
cumplida y en 1930, cuando al ser derrocado el régimen que apro-
bo la Carta de 1920, existe un consenso que pide disefiar nueva-
mente el marco constitucional del Estado Peruano. Pero los sucesi-
vos gobiernos de facto que se han dado desdc 1933 no cucstiona-
ron esta constitucion, lo que sbélo se ha visto en los Gltimos tiem-
pos, durante el actual régimen militar que se instal6 en el poder ¢n
1968 y que muy pronto anuncid su intencion de dar al pais una
nueva constitucion. Es asi que desde 1968, la Constitucion de
1933 es utilizada solamente en la medida que interesa o que es
compatible con la filosofia que inspira los cambios propiciados por
el “Gobierno Revolucionario’, la que de esta manera, se ve sujeta
a recortes y limitaciones, amparados en el articulo 5 del Gobierno
Revolucionario que ya hemos mencionado.

No obstante este cnunciado, ¢l Poder Judicial —que es defe-
nestrado a fines de 1969 para colocar en su lugar a otro mas adic-
to— se atiene por lo menos en lo formal, en defender la suprema-
cia que tiene en el orden juridico la Constitucion de 1933, 1o cual
es realmente significativo. Esto es, no encontramos en los anales
judiciales de los Gltimos aifos, algo que contradiga expresamente
esta supremacia constitucional, aunque en el orden de la practica
esto no sea asi. Unicamente como una excepcidn que no prospero,
habria que citar un caso por su importancia. Se trata del Habeas
Corpus, interpuesto por el seiior Raymundo Duharte, quicn hallan-
dose de viaje, fue impedido de retornar al pais, por haber actuado
publicamente en contra del régimen. En este caso, ¢l Habeas Cor-
pus era perfectamente procedente, toda vez que en el pais no exis
tia ninguna ley que autorizarse la expatriacion de los nacionales
sin juicio previo. No obstante, la Corte Superior, en resolucion que
pasara a la historia por lo que ella significa, tuvo el siguiente pro-
nunciamiento:

“Autos y vistos. . . . el recurso de Habeas Corpus (interpues-
to a favor) de Raymundo Duharte Castre, (a quien se le impi-
di6 regresar a Lima) hecho admitido por el seiior Ministro
del Interior. . . . justificando la medida adoptada por las
actividades del citado Duharte, contrarias al espiritu y letra
del Estatuto del Gobierno Revolucionario, cuya obra innc-
gablemente concita el respeto y reconocimiento de valiosos
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sectores de la ciudadania., porque a nadie e¢scapa en estos
momentos tan significativos de la historia nacional, los
profundos cambios de que es objeto la sociedad perua-
na. . . . que ese importante cometido requicre igualmente
de un ordenamiento juridico concebido ¢ interpretado sin
desvincularlo de las cxigencias impuestas por las necesida-
des sociales del presente, las mismas que se hallan resumi-
das en los fines explicados. . . . nuevo enfoque que revela
con comprensible claridad que el articulo 5 del Estatuto
del Gobierno Revolucionario, no es incompatible con la
Constitucion del Estado. sino que es el punto de entronca-
miento entre ambas normas legales, desprendiéndose en
consecuencia que las garantias individuales y sociales ad-
quieren sentido y dinamismo en la medida que los actos
por ellas protegidos, guarden armonia con los objetivos na-
cionales . . . que al calificarse la conducta de Duharte Castre
de contraria al espiritu y letra del Estatuto del Gobierno
Revolucionario, tenemos que inferir que se ha estimado su
actuacion como opuesta a los principios, postulados y fines
de la nueva orientacibn que se estd imprimiendo al pais en
sus realizaciones internas y externas; declararon infundado
el recurso de Habeas Corpus interpuesto . . .”” (Res. de 8 de
enero de 1974, Exp. 1023/73).

La resolucion antedicha, fue elevada a la Corte Suprema de
Justicia. mediante correspondiente recurso de nulidad que autori-
zaba la legislacion procesal La Corte Suprema demoré ostensible-
mente su pronunciamiento hasta que el Gobierno, presionado por
diversos sectores de la opinion piblica. concedid una amnistia ge-
neral, la cual incluia al referido sefior Duharte. A raiz de este he-
cho, la Corte Suprema sin pronunciarse sobre el fondo del asunto,
sefiald que estando expedito el retorno al pais de los expatriados,
habia cesado el impedimento para el sciior Duharte, por lo que no
tenia sentido pronunciarse sobre el recurso, ordenando el archiva-
miento del expediente. (Res. de 7 de octubre de 1974).

G.— CONCLUSIONES

17. De lo antedicho sobre la jurisdiccidn constitucional en el
Peri, se desprende que ella ha funcionado mal y con serias limita-
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ciones (pricticamente restringida a la defensa de los derechos fun-
damentales mediante ¢l Habeas Corpus). Aun el intercsantisimo
campo de la supremacia constitucional, ha ido imponiéndose en
forma muy lenta y esporidica (afios 1963-1968) en experiencia
que debera recogerse para el futuro, al momento de elaborarse una
nueva constitucion, Creemos que al pais conviene tener presente la
necesidad de contar no solamente con leyes de orden procesal
constitucional que permitan su desenvolvimiento, sino con la
existencia de un tribunal autébnomo que se encargue de resolver
este tipo de controversias (9).

(9) EI presente trabajo es, con ligeras variantes, |la ponencia que el autor presenté al
Segundo Coloquio Iberoamericano de Derecho Constitucional organizado por el
Instituto Iberocamericano de Derecho Constitucional, con el patrocinio de la Uni-
versidad Externado de Colombia, en Sochagota, Boyaci (Colombia) del 7 al 11 de
noviembre de 1977. El tema del coloquio fue la Jurisdiccion Constitucional en !be-
roamérica. Por la misma naturaleza de la ponencia, se omitieron referencias tedricas
y blibliograficas, que en otra circunstancia hubiera sido recomendable incorporar, y
que en parte intentamos salvar con las presentes lineas. Hay que tener presente que
en este Coloquio se aborda por segunda vez en el mundo el tema de la jurisdiccion
constitucional (la primera vez fue en Heidelberg y en 1961, bajo el auspicio del Max
Planck Institute), constituyendo de esta manera la primera vez que es estudiada en
nuestro continente en forma corporativa y con representantes de casi todos los
paises de la region. La alta.calidad de los concurrentes y ponentes, asi como el nivel
académico de las exposiciones, contribuyeron sin Jugar a dudas a un mejor conoci-
miento de nuestra problematica constitucional, tal como podrd apreciarse tan
pronto aparezca la publicacién con 1a totalidad de las ponencias y demas documen-
tacion del Cologuio.

En un principio, la jurisdiccion constitucional aparecio
practicamente limitada al examen y/o control de la constitucionalidad de las leyes y
demas dispositivos legales, tal como aparece por primera vez en la Constitucion aus-
triaca de 1920 (cuyo texto puede verse en el libro de B. Mirkine-Guetzevith Les
constitutions de I'Europe Nouvelle, Paris 1930, p. 126 y ss.) y que tras el interreg-
no nazi, ha sido puesta nuevamente en vigencia. En tal sentido, la innovacion
europea, debida al espiritu creador de Hans Kelsen se emparentaba en cierta manera
con el judicial review iniciado por el Justice John Marshall en el leading case Mar-
bury v. Madison (1 Cranch 137, 2 L. Ed. 60, 1803); reproducido en Constitutional
Law cases and materials por E. Barret. P. Brutton y ). Honnold, The Foundations
Press Inc. 1968 y en otras publicaciones similares; pudiendo analizarse la dimension
del tema en el ensayo de Felix Frankfurter John Marshall and the judicial function
en “Harvard Law Review'’, vol. 69, dec. 1955, num. 2 pp. 217-238). A este modelo
le dio Kelsen un armazén tedrico en su célebre ensayo La Garantie juridictionelle de
la Constitution (La Justice Constitutionnelle) en *'Revue du Droit Public et de la
Science Politique™, Paris 1928, pp. 197-257 y posteriormente con otras dimensio-
nes en Judicial review of legislation (a comparative study of the Austrian and the
American Constitution) en “The Journal of Politics”, 4, 183-200, ailo 1942. No
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obstante este inicial planteo, pronto la jurisdiccion constitucional se fue extendien-
do a la proteccidn de otros valores del Derecho Constitucional, tales como la tutela
de los derechos fundamentales (o derechos publicos subjetivos en la terminologia de
Jellinek, o derechos humanos, en el uso actual) la resolucion de los conflictos de
atribuciones entre los poderes del Estado, el enjuiciamiento de fas actividades
ilicitas de los titulares de organos constitucionales (la lamada justicia politica), el
control sobre la legitimidad constitucional de los partidos politicos (como se ha
visto en Alemania con el partido nazi), los litigios entre los 6rganos supremos del
Estado— en el Estado Federal entre los Estados miembros y ¢l Estado Federal, etc.
Casi todas estas innovaciones, son en realidad producto de la convulsa herencia de la
segunda post-guerra, que al modificar y/o crear nuevas situaciones, han condicio-
nado en mayor parte la aparicion de nuevos valores en la tematica constitucional
(ampliacion del horizonte de la justicia constitucional), y su correlato, la implemen-
tacion de medidas protectoras de estos enunciados, En la actualidad, la amplia gama
de la jurisdiccion constitucional se encuentra comprendida en dos partes:

a) jurisdiccion constitucional stricto sensu; cuyo aspecto mas desarrollado lo cons-
tituye el control de la constitucionalidad de las leyes, decretos y resoluciones,
tanto del Poder Ejecutivo como del Poder Legislativo, tratindose de normas de
caracter general, y

b) jurisdiccion constitucional de la libertad; dedicada a la proteccion de los dere-
chos fundamentales, llamados tambien derechos piblicos subjetivos o simple-
mente derechos humanos {sobre este topico véase el valioso ensayo de José Luis
Cascajo Castro La jurisdiccion constitucional de la libertad en "Revista de Estu-
dios Politicos’, Madrid, num. 199, 1975).

Teniendo en cuenta la amplitud que en la actualidad abarca la jurisdiccion consti-

tucional —tanto en la doctrina como en la dogmatica comparada— no se puede me-

nos de lamentar que en el Peru ella haya estado durante muchos afios limitada al
uso del Habeas Corpus {por lo demds de efectos bien limitados, como lo intento de-

mostrar en mi libro El Habeas Corpus en el Per(, Univ. de San Marcos, en prensa) y

en el periodo 1963-1968, a la supremacia constitucional sobre leyes y decretos, en

forma esporadica, y por lo demds timida y vacilante. Tratando de ampliar el panora-
ma, en la ponencia hemos intentado rastrear estos principios en lo concerniente al
llamado juicio politico y a los partidos politicos, sin que en ellos propiamente se
haya podido detectar la existencia de una auténtica jurisdiccion constitucional.
Como quiera que el tema de por si es muy amplio, creemos
que ahora que se va a discutir la nueva Constitucion peruana, deben incluirse como
materia de la jurisdiccion constitucional, por lo menos los siguientes topicos: a) las
leyes, b) los tratados internacionales, c) los decretos, reglamentos y resoluciones del

Poder +Ejecutivo, Gobiernos Locales y demas entidades publicas con capacidad de

decisién, en cuanto sean de caricter general, d) los actos politicos y de gobierno, e)

de los actos administrativos individuales, f) de las sentencias y actos jurisdiccionales

en particular, g) de la actividad privada de los particulares, h) del juicio politico, i)

sobre los partidos politicos, en cuanto a su legitimidad, j) los litigios entre drganos

del Estado, etc. Los instrumentos protectores serian los siguientes:

i) Accién de Habeas Corpus, unicamente para defender la libertad fisica contra
actos arbitrarios del poder pablico,

il) Accion de Amparo, para defender todos los derechos individuales y sociales que
la Constitucién reconoce (con excepcion de la libertad personal), en tando sean
violados por particulares y por el Estado, sean por actos o por normas legales (siem-
pre y cuando estas (ltimas sean de cardcter individual),

ili) Accién de Inconstitucionalidad; para cautelar la supremacia de la Carta Poli-
tica sobre las leyes, decretos y resoluciones emitidos por cualquier entidad u érgano
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publico que sean de caracter general. Esta accidén a través del proceso que se incoe,
debe alcanzar igualmente para el caso de sentencias inconstitucionales. Los efectos
declarativos en el caso de normas deben conllevar la nulidad del respectivo dispo-
sitivo.

iv) Los demas procesos o acciones que se inicien para ventilar los demds aspectos de
Ia jurisdiccion constitucional (juicio politico, etc.).

Como corolario de lo anterior, se desprende que el desempefio y ejercicio de tan al-
tas funciones, debe estar encomendada a una Corte 0 un Tribuna! Constitucional,
cuya composicion, atribuciones y funcionamiento, deberdn ser cuidadosamente ana-
lizados, teniendo en cuenta la historia politica y juridica de los dltimos afios y la ex-
periencia fordnea.

La bibliografia sobre el tema es inmensa, por lo que nos limitaremos a presentar so-
lamente una seleccién, que en parte ha orientado nuestro trabajo. Un panorama ge-
neral dentro de la doctrina constitucional puede verse en Leén Duguit Traité de
droit constitutionnel, 5 vol. Paris 1921-1925 (en especial el volumen tercero). H.
Finer Teoria y prictica del gobierno moderno, Ed. Tecnos, Madrid 1964; Pinto
Ferreira, Direito Constitucional Moderno, 2 vol. Ed. Saraiba, Sio Paulo 1962; P.
Biscaretti di Ruffia, Dirito Costituzionale, Milano 1963, Paolo Barile Istituzioni
di diritto pubblico, Padova 1975, Carl |. Friedrich Constitutional Goverment and
Democracy, Blaisdell Pub. Co, Mass. 1968; André Hauriou Droit Constitutionnel et
Institutions politiques, Montchretien, Paris 1970; G. Burdeau Droit Constitutionnel
et Institutions politiques, L.G.D.). Paris 1977; Pablo Lucas Verdu Curso de Dere-
cho Politico, Ed. Tenos, 3 vols. Madrid 1972-1976; German J. Bidart Campos
El Derecho Constitucional del Poder, Ediar, 2 tomos, Buenos Aires 1967; Jorge
Reinaldo Vanossi, Teoria Constitucional, Ed. Depalma, 2 vol. Bs. Aires 1975-
1976; Mario Justo Lopez, Introduccion a los estudios politicos; Kapeluz, 2 tomos,
Bs. Aires 1970-1975; César Enrique Romero Derecho Constitucional, V.P. de Ze-
valia Editor, 2 tomos, Bs. Aires 1975-1976. Desde un punto de vista mds especiali-
zado queremos mencionar especialmente a Charles Eisenmann La Justice constitu-
tionnelle et la Haute Court Constionnelle d’Autriche, L.G.D.]., Paris 1928 (con
prologo de Keisen); Carl Schmitt La defensa de la Constitucion, Barcelona 1931;
Mauro Cappelletti La jurisdiccion constitucional de la libertad, México 1961; Ib.
Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato, Mildn
1973 (asi como la ponencia que el mismo Cappelletti sustenté en el Coloquio de
Sochagota, en donde postuld una proteccion supra nacional en el Mercado Comian
Europeo); Héctor Fix Zamudio 25 afios de evolucion de la justicia constitucional,
UNAM, México 1968 Ib. Introduccion al estudio comparativo de la protecciéon
interna de los derechos humanos en ‘'Veinte afos de evolucién de los derechos
humanos'', UNAM, México 1974; Enrique Vescovi El proceso de inconstituciona-
lidad de la ley, Montevideo 1967; Norberto Bobbio Liberta fondamentali e forma-
zioni sociali en *'Politica del Diritto’", num. 4, agosto de 1975 (en donde aborda el
novedoso problema de la defensa de los derechos de las agrupaciones sociales, al
igual que la de los individuos).

En el Peru el tema de la jurisdiccion constitucional no ha sido estudiado por |a doc-
trina, por lo que las inevitables limitaciones de nuestro trabajo deben ser considera-
das a la luz de este hecho. Mas bien han proliferado ensayos aislados, no siempre
bien estructurados, sobre el problema de la supremacia constitucional, y en menor
escala sobre el Habeas Corpus y los derechos fundamentales. Existen aqui también
estimables enfoques realizados por autores extranjeros (Eder, Fix Zamudio, Fur-
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nish) aunque algunos no siempre resulten bien informados, como es posible apre-
ciar en el reciente ensayo de David S. Clark judicial protection of the Constitution
in Latin America en *Hastings Constitutional Law Quarterly”, No. 2, 1975.

Para un panorama de la problemdtica constitucional pervana, puede verse de josé
Pareja Paz Saldin Derecho Constitucional Peruano, 5ta. edicion, Lima 1973, Para
la Constitucion de 1920, la exposicion de motivos redactada por 1a Comision presi-
dida por )avier Prado (Diario de los Debates de la Asamblea Nacional de 1919, Li-
ma 1922, tomo 1) y para la Constitucién de 1933, el Diario de los Debates de 1a
Asamblea Constituyente de 1931 (especialmente lostomos 1,2,3,4,6,7,8y 10).
La exposicion de motivos de la Comision Villarin, en Anteproyecto de Constitu-
cion del Estado, Imp. Torres Aguirre, Lima 1931. Mayores referencias pueden ver-
se en Domingo Garcia Belaunde Guia bibliogrifica de Derecho Constitucional Pe-
ruano en DERECHO, num. 29, (editada por la Universidad Catdlica) 1971. Con
posterioridad a esa fecha y en lo referente a nuestro tema han aparecido entre otros
los siguientes trabajos; Raul Ferrero R. Ciencia Politica, 6ta. edicion. Lima 1975;
Enrique Chirinos Soto En 2 andlisis {Golpes de Estado Habeas Corpus}, Lima 1974;
Manuel T. Alvarez Simonetti, Debate en torno a la Accion Popular en DERECHO,
No. 32, 1974 (editada por la Univ, Catolica) Alfredo Quispe Correa Problemas cons-
titucionales Lima 1975; Victor Julio Ortecho Villena Derecho Constitucional Pe-
ruano Trujillo 1976; Domingo Garcia Belaunde Desarrollo Constitucional Peruano
en “Gaceta Informativa de Legislacion y Jurisprudencia’’, UNAM. México, enero
abril de 1976, pp. 123-165; Mario Alzamora Valdez Los Derechos Humanos y su
proteccion, Lima 1977 Alberto Borea Odria La defensa constitucional: el Amparo,
Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, Lima 1977.

Sobre los aspectos politico -constitucionales aqui tratados, no existen practicamen-
te ensayos o monografias especificas de indole academica (salvo la mencionada en
nuestra Guia Bibliogrifica, en la que se insertan algunas y hasta el afio de 1971},
A este nivel politico tiende a proliferar literatura que en terminos gonzalezpradinos
podemos calificar de “propaganda y ataque”.
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NORMAS ECONOMICO-FINANCIERAS EN
LA NUEVA CONSTITUCION (*)

Después de haber escuchado la amplia como meditada expo-
sicion del doctor Luis Rodrigucz Vildosola, s6lo quisiera agregar
dos aspectos generales que creo son de importancia para cl actual
debate constitucional, dejando los detalles para las exposiciones
que vendran después y que estan a cargo de mis distinguidos cole-
£as y amigos aqui presentes.

Me parece que lo que es importantc en estos momentos es
destacar dos deficiencias que advertimos no solamente en la po-
nencia del Régimen Econdmico-Financiero, sino también en casi
todas las ponencias publicadas por la prensa. La primera es lo que
en términos gencrales podemos calificar como ‘“‘desconocimiento
de lo que es una Constitucion”; la segunda estd vinculada a lo que
podemos denominar “la falta dc renovacion de los conceptos’.
Conviene precisar que estas dos caracteristicas, como todas las que
siempre se intentan en estos contextos, son generales, es decir,
engloban situaciones en forma integral, y en consccuencia tienen
excepciones que no hacen mas que confirmar la tesis. Tampoco se
pretende ni mucho menos desmerccer algunos aportes intercsantes
ni tampoco subestimar diversos trabajos y esfuerzos realizados in-
dividualmente o por grupos aislados. Por eso ¢s que decimos que
nuestra caracterizacion es general, esto es, trata de fijar una toni-
ca que creemos es la constante en cl trabajo actual de la Asamblea,
Antes que nada, enfoquemos lo que hemos denominado “desco-
nocimiento de lo que es una Constitucion”. Al decir esto, no que-
remos decir que los expertos en materia de Derecho Pablico o en
Derecho Constitucional deben ser los inicos que deben redactar
una Constituciéon ni mucho menos; pienso incluso que los consti-
tucionalistas no deben ser constituyentes: los expertos tienen otro

(*) Intervencion en una Mesa Redonda, publicada en la Revista del Instituto Peruano
de Derecho y Técnica bancaria, Vol I}, No. 3, julio de 1979, y con anterioridad
a la aprobacion final de la Constitucion.
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papel. cual es ascsorar. Los que deben hacer la Constitucion son
los elegidos por el pueblo. o sea, los politicos, independientemente
de cual sea su especialidad en cl nivel académico o profesional.
Pero lo que es grave es que la Constituyente no cuente con aseso-
res en esta materia (aunquc estoy enterado que si ha solicitado ¢l
concurso de otros técnicos) y que asi mismo, las Facultades de
Derecho del pais no hayan sido consultadas. Aparte dec este as
pecto de asesoria. que estimamos indispensable. cexiste otro, cual
es ¢l nivel de informacion quc debe tener todo representante ante
la Asamblea. En otras partes del mundo, el politico ¢s una persona
con una informacion gencral sobre el estado de cosas, no soélo de
lo que sucedce en su pais, sino de lo que sucede en el extranjero.
En Inglaterra. por ¢jemplo, s¢ estudia para ser politico con tanta
seriedad como se estudia para ser abogado o para ser ingeniero; se
conceptiia que el politico debe tener una informacion general y un
minimo de lo que denominan PPE: Philosophy, Politics, Econo-
mics. Aqui, por el contrario. este nivel de informacion (y forma-
cion) no existe. La mayoria de los representantes no se han toma-
do la molestia de indagar en qué consiste esta disciplina constitu-
cional, tan trajinada. y sobre la cual existen infinidad de manuales
en castellano. No hay cn consccuencia dificultades para llegar a
una informacién adecuada: simplemente se la ignora; incluso se¢
desconocen opiniones que han sido remitidas al nivel de las Comi-
siones Especiales. El desconocimiento entonces en esta materia
es serio, pues precisamente dichas personas son las que van a hacer
la Carta Fundamental. Por lo mismo que existe este desconoci-
miento. que es producto de falta de informacion, se advierte que
este vacio es llenado por las presiones politicas existentes. Existe
a no dudar un ambiente electoral propicio para insertar cn el
nuevo texto todo lo que intercsa a las partes: se vive bajo el espe-
jismo de la curul, es decir. del escafio parlamentario que muchos
piensan que la suerte les deparara.

De esta forma, la ignorancia en materia constitucional es sub-
sanada por la abundancia de experiencia politica y presion electo-
ral; en suma, se esta trabajando para las elecciones, no para ¢l pais.
Por eso es que creemos que es importante en este foro, que con
tanto acierto ha convocado el Instituto Peruano de Derecho Ban-
cario, hacer una breve sinopsis de lo que significa cn realidad una
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Constitucidon. Y para ello nada mejor que una sucinta ojeada re-
trospectiva, a fines del siglo XVIIL

Como sabemos, la primera Constitucidon del mundo es la de
los Estados Unidos, aprobada en 1787, y que por razones que no
es del caso explicar aqui, cstd vigente hasta ¢l momento, con al-
gunas cuantas enmiendas (exactamente 26, la Gltima de las cuales
concediod el voto a los mayores de 18 afios en 1971). Pues bien, en
esta Constitucion se expresa cabalmente lo que se entiende por un
texto fundamental. pues ahi se refleja cudl es el sentido pristino
de lo que significa la Carta Fundamental de un pais. La Constitu-
cion de los Estados Unidos, tiene exactamente siete (7) articulos;
aunque no lo parezca son solo siete; cierto es que muchos de ellos
con varios parrafos, a los cuales hay que agregar las ya menciona-
das enmiendas (que no son modificaciones, como en nuestra tra-
dicion, sino agregados al final del texto). Pues bien, esta Consti-
tucion se centra en dos aspectos: por un lado una descripcion de
los podercs (o funciones) del Estado, fijando sus atributos, compe-
tentes y prerrogativas, de manera tal que exista un verdadero ejer-
cicio del poder y medios de control entre cllos; por otro lado, los
derechos y facultades de los ciudadanos, esto es, los llamados dere-
chos civiles, o como mis comunmente se les denomina ahora, de-
rechos humanos, en formula poco feliz que ha tenido una acepta-
cion universal. jPor qué esto es asi? Porque la Constitucion es
un instrumento que es muy especial. pues por un lado es un texto
juridico, y por otro es un texto politico. En sentido estricto, el
texto constitucional es un instrumento juridico, pero se vuelve po-
litico porque lo que pretende regular precisamente es la realidad
politica en la cual vive el Estado moderno. Y la politica es funda-
mentalmente lucha y ejercicio del poder. La realidad fundamental
que existe en la realidad politica, es el poder y la lucha que libran
los hombres para alcanzarlo. Asi, el mundo politico es el mundo
del poder, y el poder al ser ejercido, tiene que ser ejercido necesa-
riamente por una élite, tema que por lo demas varia segin la in-
tencidn o la ideologia de cada cual (élite para Pareto, Mosca, Mi-
chels, Burnham, pluralidad de grupos dirigentes que cooperan o
compiten entre si, para Aron, Riesman, Dahl, o clase dominante,
segiin Lenin, Poulantzas, Miliband).

Al ser ejercido el poder por una élite, ésta se convierte en el
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grupo gobernante, frente al resto de Ia poblacién que constituye el
grupo gobernado. Por un lado tenemos entonces los detentadores
del poder, por otro, los destinatarios del poder, segin acertada
formulacion de Loewenstein. Sobre esta realidad politica, maciza,
que existe en todas partes del mundo y que es una constante en
la evolucion politica de los pueblos, se constituye un ordenamien-
to juridico que pretende poner orden a ese estado de cosas. Asi,
los gobernantes se ven constrefiidos por los mecanismos de los
llamados poderes del Estado, y los ciudadanos a su vez tienen asi-
dero a sus pretensiones y en sus limitaciones, ¢n los llamados de-
rechos fundamentales, derechos plblicos subjctivos o derechos hu-
manos (todo esto parcialmente insertado en la Constitucion de
1933, en los apartados indebidamente denominados como garan-
tias individuales y sociales). De esta forma, la Constitucion no
viene a ser ni mas ni menos que la juridizacion de los fenOmenos
politicos. Por eso quien habla de Constitucion no sélo habla de de-
recho sino también de politica. Y ello explica precisamente los
vaivenes del primero en funcioén de la segunda; ya que en la vida en
sociedad la politica tiende a tener una primacia sobre lo juridico,
por motivos que no expondremos ahora. Esto significa que la
Constitucion tiene un claro matiz politico, cn el sentido de judiri-
zar las relaciones de poder existentes en la sociedad. Este es su ob-
jetivo, bastante modesto por lo demas, pero tampoco requiere mas
aspectos. que estin fuera del marco constitucional clisico. Ahora
bien, este marco clasico que arranca del siglo XVIII sc observa en
todo el siglo XIX, siglo apacible por excelencia, aun cuando como
se ha reconocido, tiene en gérmenes lo que vendrd después. Pero
este siglo XIX de vigencia de un constitucionalismo liberal, destaca
por la importancia que atribuye al hombre politico. Pero tras la
Primera Guerra Mundial (1914-1918) y con el fin de lo que ha si-
do llamado como la belle époque; surgen nuevas realidades econo-
micas, sociales y politicas, que no sdlo originan movimientos so-
ciales de gran trascendencia (como son la revolucidbn mexicana y
la revolucion rusa) sino que e¢llo repercute a nivel normativo, dan-
do origen a lo que se ha denominado ‘“‘constitucionalismo social”,
caracterizado sobre todo por la Constitucion de Querétaro de
1917, la de 1a RRSFS de 1918 y la de Weimar de 1919. Estos tex-
tos fundamentales acogen una serie de aspectos econbémico-socia-
les que antes estaban ignorados por el constitucionalismo y esta
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onda que recorre el mundo llega también por cierto al Perii, en
donde las principales inquietudes de la época se recogen, por asi
decirlo, en la Constitucion de 1920, que con tantas esperanzas
promulgd Leguia. Si bien esta Constitucidon no tuvo pricticamente
vigencia y no fue observada ni siquiera por quienes la dieron, lo
cierto es que a nivel normativo recogiod ciertas inquietudes que
antes no existian, y que luego serian reiteradas en la Carta de
1933. Fijémonos Unicamente en un hecho fundamental, cual es
haber incorporado en su seno a las Comunidades Indigenas cuya
proteccién inici6, a tal punto, que incluso la Ley de Reforma
Agraria promulgada por el Gobierno de Velasco en 1969, tuvo ne-
cesidad de hacer mencion a esta Constitucion de 1920, como uno
de sus marcos de referencia para la proteccion de las tierras de las
Comunidades Indigenas, ahora llamadas con mais propiedad como
Comunidades Campesinas. La ampliacion del marco tradicional del
constitucionalismo cliasico que en esta época entra en revision y
crisis, puede apreciarse por ejemplo en la Constitucion de 1933,
en donde observamos diversas prescripciones normativas sobre la
temdtica econdmico-financiera, que el doctor Jorge Contreras aca-
ba de sefialar muy acertadamente. S6lo como una mera referencia,
recordemos que estos son los siguientes:

a) Deuda publica (articulos 11, 15y 123, inciso 8)

b) Sistema monetario e instituto emisor (articulos 12, 14 y
123, inciso 10)

¢) Controtl de la banca (articulo 13)

d) Sometimiento a las leyes y jueces del pais (articulos 17,
25,132 y 154, inciso 8) ‘

e) Tasas de interés (articulo 28)

f) Normas presupuestarias (articulos 9 y 10)

£) Administracion de la hacienda publica (articulos 8, 123
inciso 5§ y 154 inciso 9)

h) Consejo de Econom{a Nacional (articulo 182).

Ahora bien, si es cierto como ya hemos seiialado, que vivimos
en una época de ‘“‘constitucionalismo social” (no socialista) es
claro que los textos constitucionales han recogido esta problema-
tica, que ha contribuido por asi decirlo, a enriquecer la teméitica
constitucional y hacer mds amplia la tutela y la accion del Estado.
Pero esto no nos debe hacer olvidar que la Constitucion es funda-
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mentalmente un texto con una clara intencion politica., y solo
accesoriamente un texto con una finalidad socio-econémica, por
mas importante y fundante que ésta sea. Y aqui viene precisamen-
te nuestra primera critica a las labores de las Comisiones Especia-
les de la Asamblea Constituyente. y de manera especial a la que ha
preparado la Ponencia sobre Régimen Econémico y  Financiero,
en el sentido que las ponencias presentadas, y la que comentamos
en particular, demuestra a las claras que se desconoce qué es y pa-
ra qué sirve una Constitucion. Asi vemos los siguientes aspectos
de los que discrepamos:

a) un exceso reglamentista, en el cual se desciende a un de-
talle que muchas veces no corresponde siquiera a las leyes sino a
los decretos supremos o normas similares.

b) un afin de incluir todo lo existente en la legislacion vi-
gente, a fin de que nada se les escape. Asi hemos visto incluidas
en forma extensa la Superintendencia de Banca y Seguros. ¢l Ban-
co Central de Reserva, ¢l Instituto Nacional de Planificacion y la
Controlaria General de la Repiiblica, en forma tal que se han vol
cado en la ponencia practicamente los principios generales de las
respectivas leyes sectoriales, a las que curiosamente s¢ les da ni-
vel constitucional.

c) crea un super poder con la configuracion dada al Banco
Central de Reserva, al cual se le da un status con una autonomia
que no gozan otros entes pablicos, v sin posibilidad de ser con-
trolado por el Ministerio de Economia y Finanzas, de tal suerte
que administra sin control y ejecuta sin responsabilidad. En la
ponencia incluso se detallan cuantos miembros tiene su Directorio
y quién los nombra, lo que sin lugar a dudas es un exceso.

d) cultivando un excesivo pluralismo, cae en un eclecticismo
que hay que’remediar (pues ni siquiera precisa bien los diversos
sectores productivos).

e) en términos generales es una ponencia sin imaginacion;
pues sblo recoge en detalle el actual estado de cosas, momifican-
do una realidad, que ¢l dia de mafiana puede modificarse. En vez
del detalle que se ha adoptado, hubiera sido preferible fijar princi-
pios generales para que puedan sobrevivir en el futuro; ha faltado
aqui un sentido de proyeccion para lo que puede venir después.

Existe aparte de la Ponencia en mayoria, que aqui comenta-
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mos. otras en minoria que conticnen aspectos interesantes, pcro
que por ¢l poco peso politico que tienen, no tratarcmos en csta
oportunidad (no obstante advertir que la ponencia presentada
por ¢l Partido Comunista ¢s mds precisa en muchos aspectos).

Lo anterior ¢s lo que en términos generales es nuestra prime-
ra critica a la Ponencia en mayoria. texto que sin lugar a dudas
sufrira diversos ajustes.

Un segundo aspecto que quiséramos tratar esta noche, esta
referido a lo que podriamos denoniinar como “‘el nuevo ambiente
intelectual”. Si bien es cierto que el siglo XX arranca en rigor ¢n
1918, con el derrumbamiento de un mundo hoy totalmente esfu-
mado. las transformaciones que alif empiezan alcanzan una nucva
ctapa tras la Segunda Guerra Mundial (1939-1945); comunmente
llamada como segunda postguerra. En este periodo asistimos a
un reordenamiento de Europa, al nacimiento y fortalecimiento
de nuevos Estados en Europa Oricntal, Asia y sobre todo Africa
(que coincide con la erosidon de lo que se ha llamado el Tercer
Mundo); la apariciobn de nuevas Constituciones que reflejan cl
nuevo estado de cosas (de las que son sobresaliente muestra la
Constitucion italiana de 1947. la Ley Fundamental de Alemania
de 1949 y la Constitucidon francesa de 1958). ¢l nuevo papel
que asume el Estado superando el abstencionismo del Estado li-
beral. que hace decir al gran Keynes que la época del laissez faire
ha pasado; la planificaciéon democratica, entre otros aspectos, que
sin lugar a dudas repercuten en el Estado y ¢n el ordenamiento ju-
ridico. Este nuevo ambiente intelectual al que nos hemos referido,
trae aparejado el surgimiento de nuevas ideas y nuevos conceptos
muchos de las cuales encuentran acogida en los textos constitucio-
nales. Pues bien, esto que es evidente para los estudiosos. parece
no haber sido comprendido en la Ponencia que estamos analizando
(y esto por cierto esta enlazado con lo que hemos dicho anterior-
mente). Esto se comprueba cuando advertimos que existen articu-
los constitucionales que se repiten hoy en 1978, en su mismo te-
nor tal como fueron concebidos en 1931; ¢s decir, daria la impre-
sibn que en ciertos aspectos nos detuvimos en 1931, y que la
Ponencia no parece darse cuenta que desde entonces a la actuali-
dad han sucedido muchas cosas.
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Asi en ¢l articulo 25 de¢ la Ponencia en mayoria, hemos vis-
to repetido ad peddem literae, el articulo 17 de la actual Constitu-
cion de 1933, que es como se sabe el sometimiento a las leyes pe-
ruanas en todos los casos que ¢l Estado contrate con extranjcros.
Este articulo 17 (C. de 1933) es lo que sc¢ conoce como Clausula
Calvo. que ticne un origen que parece haber sido desapercibido.
Un jurista peruano, (hoy Vocal de la Corte Suprema de la Republi-
ca) el doctor Roberto Mac Lean Ugarteche, ha escrito lo siguiente:

*El jurista argentino César Calvo propuso, para remediar esta
situacion, que toda sociedad ejerciendo el comercio en un pais o
gozando de una concesion otorgada por el Gobierno. se someteria
a la jurisdiccion de los tribunales de ese pais, a sus leyes en todo
cuanto se refiere a la concesion y al cjercicio del comercio, y a su
renuncia a toda reclamacion diplomadtica . . . finalmente la Clau-
sula Calvo fue incorporada en el articulo 17 de la Constitucion
peruana de 1933 . . >’ (Las personas juridicas en el Derecho Inter-
nacional Privado, Lima 1963, pp. 114. 116).

A fin de precisar ain mas el alcance de esta clausula. formula-
da por Calvo quien fuera Ministro de Relaciones Exteriores de la
Argentina. veamos tal como aparece en su primer enunciado al tra-
tar dicho jurista sobre la ““Regla general sobre la proteccion debida
por los gobiernos a los residentes extranjeros’. Dice asi: “Con esta
cuestion, se relaciona el gravisimo asunto de las constantes recla-
maciones de las grandes potencias europeas cerca de los gobiernos
de los Estados Americanos. Todas se han fundado en ofensas per-
sonales, reales unas veces, otras abultadas por sus agentes, pintadas
siempre por cllos con vivos colores. Y la regla que en mas de un
caso han tratado de imponer las primeras a los segundos. es que los
extranjeros merecen mas consideracion y mayores respetos y privi-
legios que los mismos naturales del pais que residen, Este princi-
pio. cuya aplicacidon es notoriamente injusta y atentatoria a la ley
de la igualdad de los Estados, y cuyas consecuencias son esencial-
mente perturbadoras, no constituye regla de derecho aplicable en
las relaciones internacionales de los de Europa, y siempre que se ha
exigido por alguno. la contestacion del otro ha sido absolutamen-
te negativa. Y debia ser asi. porque de lo contrario los pueblos re-
lativamente débiles estarian a merced de los poderosos, y los ciu-
dadanos de un pais tendrian menos derechos y garantias que los
residentes extranjeros . . . (Derecho Internacional te6rico y practi-
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co de Europa y América, D’Amyot y Durand et Pedone-Lauriel
editeurs, Paris 1868, tomo [, pp. 392-393).

Sin Jugar a dudas que el sentido y alcance de la clausula Calvo
es eminentemente territorialista. es decir. para las personas (natu-
rales o juridicas) que actuaban en el territorio nacional. Esto se
confirma si analizamos el Diario de los Debates del Congreso Cons-
tituyente de 1931 (sesiones de 15 y 16 de setiembre de 1932,
Vol. 7, pp. 3599 y ss).

Ahi leemos que el articulo 17. tuvo su origen en ¢l articulo
14 del proyecto. que a la letra dice:

Articulo 14: Todas las compaiiias que se formen o que tra-
bajen en el pais. estan sujetas sin restricciones a las leyes de la re-
publica.

Como se puede ver. es una formula eminentemente territo-
rial, es decir. para las empresas que se formen o trabajen en el te-
rritorio nacional, nada dice de las no domiciliadas. de las que no
trabajan en el territorio. Pues bien. al momento de los debates,
no sélo quedd en claro esta idea, sino que se hizo una adicidon mds;
cl ponente fue el doctor Luciano Castillo: quien se expreso asi:

[

. . . cuando se presenta un conflicto de cualquier naturaleza,
lejos de que las autoridades respectivas sean las autoridades nacio-
nales, las autoridades correspondientcs son ¢l Ministro alemin,
¢l Ministro francés, etc. Yo como abogado he defendido en diver-
sas oportunidades los intereses de los trabajadores, y los sigo de-
fendiendo, y me he dado cuenta que en realidad no he tenido que
Iuchar con el abogado peruano defensor de las empresas extranje-
ras. sino con el diplomaitico extranjero, que defiende los intereses
de las empresas extranjeras. Por eso, sefior Presidente, es una ne-
cesidad que se constata en nuestro ambiente latino-americano . . .
que el capitalista que viene al Per(i o que viene a los paises latino-
americanos, conozca sus leyes y que se someta integramente a su
legalidad. a fin de que no tenga por qué acudir a su representante
diplomdtico o a su gobierno, para la defensa de sus intereses . . .”".

Y mads adelante, precisando la adicion que enviaba a la Mesa,
decia el Constituyente Castillo:

., . .Decimos que los extranjeros que establecen industrias en
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¢l Pert, renuncien a toda intervencion diplomatica para defender
sus intereses . . .”"

Esta fue la idea que animé el articulo 17, la cliusula Calvo de
nuestro ordenamiento constitucional, hoy sin lugar a dudas discu-
tida y cuestionada por la doctrina (una referencia sobre los proble-
mas que hoy origina cste concepto tan debatido., puede verse del
jurista chileno Hugo Llanos Mansilla, Teoria y practica del Dere-
cho Internacional Pablico, Editorial Juridica de Chile, Tomo Il en
prensa).

Pero sin lugar a dudas el articulo 17 cumplio su funcién, y
hoy también le corresponde desempefiar su papel, pero sin ignorar,
la actual estructura de la economia mundial. Asi vimos como cn el
pais sc¢ desatd una intensa campania a raiz de la firma de los con-
tratos petroleros con el Japon, en 1974, en el cual el contrato fir-
mado en Tokyo era sustraido de la competencia de los tribunales
peruanos. Se dijo. y ello motivd pricticamente una conmocion
nacional que dano al régimen, que ¢l contrato era inconstitucional,
y a favor y en contra s¢ dieron muchas opiniones, las cuales fueron
lamentablemente acompaiiadas de actos represivos que son censu-
rables. Pero sin lugar a dudas, el contrato nada tenia que hacer
con el articulo 17 de la Constitucion del Estado. S¢ trataba de un
crédito hecho por firmas japonesas a empresa peruana debidamen-
te acreditada por la ley, mediante un contrato firmado en Tokyo
y por empresas que no estaban constituidas ni domiciliadas cn el
Pera. El articulo 17, de corte territorialista. no les alcanzaba; ¢l
contrato pues no era inconstitucional, pues realizaba una opera-
cidn que no estaba prevista por la Constitucion; y al no estar pre-
vista, no estaba prohibida (el articulo 24 de la Constitucion dice
que nadie.cstd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impe-
dido de hacer lo que clla no prohibe). Desde el punto de vista de la
dogmatica constitucional, nada habia que reprochar a estos famo-
sos contratos, que tanta polvareda levantaron. Esto puede apre-
ciarse por ejemplo en un reciente libro del cual es autor mi distin-
guido colega y amigo el doctor Gonzalo Ortiz de Zevallos Roedel
(Entreguismo, Lima 1978). Quien analice con detenimiento este
extenso como prolijo volumen, llega a la conclusidn exactamente
contraria a la que sostiene el autor del libro. En efecto, la tinica
prueba que se presenta de la territorialidad de las empresas japone-
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sas contratantes. es la inscripcion de sus poderes en el Registro de
Mandatos. asi como el teléfono, la direccion, el telex y la oficina
que abriecron en Lima. Pero si se¢ analiza detenidamente los docu-
mentos que inserta dicha obra, se podri constatar que todos cstos
hechos ocurricron cn 1975, es decir, un aifo después de la firma
del contrato, y que ademads nada prucban sobre la formacion o
funcionamiento de las empresas en Lima. pues la existencia de un
apodcrado para los fines de coordinacion, nada quita ni nada pone
a la esencia del contrato. El hecho de que en Lima cxista un
delegado del Fondo Monetario Internacional, no significa que el
Fondo resida en Lima, ni tampoco que opere en ¢l pais. Lo que s¢
demostro en cste caso. ¢s simplemente que en la actualidad existen
situaciones no previstas ni por Calvo (que enuncié el principio
hace mis de cien afos) ni tampoco por la Carta de 1933. Hoy se
dan estas realidades a nivel mundial que no podemos ignorar, y a
las cuales hay que darles un tratamiento distinto, acorde con los
intcreses dcel pais, pero sin obligar a las entidades extranjeras a
exigencias que hoy no se aceptan. Esta es la verdad constitucional,
que corresponde a su espiritu y letra. Lo cual no significa que
nosotros avalemos los contratos con el Japon. ni mucho menos
glorifiquemos sus efectos ni tampoco el acierto o la sabiduria de
sus alcances y perspectivas (lo que deberd hacerse en su oportu-
nidad).

Pues bien, este articulo 17, ha sido textualmente repetido en
la Ponencia en mayoria, bajo el articulo 25. Entonces nos pregun-
tamos ;es que nada ha pasado en el Perd de los (ltimos aios?
O es que por ventura queremos que se repitan en los proximos
afios los lamentables sucesos que vivimos en 19747, Esto c¢s un
error y sin lugar a dudas debe remediarse. Se podria hacer una enu-
meracion mas extensa sobre cstos aspectos, pero con lo expuesto
creemos que es suficiente; ademads ya el doctor Contreras ha hecho
referencias interesantes. sobre las cuales ¢s ocioso volver.

Esto es en términos generales nuestra apreciacion sobre esta
Ponencia; mis colegas en esta Mesa Redonda tratardn otros temas
en profundidad. que completaran y ampliarin mis observaciones.

Podriamos anadir ademads un aspecto externo, quizéa superfi-
cial, pero no por ello menos llamativo: mediante un célculo hecho
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un poco empiricamente, al azar, he podido inferir que el conjunto
dc las Ponencias alcanzan un total aproximado de 500 articulos.
De prosperar estos textos, alcanzarfamos un nuevo record: ten-
driamos la Constitucion mas larza de! mundo (superando a Yu-
goeslavia y a la India). Y esto es preocupante. porque en materia
de textos constitucionales, 1a extension no ¢s precisamente una vir-
tud.

Hasta aqui nuestro comentario. Se trata si se quicre dc una
critica franca, que busca una superacion, una mejora. Comprendo
por cierto que lo publicado son primeros borradores que mis
adelantc seran perfeccionados. revisados, tamizados. primero en la
Comision Principal, luego en las Plenarias. Pero lo que si es claro.
es que se necesita un gran debate a nivel nacional, para poder
afinar los conceptos que estin en juego. En este sentido, la convo-
catoria que nos ha hecho el Instituto Peruano de Derecho Bancario
puede muy bicn ser el punto de partida.
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LA NUEVA CONSTITUCION PERUANA (*)

I

El Pert cuenta ya con una nueva constitucion: la de 1979. Es
la undécima cn toda su historia y la tercera del siglo XX, el cual se
inicié bajo la vigencia de la Constitucion de 1860, la mas longeva
de toda nuestra historia republicana, que fue remplazada por la
1920, con vigencia mas literaria que efectiva. Luego vino la de
1933, que con diferentes intervalos y no pocas violaciones ha regi-
do hasta ahora. Esta es pues la que méis ha durado en la presente
centuria y la que en términos relativos ha tenido mayor aplicacion.
En la actualidad ha sido remplazada por la Constitucion de 1979,
que extrafiamente sb6lo entrard en vigor el proximo 28 de julio de
1980.

Como es sabido, son muchas las causas que contribuyen a
modificar un texto constitucional, en especial en la América Lati-
na en donde estos textos fundamentales parecen poseer —a 0jos
del hombre comun y corriente— un efecto definitorio sobre todo
orden de cosas. En nuestro caso, el factor determinante ha sido la
presencia del gobierno militar, que ocup6é el poder el 3 de octubre
de 1968, y lo retiene hasta ahora.

Este golpe de Estado de 1968, no fue sin embargo un golpe
mas. Por el contrario, fue clara expresion de un estado de cosas
que pugnaba por cambiar desde tiempo atris. La situacién de sub-
desarrollo del pais, la necesidad de efectuar cambios estructurales
(en especial en lo referente a la tenencia de la tierra, que permane-
cia intocada desde décadas atrds) y el régimen politico existente,

{*) Publicado en el Boletin mexicano de Derecho Comparado afio XIV, nimero 40, ene-
ro-abril de 1982, seguido del texto de la Constitucion.
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basado en un hibridismo constitucional que habia creado un Esta-
do débil. posibilitaron este cambio mediante un acto de fuerza,
que en un principio desperto el asentimiento de la ciudadania.

No es momento oportuno de hacer un balance de lo ocurrido
desde 1968 hasta la fecha; pero si cabe aceptar que ese afio repre-
senta el fin de una época y el nacimiento de un nuevo periodo.
Los resultados estin a la vista: eliminacion de la oligarquia agra-
ria, politica de nacionalizaciones de los recursos naturales basicos,
asi como de las industrias que cumplen similar cometido, cambio
de la politica internacional del Estado. participacion de los traba-
jadores en la direccion y patrimonio de las empresas, entre otros
rasgos, cuyos resultados —a veces positivos, otras negativos— no
son analizados aqui.

El proyecto militar dura en rigor hasta 1975, fecha en la que
se produce el relevo del general Juan Velasco Alvarado, y su rem-
plazo por el general Francisco Morales-Bermtdez C., actual presi-
dente de la Repiiblica. A partir de entonces, sobreviene una fuer-
te crisis gestada tiempo atrds que coloca al pais en estado de cesa-
cion de sus pagos internacionales. La ausencia de divisas y una in-
flacidbn anual superior al ciento por ciento (1009/0) en un pais
habituado a un ritmo anual promedio de 200/o, causa graves tras-
tornos de todo orden. El malestar se demuestra en la ola de huel-
gas que se desatan y paralizan parcialmente al pais, y gque ocasio-
nan una fuerte represién gubernamental (prisiones, deportaciones,
silenciamiento de revistas independientes, etcétera).

Abrumado por la crisis y con una opinion politica adversa, ¢l
gobierno militar busca la salida hacia adelante: elecciones genera-
les en 1980, pero previamente la elaboraciéon de una nueva consti-
tucion que¥ a) justifique los cambios estructurales realizados, y
b) siente las bases del futuro desarrollo politico peruano.

En realidad, una constituciéon nueva no es sustancialmente ne-
cesaria; ya que la antigua podia igualmente ser reformada para
ponerla al dia; pero los militares imponen esa condicién como pa-
so previo de la entrega del poder a los civiles. Consultados los prin-
cipales partidos politicos, todos ellos asistieron al llamado presi-
dencial y aceptaron participar en una constituyente. Se trat6 en
consecuencia de un hecho que cont6 con el consentimiento —no
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muy libre por cierto— de la opinibn publica representada por los
partidos politicos. En ese sentido puede decirse que la necesidad
de una nueva constitucion quedé asi sancionada. Y de.paso que-
do justificado —aunque implicitamente— el proceso militar inicia-
do en 1968.

II

De los partidos existentes en 1978, sélo Accién Popular no
participO en las elecciones para la Asamblea Constituyente. La ra-
zbn era explicable: su lider y fundador, el arquitecto Fernando
Belaunde Terry, ex presidente constitucional de la Republica
(1963-1968) habia sido derrocado por los mismos militares que
ahora fungian de ‘“‘constitucionalistas’”. El mismo Belaunde hizo
un llamado al régimen pidiendo garantias democraiticas para el
proceso electoral y la futura transferencia y al no obtener respues-
ta alguna decidi®6 no intervenir, recordando la vieja expresion del
presidente Nicolids de Pierola (1895-1899): abstenerse es obrar,
que pronuncid en sus Gltimos afnos de inactividad politica.

Las elecciones para la Asamblea Constituyente otorgaron ma-
yoria del 359/0 al Partido Aprista Peruano y a su octogenario lider
Victor Raul Haya de la Torre; le sigui6 el Partido Popular Cristia-
no, con el 249/o, dirigido por Luis Bedoya Reyes, un partido con-
servador de inspiracion social cristiana. Gracias a la implantacién
de la cifra repartidora, los restos fueron ocupados por minifrentes
y minipartidos. De estos ltimos, un 309/0 aproximadamente lo
formaba la abirragada masa de representantes marxistas de todos
los matices, que se autotitularon “la izquierda™ (prosoviéticos,
maoistas, castristas, troskystas, etcétera). De composicion tan
heterogénea surgidé una asamblea plural. Los compromisos para
lograr la mayoria en las votaciones se refleja en el texto aprobado;
inmensamente largo y reglamentista (307 articulos y 18 disposi-
ciones transitorias) y de caracter marcadamente ecléctico.

La Asamblea Constituyente eligié en sus juntas preparatorias
como su presidente a Victor Rall Haya de la Torre. a quien ya
por entonces le aquejaba una grave enfermedad que lo inhabilita-
ria a partir de marzo de 1979 y hasta su fallecimiento, ocurrido
el 2 de agosto siguiente, ante la consternaciéon de su partido.
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El ambiente politico en que se desenvolvié la asamblea duran-
te el afio que duraron sus labores, no puede menos que calificarse
de precario. En sus puertas se congregaban dia a dia mitines de
protesta contra el régimen militar y contra el alza del costo de vi-
da, que golpeaba fuertemente a las clases populares.

Por otro lado, la asamblea, poder juridico por excelencia, tu-
vo que coexistir, en extrafia convivencia, con el gobierno militar
de facto, que continuaba expidiendo leyes (en realidad, y dentro
de nuestra tradicidén, decretos-leyes). La Aamblea era, pues, supe-
rior al régimen castrense, pero se encontraba impotente frente a
é! por lo que no faltaron los enfrentamientos entre ambos.

Si bien en algin momento el presidente Morales-Bermudez
declar6 que la asamblea constituia un ‘““puente hacia la democra-
cia”, en vista de las situaciones conflictivas que en ésta se creaban,
declaro a los periodistas que el “puente se podia romper”.

No obstante las amenazas que se cernian en torno a este
experimento insdlito, la asamblea concluyd sus labores a tiempo
y el 12 de julio de 1979 promulgd (si es que puede hablarse de
promulgacidon), la nueva constitucidén, que contenia en sus dispo-
siciones generales y transitorias varias disposiciones de aplicacion
inmediata que motivaron observaciones de parte del régimen. Clau-
suradas sus sesiones ¢l 13 de julio de 1979, el gobierno empez6 a
preparar al pais para las elecciones generales del 18 de mayo de
1980, mientras los partidos politicos hacian otro tanto. La nueva
constitucion, mientras tanto, se encuentra en suspenso. en espera
del nuevo régimen civil.

‘ I

Entre todos los hechos registrados durante el periodo de fun-
cionamiento de la Asamblea Constituyente, es muy significativo
destacar la visita del rey de Espafia, Juan Carlos I, quien se hizo
presente en el recinto parlamentario, en el cual pronuncié un me-
dular discurso el 23 de noviembre de 1978. Tal visita era intere-
sante historicamente por varias razones: a) se trataba de la prime-
ra vez que un rey de Espafia visitaba tierras peruanas, el antiguo
Virreynato del Perit, b) el ilustre visitante traia el mensaje de una
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Espaifia democritica, en trance de constitucionalizarse, y ¢) el men-
saje real pretendia restablecer una comunidad iberoamericana de
naciones.

En su discurso, Juan Carlos 1 abogdé por una comunidad de
ideas constitucionales, ponderando el antecedente de las Cortes de
Cadiz (1812) en el cual participaron varios delegados peruanos,
siendo uno de ellos presidente de dichas Cortes, y emitiendo una
velada censura al régimen constitucional francés, en tanto habia
sido tomado como modelo por las republicas latinoamericanas,
pese a la conocida inestabilidad institucional que ha caracterizado
al pais galo.

A continuacion el rey sefialo que:

A lo largo de su historia, los pueblos iberoamericanos se han
mostrado capaces de aportar nuevas instituciones al campo
constitucional. Pienso por ejemplo en el recurso de amparo,
surgido originalmente en México y que se ha extendido a
otros ordenes constitucionales, siendo recogido por las Cons-
tituciones espafiolas de 1931 y 1978.

Entre otras consideraciones, el rey espafiol hacia referencia a
la fiscalizacion judicial de la constitucionalidad de las leyes, que
aunque surgida en Estados Unidos, habia sido constitucionalizada
por los paises iberoamericanos con anterioridad a las cartas euro-
peas.

v

Varias fueron las influencias sufridas por la Asamblea Consti-
tuyente en la elaboracion del texto constitucional; unas de orden
factico, otras de orden ideologico o tedrico. Las primeras son, sin
lugar a dudas, la experiencia politica de los Ultimos afios (Estado
débil, dictadura militar) que la llevo a superar el hibridismo consti-
tucional de la carta magna de 1933, reforzando al presidente de
la Republica y en general al ejecutivo, para evitar futuros golpes
de Estado.

La crisis econdémica —la mas grave del siglo— convenci¢ a la
asamblea para disefar un Estado-providencia, de suerte tal que en
su parte “dogmadtica’, la nueva carta es una verdadera cartilla de
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promesas, que pueden convertir al Estado peruano en un futuro
mercader de ilusiones.

En lo ideologico, los constituyentes quedaron encandilados
con el constitucionalismo europeo de posguerra. al que conocie-
ron no en Jos tratados ni en la exégesis doctrinal. sino de la rapi-
da lectura de los textos mismos. Asi, fueron devorados las cons-
tituciones, alemana de 1949 y la italiana de 1947, y el proyecto
espaiiol de 1977 (no asi la carta sancionada en 1978).

Los derechos humanos también estuvieron a la orden del dia,
y por ello, los pactos internacionales de Naciones Unidas (derechos
civiles y politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales)
asi como el Pacto de San José de Costa Rica, fueron constitucio-
nalizados. Algunas constituciones latinoamericanas fueron tam-
bién revisadas: la mexicana de 1917 y la venezolada de 1961. La
influencia argentina y la francesa fue indirecta, a través de fuentes
de segunda mano.

A diferencia de congresos constituyentes anteriores, no
hubo proyecto oficial ni extraoficial de constitucion. Tampoco
tuvo la asamblea asesores. aun cuando llamo y escuch6 a diversos
sectores y personalidades. La asamblea, pues, no contd con aseso-
res que orientasen o revisasen su obra. La gentil colaboracion remi-
tida por el profesor Albert P. Blaustein, a instancia nuestra, no fue
tomada en cuenta; no obstante que este profesor de Rutgers Uni-
versity, es editor de la mas completa coleccidon de constituciones
del mundo, en catorce volimenes.

Recién instalada la asamblea, se crearon comisiones especia-
les, que se encargarian de redactar los anteproyectos de cada uno
de los titulos de la futura carta. Estos anteproyectos parciales se-
rian elevados —como en efecto se hizo— a la Comision Principal
de Constitucidén, que fue la encargada de coordinar y pulimentar
los diversos sectores que culminaron en el proyecto publicado el
2 de abril de 1979, En ese mes se inicio el debate constitucional
propiamente dicho. que terminé en junio de 1979 y fue aprobado
dias después, como ya hemos sefialado.

Desde el punto de vista formal, el texto de la nueva carta nc
es digno de encomio. Es reglamentista, vago en muchas de sus
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partes e incluso contradictorio en diversos preceptos; utdpico en
muchos de sus dispositivos vy en general adolece de ausencia de
técnica legislativa por su caracter fuertemente ambiguo. Desde es-
te punto de vista. es comparativamente inferior a anteriores tex-
tos constitucionales que ha tenido el pais, aun cuando tenga la
ventaja de la modernidad en muchos de sus planteamientos (lo que
es explicable por ¢l momento en que se debatié). Hay pues serias
dudas sobre su real vigencia en un futuro proximo; pero por lo
menos ha posibilitado la vuelta de los militares a sus cuarteles, lo
que ya es bastante. El resto dependera de la voluntad de los poli-
ticos.

\Y

La nueva Constitucion se inicia con un preimbulo, que es una
hermosa declaracion de intenciones. Le sigue un largo titulo dedi-
cado a los derechos fundamentales, que glosa ¢n parte el proyecto
constitucional espanol v los pactos de Naciones Unidas, ya men-
cionados. La terminologia ha sido cambiada. pues al revés que en
textos anteriores, ya no se¢ habla de garantias individuales y socia-
les (aunque la contradiccion aflore en el inciso a del articulo 231),
sino de derechos fundamentales, que es lo correcto. Sigue un apar-
tado dedicado al Estado y la nacion, en el cual se hace por vez pri-
mera una referencia a la zona de 200 millas marinas que el Perti
proclamé en 1947, y para cuya redaccidn se tuvo en cuenta el
texto integrado oficioso para fines dc negociacion, objeto de la
actual Tercera Conferencia de Naciones Unidas sobre Derecho del
Mar.

Existen en esta primera parte algunas disposiciones sorpren-
dentes, como el articulo 11, que ofrece sepultura gratuita a quien
carece de medios para ello (letra muerta para un Estado en crisis
que no puede atender ni siquiera sus fines mis elementales). Pero
por otro lado se introducen aspectos novedosos: se constituciona-
liza los partidos politicos. se otorga el 200/0 del presupuesto para
el sector educacion; se establece la nacionalidad latinoamericana
{de acuerdo a los tratados que se celebren), y se apoya la integra-
cion regional (y en definitiva al Pacto Andino). Se establece la se-
paracion —aunque amistosa— entre Iglesia v Estado (acorde con
las recomendaciones del Segundo Concilio Vaticano), se insertan
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articulos expresos contra los gobiernos de facto, y se constitucio-
naliza el derecho a la insurreccion.

El régimen econdOmico establece una “economia social de
mercado™ (articulo 115) que los sectores marxistas han califica-
do de ‘“‘constitucionalizar el capitalismo y las transnacionales”;
argumento endeble, pues no creemos que los textos constitucio-
nales puedan crear un determinado sistema economico. Este ca-
pitulo es quizas el que mas polémica ha suscitado, sobre todo por
razones ideologicas, lo que ha motivado a algunos a calificar de
“*derechista” el nuevo texto, lo que consideramos excesivo.

VI

Interesante innovacidén ha significado la parte dedicada a los
poderes del Estado. En cuanto al ejecutivo, éste ha sido reforzado
considerablemente, en vista de la fragilidad que sobre el topico re-
flejo la carta de 1933. El legislativo ha sido precisado en sus fun-
ciones; se le ha dado intervencibn en numerosos actos del presi-
dente (como la ratificaciébn de embajadores por el Senado, al igual
que los Estados Unidos) y se ha privado al parlamento de toda ca-
pacidad para decidir gastos.

Sélo la camara baja (diputados) puede censurar a los minis-
tros de Estado (los secretarios en la legislacién mexicana) y sblo
ella puede ser disuelta (novisima introduccion, aun cuando seria-
mente matizada). Se ha creado una comisidn permanente durante
el receso parlamentario, precisindose la delegacion legislativa (me-
diante decretos legislativos, tomados del ordenamiento italiano) y
se establece que en el Senado estaran representadas las regiones
(cuando éstas se constituyan). Existe pues in nuce un proceso de
diferenciacién entre ambas camaras, que es de esperar que se acen-
tien en el futuro.

Al poder judicial se le destinan el 20/o de los gastos corrien-
tes del presupuesto; se crea el Consejo Nacional de 1a Magistratura
(siguiendo el ejemplo de Italia a fin de reemplazar el Consejo Na-
cional de Justicia introducido, con tan mala experiencia, por el
gobierno militar). Por dltimo, se eliminan los fueros privativos
(articulo 233) y se confirma la existencia del fuero militar, ex-
clusivamente para los miembros de las fuerzas armadas (y no pa-
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ra civiles, como ocurria hasta ahora).

Sc afiade finalmente una nueva institucion: el ministerio pu-
blico. mezcla del Ombudsman, del fiscal latino y del Attormey
sajon.

VIl

Novedoso y positivo es el titulo dedicado a las “‘garantias
constitucionales’’, tomado de la carta italiana del 47. Aqui se sefa-
lan tres de estas garantias: a) habeas corpus, existente en el Peru
desde 1897, y destinado Gnicamente a proteger la libertad indivi-
dual, b) amparo, destinado a tutelar los demas derechos fundamen-
tales, distintos de la libertad individual, y ¢) accidon popular para
impugnar decretos, reglamentos y resoluciones de caracter gene-
ral, repitiendo asi el concepto expuesto en la Constitucion de
1933 (articulo 133).

Dentro de este cuadro, llama la atencidn el replanteo de estos
medios procesales, asi como la constitucionalizacion del amparo,
de origen mexicano, pero adoptando la version argentina.

En cuanto al control dc la constitucionalidad, se adopta un
sistema mixto. Por un lado, se consagra la via incidental o preju-
dicial (articulo 236), de caracter difuso y con alcances interpar-
tes. Por otro, se introduce un control concentrado, erga omnes a
través del Tribunal de Garantias Constitucionales (nombre inade-
cuado, tomado del proyecto espaiiol, pues ha debido usarse ¢l de
tribunal constitucional).

Este tribunal tiene ademads (artitulo 298) la facultad de cono-
cer en casacion las resoluciones denegatorias de habeas corpus y
amparo, agotada previamente la via judicial.

VIII

La somera reseiia que hemos efectuado de la nueva consti-
tucion peruana, nos lleva a la conclusion de que ésta requiere de
numerosas leyes reglamentarias para su adecuada puesta en mar-
cha (pensamos solamente en las leyes orgdnicas que la misma Cons-
titucion reconoce para la regionalizacion, el ministerio publico, el
poder judicial, el tribunal de garantias constitucionales, etcétera),
lo que en la practica puede diferir ad calendas graecas el cumpli-
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miento integral de la Constitucién. la que podria convertirse, se-
zin la feliz expresion de Loewenstein, ¢n una constituciéon nomi-
nal.

Es responsabilidad de los futuros legisladores trabajar ardua-
mente para que esta adecuacién no demore, y sobre todo. es tarea
de los partidos politicos. promover reformas adecuadas asi como
respeto a la nueva carta —aun con sus limitaciones— y lograr que
se¢ observen estas nuevas ‘“‘reglas de juego™, que abre una nueva po-
sibilidad para una democracia constitucional entre nosotros.

Lima, diciembre de 1979.



§2
CONTROL CONSTITUCIONAL (*)

Agradezco muy de veras las generosas como excesivas pala-
bras de mi dilecto amigo el Dr. Gonzalo Ortiz de Zevallos, Decano
de nuestro ilustre Colegio. Y a fin de no alargar més el encuentro de
esta noche, tan importante por tantos conceptos, quisiera empezar
esta pequefia disertacién haciendo una brevisima referencia a quicn
me antecedio, el Dr. Alfonso Benavides Correa, quien en mi opi-
nion ha puesto de relieve un aspecto sumamente importante que
creo ayudard a entender mejor lo que vamos a exponer después.

E] Dr. Benavides Correa ha hecho mencién a lo que técnica-
mente pueden llamarse los factores externos condicionantes de la
vigencia de una Constitucién. Es decir, el mundo del derecho no
es como creian nuestros utopicos juristas del siglo pasado una rea-
lidad autonoma, con una fuerza coercitiva propia. La norma ju-
ridica no es un producto de laboratorio ni tampoco nace en la
mente de unos cuantos privilegiados, sino que es un producto so-
cial y esta dirigido hacia un todo social. En consecuencia. el De-
recho como conjunto de normas estd prendido de un contexto so-
cial y a ese contexto social lo tiene que encauzar y evidentemente
la vigencia del Derecho supone la preexistencia de determinados
condicionamientos de origen social, politico, econémico, cultu-
ral sin los cuales no puede existir. no puede tener vigencia. Es de-
cir, el Derecho y digamos mas concretamente la Constitucidn, no
puede existir y no puede funcionar sino existen previamente fac-
tores externos que condicionan su funcionamiento.

Veamos el caso concreto de un Derecho plenamente consa-
grado. Todo el mundo, por ejemplo, tiene derecho a interponer

(*) Conferencia en el Colegio de Abogados de Lima, publicada en la Revista del Foro,
NO 2 - 3. 4, abril - diciembre de 1979.
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una accion de Habeas Corpus en caso de que sea privado arbitra-
riamente de su libertad; sin embargo de un anilisis estadistico que
he efectuado sobre los Habeas Corpus interpuestos en el Pert de
los afios 33 al 73, he llegado a la conclusion de que en el Departa-
mento de Madre de Dios jamas se interpuso alguno. ;Queé significa
esto? ;Que no hubo gente detenida en Madre de Dios? ;Que no
hubo atropellos en Madre de Dios? No. sino que simplemente no
habia capacidad de interponerlos. O sea, existiendo el Derecho no
se daban los supuestos minimos de cultura, educacion civica,
medios econdémicos, ctc. que permitiesen a aquellos vejados en sus
derechos el poder hacer defensa de los mismos.

Este es el aspecto fundamental que dcbe ser rescatado, que
creo es lo mds valioso de la intervencion del Dr. Benavides Correa,
o sea, detectar que la Constitucion de por si no puede funcionar,
sino que esta sujeta a una determinada dependencia, a una deter-
minada cantidad de factores que hacen posible su funcionamiento.
Y esto precisamente es uno de los graves yerros que se advierte en
el proyecto constitucional. Los sefiores constituyentes, no diria
que todos, pero si casi todos, piensan que con esta Constitucion
se ha logrado la octava maravilla del mundo y que su sola aproba-
cion servira para imponer en el Pera el orden de la justicia, de la
libertad y la plenitud de vigencia de los derechos fundamentales.
Esto es absolutamente falso y utopico. Precisamente, por descono-
cer que el Derecho opera bajo determinados supuestos, es que se
estan cometiendo los errores que se esta cometiendo, un texto me-
ramente declarativo; sumamente lirico. La Constitucidon en conse-
cucncia tiene supuestos externos que son los que van a condicio-
nar su vigencia; sobre esto es lo que se ha llamado precisamente la
atencion en elsta noche (1).

Yo voy a entrar a una parte mds modesta, porque el Derecho
en cuanto orden normativo, en cuanto orden coercitivo tiene un
papel muy modesto. Los abogados estamos acostumbrados a pen-
sar que con el Derecho hacemos todo; yo creo que si algo nos han
ensefiado las modernas ciencias sociales es un poco de humildad

(1} Esta conferencia es de abril de 1979; la Constitucion se sancioné en julio del mismo
afio, y se introdujeron en ella diversas modificaciones en temas a los que aqui se
hace referencia (Nota de 1987).
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con respecto a los alcances, a la eficacia y a la vigencia del Dere-
cho. Entonces voy a tratar parte de los aspectos internos, o sea, de
aquellos aspectos de. orden estrictamente internos, estructurales,
que posibilitan la vigencia de la Constitucion.

Una Constitucion tiene plena realidad cuando tiene dos fac-
tores que funcionan bien. Uno es el factor externo, el condiciona-
miento externo, otro es el factor interno. o sea, las caracteris-
ticas que hacen que clla funcione. Externamente hay una serie de
trabas y problemas que ya han sido mencionados. Internamente
también las hay. ;Cudles son estos factores internos que facilitan
el funcionamiento integral de una Constitucion? Sin que esto sea
definitivo sino simplemente referencial y sujeto a otra serie de fac-
tores, éstos son los que tradicionalmente estan englobados bajo cl
nombre o bajo el rotulo de Control Constitucional. Esta frase de
control constitucional es un concepto que han elaborado los
juristas franceses para determinar en términos generales cOmo se
puede hacer respetar aquellos derechos o aquellas normas que
establece 1a Constitucion, que son fundamentalmente dos: la
vigencia de los derechos fundamentales, los que tradicionalmente
se llaman derechos humanos, y la vigencia de la Constitucidon sobre
el resto del ordenamiento juridico, o sea la primacia de una
Constitucién sobre una ley o sobre un reglamento o sobre una
resolucion. Esto es en términos generales lo que se llama Control
Constitucional, y que los autores italianos, por ejemplo. llaman
jurisdiccién constitucional (la capacidad de decir un derecho de
orden constitucional) o lo que algunos, como Schmitt llama la
defensa constitucional, y en nuestra América, Fix-Zamudio
denomina Justicia Constitucional.

Pues bien, este control constitucional esté referido fundamen-
talmente a la defensa de la Constitucion por medios internos, inhe-
rentes a ella misma. Se supone evidentemente que existen otros
condicionantes, otros factores que la hacen posible, pero esto no
es estudiado estrictamente dentro del orden juridico o por la cien-
cia juridica, sino es analizado como un condicionamiento externo.
Estos aspectos internos estin englobados en términos generales
bajo el concepto de control constitucional, y este control esti
dirigido fundamentalmente a dos grandes rubros. Uno bastante
tradicional, el de los Derechos Humanos, también llamados Dere-
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chos Fundamentales y un rubro muy importante relativamente re-
ciente, que es el problema de la supremacia constitucional, el pro-
blema de la vigencia de la Constitucion sobre las demds normas de
inferior jerarquia.

A fin de comprender exactamente como funciona este con-
trol constitucional es preciso tener presente que existen sobre el
control diversas modalidades o diversos sistemas. Vamos a ser
sumamente breves porque este campo ¢s inmenso, pero podemos
dar las siguicntes caracterizaciones generales.

Sc reconoce en la doctrina que en cuanto a control constitu-
cional existen tres grandes sistemas o modelos. Existe el sistema
o cl modelo llamado curopeo. ¢l llamado americano o el sistema
americano y el modelo o sistema llamado politico.

El modelo europeo es relativamente reciente, pues surge des-
pués de la Primera Guerra Mundial. Es creacion de un gran jurista
muy conocido por todos nosotros que se llama Hans Kelsen.
Kelsen habia sido asesor del Ministro de Guerra del imperio
austro-hangaro; ustedes saben que antes de surgir Austria como
pais, existia el gran imperio austro-hungaro y al declararse la
Republica el afio 1918, Kelsen como asesor del Canciller de la nue-
va Republica propicid dentro de la Constitucion que se estaba de-
batiendo, la creacion de un Tribunal Constitucional (2). Este Tri-
bunal Constitucional estaba dirigida precisamente, entre otros
aspectos, a analizar el problema de la constitucionalidad de las
leyes, de los decretos y de los reglamentos y a cautelar los proble-
mas jurisdiccionales que existian entre los fueros administrativos
y los fueros judiciales, asi como los problemas que surgian entre
los Estados entre si, porque Austria es un pais federal. Esta idea
germinal de Kelsen, ocasiond mas tarde una polémica con ese
famoso jurista aleman Carl Schmitt, que tiene una obra traducida
al castellano muy conocida: la “Teoria de la Constitucion™. En
esta famosa polémica, se delinearon una serie de conceptos,
pero a la larga el concepto kelseniano, o sca crear un organis-
mo e¢special para cautelar entre otras cosas la supremacia cons-
titucional, tuvo amplia acogida. Tan es asi, que por la influencia
austriaca se crearia en 1920, un Tribunal Constitucional en Che-

(2) Fue formalmente creado en enero de 1919, y mas tarde incorporado a la Carta de
1920,
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coslovaquia. La Constitucion austriaca rigié hasta el afio de 1934
en el cual como ustedes saben, al ser invadida por los nazis, per-
di6 totalmente su vigencia. Esta Constitucion fue restablecida
en 1945 y estd todavia vigente en la Austria Federal de hoy dia.
Austria como pais ¢s reciente, pero es un pais desarrollado, y co-
mo todos los paises desarrollados no acostumbra cambiar de
Constitucion, salvo por causas muy graves. Austria por ese motivo
no ha cambiado su Constitucion. El afio 20 se promulgo solemne-
mente esta Constitucidén y se designd para integrar su Tribunal
Constitucional a diversos magistrados provenientes de la misma
magistratura o del elemento profesoral elegido por el oOrgano
legislativo; entre éstos estuvo Hans Kelsen que fuec su miembro
del afio 1921 al aio 1930, época en la cual por la persecucion
y la hostilidad a los judios que en esa época existia en Austria,
tuvo que abandonar su nativa Viena y refugiarse en Colonia e
iniciar un periplo que acabaria solamente cn Berkeley, EE.UU..
donde fallecio en 1973.

Este es el llamado modelo europeo. Tuvo naturalmente algu-
nas repercuciones, sobre todo en Europa, por eso es que se conoce
como modelo curopeo o como algunos lo quieren llamar “modelo
Kelseniano™ (en Espaifia se instalo en 1931 como Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales).

Ahora bien, ;cual es la explicacion del modelo europeo? ;Por
qué en Europa Kelsen propicio con éxito. sobre todo después de
la Segunda Guerra Mundial, estos tribunales especiales encargados,
entre otros aspectos, de la supremacia constitucional? ;Por qué
este modelo kelseniano tuvo tanto eco en Europa? ;Por qué hoy
dia se ha repetido en gran escala en paises como e¢n Alemania, por
ejemplo, en paises como Italia que es un prototipo de las de su
género, en paises como Francia con algunas modalidades en la
Republica del 46 y luego en la del 58; en paises como Espaia, hoy
en la Constitucion democritica de 1978?. La explicacidon hay que
verla en la historia. Y sucintamente puede decirse que es la siguien-
te. Tradicionalmente en la Europa pre-revolucionaria (estoy ha-
blando de la revolucion francesa) habia una union de poderes. El
rey practicamente tenia la suma de poderes y entre elios estaba la
de administrar justicia. Entonces la gran conquista de la revolucion
francesa fue, entre otros aspectos, crear o difundir (porque ya exis-
tia desde antes en el pensamiento de Locke) la idea de que los po-
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deres son separados y, en consecuencia, quien aplica la ley es dis-
tinto del que da la ley y es distinto del que la aplica. Entonces, se
empezd a desconfiar de toda persona con poder y se cayd en la
ilusion de que la ley era la verdadera salvaguardia de los derechos
del ciudadano, ilusion en parte fundada. Entonces con la idea de
que no podria permitirse que ninguna autoridad tuviese esa facul-
tad decisoria que hacia recordar la odiada figura del rey, simple-
mente se dijo que era la ley la que era la salvaguarda de todos los
ciudadanos. Entonces, al ser la ley nadie podia modificar la ley,
y al ser la ley la expresion de la Asamblea, el Parlamento pasé a
ser la gran autoridad, el ente mas representativo de todo el Estado.
Entonces el juez no podia alterar la ley y de ahi viene la célebre
frase de Montesquieu en su libro “Espiritu de las Leyes” en la
cual dice que el juez es simplemente (dice estas terribles frases)
la boca que pronuncia las palabras de la ley. ser inanimado que no
puede mitigar ni su fuerza ni su rigor. Y por eso es que durante
muchos afios, mas de un siglo en Europa, todavia parcialmente,
existe la idea de que el juez no puede modificar la ley, no puede
alterar la ley, no puede ir mads alld de la ley que es un mandato
soberano. Entonces para sortear ese impasse historico-doctrinario,
Kelsen pensd en crear un organismo especializado que tenga esta
alta funciéon y que estaria concretado en una Constitucion. Enton-
ces el Modelo Europeo nace de una coyuntura histérica, politica,
juridica muy precisa y con eso evidentemente ha logrado en gran
parte su objetivo y también ha logrado transplantarse a otros me-
dios.

El modelo americano es un modelo totalmente distinto, es el
modelo que nace en Estados Unidos, porque aunque quizi hoy
dia parezca risuefio, los EE.UU. fueron revolucionarios en su épo-
ca. Entorices, ellos crearon formas muy importantes para la organi-
zacion del Estado, para la politica y en general para el Derecho y
para el Derecho Constitucional. El aporte que ha hecho los EE.
UU. al Derecho Constitucional es considerable, casi tan importante
como los que ha hecho Inglaterra, no tanto evidentemente, pero
son importantes; por lo pronto cre6 el régimen presidencial. En-
tonces, dentro de ese régimen presidencial que ellos vivian habia
sin embargo un orden juridico muy disperso que venia de Ingla-
terra, un orden juridico que no era codificado, que no era orga-



El Desarrollo de la Constitucién 145

nico, sistematico y rigido, como era el Coédigo Napole6n por
ejemplo, pero existfa una serie de precedentes, costumbres judicia-
les, de resoluciones, o0 sea un cuerpo flexible que se iba haciendo
con la costumbre, con el uso diario. Entonces, dentro de esa amal-
gama de precedentes judiciales, de 6rdenes dadas por los jueces,
de jurisprudencia, ;quién era la persona que decidia las cosas? Era
el juez; el juez era el que decidia; la ley era lo que el juez decia.
Como no habian leyes unificadas ni cédigos sino una amalgama de
principios mis o menos reiterados, jurisprudencia muy antigua y
hasta contradictoria, se pensO® que el juez era realmente el hombre
que desentrafiaba la ley, el hombre que encontraba el espiritu de la
norma, y esto naturalmente dentro de la tradicion del sistema
juridico llamado common law que es totalmente distinto al siste-
ma europeo que nosotros hemos heredado, que es un sistema
romanista, un sistema basado en la ley y en los principios que
heredamos de Roma. Entonces, en este ambiente anglosajon,
cargado de herencia britdnica, el juez fue un elemento muy impor-
tante. Dentro de ese elemento los jueces fueron creando Derecho;
es por eso que en EE.UU. existen teorias muy importantes que nos
dicen que precisamente lo que importa en todo orden juridico es
lo que dicen los jueces, porque los jueces son en tiltima instancia
los que dicen lo que es la ley. Uno de ellos el gran juez John
Marshall, un hombre genial y extraordinario, casi desconocido
entre nosotros y que fue Presidente de la Corte Suprema de los
EE.UU. durante 35 afios, tuvo esa idea feliz de declarar que entre
los conflictos de leyes y ante el problema de la vigencia de la
Constitucién o de la ley, debia el Poder Judicial dirimir el conflic-
to, y asi lo hizo en una célebre sentencia de 1803. Y bien, esa
doctrina se continud, y tan se continué que se ha hablado en
EE.UU. que existe una dictadura de 9 ancianos, porque nueve son
los miembros de la Corte Suprema Federal. Y Hughes, que fue
gobernador de New York y politico destacadisimo y mas tarde
Presidente de la Corte Suprema Federal, dijo una frase casi sarcés-
tica: “vivimos bajo una Constitucion, pero la Constitucion es lo
que los jueces dicen que es”’.

Este es el modelo americano que ha otorgado esta funcion
de control al Poder Judicial, a diferencia del modelo europeo que
ha otorgado esta funcion de control a un drgano especial.
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Existe por Gltimo un sistema politico. Un sistema politico
que sostiene que el control debe realizarlo el Parlamento, el con-
trol debe realizarlo el Poder Legislativo, porque encarna la sobe-
rania popular, en consecuencia es él el que debe realizar el control.
Y esta teoria nace en una de las famosas revueltas de fines de siglo
XVIII de 1a Francia revolucionaria, en la cual en una de sus nume-
rosas constituciones y en una de sus asambleas se establece que el
poder de control debe ejercerlo la Asamblea Nacional, o sea el
organo legislativo. Esta teoria del control politico pricticamente
no existe ya en el Occidente, salvo en algunas variantes en donde
convive con otras formas, pero se ha extendido en forma total-
mente ripida y asombrosa a los paises del drea socialista; en
esos paises el control no lo tienen ni los tribunales ordinarios en el
Poder Judicial ni tampoco lo tiene un érgano especializado, sino
lo tiene fundamentalmente el organo politico. Si revisamos las
constituciones de los paises socialistas, podemos darnos cuenta de
que es la Asamblea Popular o como se le llame segiin las diversas
tradiciones, la que tiene la funcion de controlar la constitucionali-
dad de las leyes, entre otros aspectos mas relacionados con la vi-
gencia de la Constitucion.

Estos son los tres grandes modelos, que no son puros eviden-
temente, porque el derecho no es puro sino que estd mezclado con
la politica, con la moral, con lo educativo, con lo cultural, etc., es-
tos modelos se han extendido con una serie de variantes. No hay
una ubicacion geogrifica exacta porque el modelo europeo por
ejemplo estd extendido hoy curiosamente a paises que no perte-
necen al sistema juridico europeo, como es el caso de Yugoesla-
via y Checoslovaquia. Yugoeslavia desde el afio 63 y Checoslo-
vaquia desde el afio 68 tienen un tribunal constitucional para
similares funciones, o sea que no obstante estar influenciados por
el modelo marxista que orienta a este tipo de replblicas, sin
embargo han tomado para si este tipo europeo netamente de
entreguerras, creacion original de este gran jurista que fue Hans
Kelsen. A su vez, el modelo americano aun cuando se ha dado
fundamentalmente en Ameérica, sin embargo también se ha exten-
dido; porque curiosamente, conjuntamente con las victorias
norteamericanas, fueron no solamente las bayonetas sino también
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las instituciones y el ordenamiento juridico. Un caso tipico por
ejemplo, es el Japon. Ustedes saben que la Constitucién japonesa
del afio 47 fue una hechura de Mac Arthur que la impuso y esta
vigente hasta ahora. Pues bien, ahi esti el modelo americano en el
Asia, donde no deberia estar, pero ahi esta y as{ funciona a su vez
el modelo politico que los autores califican como modelo socia-
lista, porque esti afincado fundamentalmente en la tradicidon de
los paises socialistas y sobre la base de la Constitucidon Soviética
del 36 (que ya no esta vigente pero que fue la matriz para una serie
de constituciones socialistas); sin embargo hoy en dfa se ha exten-
dido también a otros continentes, La Gltima Constitucién de Cuba,
la de Cuba actual, la Cuba de Fidel Castro, es una Constitucidon
que ha incorporado este modelo politico.

Estos son los origenes, los grandes esquemas de estos tres mo-
delos, pero no son absolutos, simplemente son referenciales y nos
dan cuenta de la variedad de las intenciones y de las peculiaridades
en las cuales cada una de ellas fue surgiendo.

Dentro de todo este gran panorama, ;donde esta el Perd?.
Evidentemente, nosotros, y hay que decirlo muy claramente, esta-
mos dentro del modelo americano. Estamos dentro del modelo
americano porque hemos vivido siempre, por razones econdomicas
o politicas o de imitacion (hasta hace algunos afios) un poco mi-
rando el ejemplo de los EE.UU,

Cuando nos emancipamos el afio 1821, teniamos solamente
un ejemplo que seguir que era EE.UU.; EE.UU. era en esa época
unas cuantas colonias de granjeros, de gente trabajadora y sencilla,
que simplemente habian roto con un gran imperio como era el
inglés. Entonces, nosotros lo seguimos y copiamos de ellos una
serie de cosas, entre otras las dos Camaras (en EE.UU, hay dos
Camaras, pero una de ellas es Federal y otra de la poblacion, es
decir, tienen distinto fin, pero la copiamos) y sobre todo crea-
ron la figura del Presidente de la Repiiblica, ésto es algo tipico que
no existia en Europa. La creé6 EE.UU. y nosotros la tomamos.
Entonces, en EE.UU. vimos el ejemplo en el orden politico cons-
titucional en el siglo XIX y esa impronta quedd. Durante el siglo
XX ha habido otras influencias: francesa, italiana y algunas de sus
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derivados como la espafiola. La Constitucién espafiola del afio
31 fue leida aca por los constituyentes el afio 31; como ahora
estan leyendo la Constitucion espafiola del afio 78, pero no en su
texto definitivo sino el proyecto del 77, lo cual les va a traer gra-
ves problemas como veremos a continuacion.

Entonces, nosotros hemos seguido bajo este modelo, hemos
seguido esa orientacidén, y mas o menos asi ha funcionado. Esto
significa que en términos generales el control constitucional ha
estado encargado al Poder Judicial

{Qué es lo que estd sucediendo con el proyecto constitucio-
nal? El proyecto constitucional parte en mi opinion de una des-
confianza total del actual estado de cosas y sobre todo de una
desconfianza total del Poder Judicial. Entonces, revisando, las
constituciones modernas han tenido en cuenta las constituciones
curopeas y han tomado mucho del constitucionalismo europeo,
sobre todo el mas novedoso que es el de postguerra, o sea la cons-
titucidén alemana, la constitucion francesa, la constitucidén italia-
na, que han incorporado esta figura del Tribunal Constitucional
na, y han creado esta figura del Tribunal Constitucional que seria
fundamentalmente el encargado del control constitucional. Ahora
bien, existen dos aspectos que ver; uno si se quiere simple, que es
el de orden semdntico, otro es un problema de fondo. Desde el
punto de vista de la nomenclatura de este Tribunal, hay que llamar
la atencién sobre el nombre de Tribunal de Garantias Constitucio-
nales que es una creacion espafiola. jPor qué llegé a Espafia el afio
31?7. Llegd a Espaiia el afio 31 porque curiosamente en Espafia,
que aunque todavia no era parte de Europa tenia mucha influencia
europea, habian muchos juristas que habian ido a estudiar derecho
a Viena atrdidos por la fama de Kelsen, quien ya era famoso en esa
época. Entonces algunos juristas muy eminentes y otros que iban a
serlo después como Recaséns Siches, como Legaz Lacambra que
inclusive publico un grueso libro sobre Kelsen el afio 31, fueron a
estudiar a la Viena de Kelsen quien les transmitié sus ideas y una
de ellas fue crear un 6rgano autdnomo que se encargase del control
constitucional. Entonces, idearon trasplantar esta idea kelseniana a
la Constituciéon Espafiola. No hubo méas formula que simplemente
darle un nombre espafiol y pensaron llamarlo Tribunal de Garan-
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tias, porque tenia un sentido emotivo, un sentido clasico, pero no
porque renegasen de la idea fundamental. Hoy en dia este nombre
de Tribunal de Garantias Constitucionales, esta en retroceso; por-
que la doctrina procesal y la doctrina constitucional han llegado a
una diferenciacidén de la cual todavia no se han dado cuenta los
miembros de la Asamblea Constituyente y es que la doctrina esté
diferenciando lo que son los derechos de lo que son las garantias.

Nosotros en la Constitucion de 1933 hablamos de garantias;
garantias individuales y garantias sociales, pero técnicamente se
considera garantia Unicamente al instrumento que permite lograr
la consecucion de un fin. Entonces, si cuando decimos ‘“‘todo
hombre es libre” sefialamos que es una garantia, estamos cayendo
en un error, porque eso es una declaracidon que otorga a alguien
una facultad, o sea un derecho, mientras que la garantia seri el
medio que permitird hacer respetar ese derecho. Entonces, las
garantfas son los instrumentos procesales, como es el Habeas
Corpus, o el Amparo, esto es, aquellos medios que utilizamos para’
defender algo, pero lo que llamamos garantias constitucionales en
el lenguaje tradicional nuestro, lenguaje equivoco y errbneo que
tomamos de Francia y ya estd superado, son en realidad derechos
de la persona; derechos de indole social, individual, econdmica,
etc., pero son derechos porque son facultades, son reconocimien-
tos y aquellos con los cuales los protegemos son las garantias,
porque ellas si garantizan algo, porque al ser medios protectores
estdn garantizando un derecho, porque del simple enunciado “‘yo
puedo andar libremente’” no se desprende que esté garantizado,
€s0 no es ninguna garantia, eso es un derecho que necesita de un
instrumento protector para-su realizacidbn, ese instrumento se
llama garantia. Entonces, partiendo de este hecho fundamental
que ha sentado la doctrina, cuando se discuti6é el proyecto cons-
titucional en Esparia, se utilizd primero el concepto de Tribunal de
Garantias Constitucionales, que mds tarde y mds adecuadamente
fue sustituido por el mis correcto de Tribunal Constitucional, tal
como aparece en el texto definitivo de la constitucion espafiola de
1978, que parece haber pasado desapercibido por los constituyen-
tes, que no han introducido idéntica correccion en nuestro texto
constitucional.
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El problema de fondo, es que esta institucidén, con la cual
simpatizo, al ser transplantada a nuestro medio, ha sido desnatura-
lizada y en vez de traer un nuevo orden, va a causar serios tras-
tornos en nuestro ordenamiento juridico. En primer lugar su
ubicacion en Arequipa no tiene sentido, porque el 500/o de los
abogados se encuentran en Lima, y porque ademas no va a con-
tribuir a descentralizar nada a pesar de las sanas intenciones de los
autores del proyecto..

Creo, que lo mds grave dentro de la estructura del proyectado
Tribunal es que constituye una cuarta instancia, colocindose por
encima de la Corte Suprema y propiciando un verdadero caos al
eliminar, pricticamente, la cosa juzgada. Asi vemos, que este Tri-
bunal puede conocer los autos denegatorios de Habeas Corpus y
Amparo; asi como las resoluciones judiciales firmes. Quisiera creer
que la presion de las sesiones es la que ha impedido analizar la
gravedad de estos enunciados pues tal como esta estructurado este
Tribunal no creo que resuelva los problemas que se le han enco-
mendado. Es importante por otro lado no recortarle sus faculta-
des al Poder Judicial, el cual puede perfectamente coexistir con ese
Tribunal Constitucional, siempre y cuando éste sea redimensio-
nado.

Pensamos que todavia hay tiempo para corregir estos errores.
Hay voces autorizadas que ya han hecho saber sus opiniones y
s6lo esperamos que sean escuchadas.



§3

EL PRESIDENTE DEL CONSEJO DE MINISTROS
EN LA NUEVA CONSTITUCION (*)

Para comprender el papel que juega el Consejo de Ministros
en un determinado regimen politico, es necesario saber con cier-
ta aproximacion teorica, dentro de qué modelo puede ser ubicado
y sobre el cuil —en principio— funciona. Para esto es preciso tener
presente que en lineas generales en Occidente nos movemos bajo
dos sistemas definidos: el presidencialista y el parlamentarista (1).
De acuerdo al primero, el sistema constitucional se encuentra re-
presentado y conducido por un titular que es el Presidente de la
Republica, a quien se sindica como Jefe de Estado, el cual a su vez
estd rodeado de colaboradores, que se denominan, seglin las tra-
diciones, Ministros (asi en Francia e Ttalia); o Secretarios (asi los
Estados Unidos y México). En este sistema, que es por lo general el
que prima en la América Latina, por tradicion historica, por men-
talidad, y acaso por necesidad (2), el peso politico de la conduc-
cion del gobierno recae sobre el Presidente de la Republica; sus
Ministros son sus consejeros y dependen de é1; reunidos forman el
Consejo de Ministros, que tiene un Presidente, a cargo de un des-
pacho ministerial, que recibe el nombre de Presidente del Con-
sejo de Ministros pero que en realidad no tiene ningiin poder que
en principio no tengan los otros Ministros, salvo los necesarios de
orden funcional y coordinacién, acfuando de esta suerte como un

(*) Publicado en la Revista juridica del Pert N 1, enero - marzo de 1982.

(1) Para un panorama general, df, Hermann Finer Teoria y prictica del gobierno mo-
derno. Edit. Tecnos, Madrid 1964 y André Hauriou Droit constitutionnel et institu-
tions politiques, Editions Montchrestien, Paris 1970. Para los casos tipicos del pre-
sidencialismo y del parlamentarismo, cf. Bernard Schwarts Los poderes del gabier-
no (Comentario sobre la Constitucion de los Estados Unidos); esp. Vol. {l: Pode-
res del Presidente, Universidad Nacional Autdnoma de México, México 1966 y
Harold J. Laski Reflections on the Constitution, Manchester University Press, Man-
chester 1968,

(2) Cf. AA.VV. El predominio del poder ejecutivo en Latinoamerica (Ponencias al |
Congreso lbercamericano de Derecho Constitucional) Universidad Naciona! Auté-
noma de México, México 1977. ’
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primero entre los iguales primus inter pares. (3). En otro extremo,
se encuentra los modelos parlamentarios, sean republicas (como
Alemania o Italia) o monarquias (como Inglaterra y Espana). En
estos casos, existe una diferenciacion entre el jefe del Estado (el
Presidente, el Rey o la Reina) y el Jefe del Gobierno (el Primer Mi-
nistro de Espafia e Inglaterra, o el Canciller, en Austria y Alema-
nia). El Presidente o Monarca goza de poco poder, tiene en algunos
casos una funcion casi decorativa (como en Inglaterra) y en otras
goza de ciertos poderes efectivos (Espafia). Pero en rigor, en estos
sistemas existe una dualidad ya que la marcha de la politica afecta
al Jefe de Gobierno (Canciller o Primer Ministro) pero no al Jefe
del Estado (Presidente de la Republica o Monarca). Asi dentro
de estos dos extremos podemos ver que en lineas muy generales en
los regimenes presidencialistas el poder descansa en el Presidente
de la Republica, mientras que en los parlamentaristas lo hace en el
Primer Ministro o-en el Canciller, segiin los casos.

Lo interesante de los dos sistemas antes descritos, es que el
poder recae necesariamente en un extremo, y no es compartido.
No se trata de que exista un primer poder, como algunos han sos-
tenido candorosamente, sino que la primacia o la fuerza determi-
nante descansa en uno de ellos, y los demis act@ian en coordina-
cion y en ciertos casos en subordinacion.

Equidistante de ambos, es el actual modelo francés, surgido
de la Constitucién de De Gaulle de 1958, que muchos califican
como semi-presidencial (4). Este sistema ha creado una diarquia;
por un lado el Presidente de la Republica, por otro el Primer Minis-
tro. El ejercicio de los poderes esta igualmente repartido; existen
poderes que sblo ejerce el Presidente de la Repiblica; otros que
estin reservados al Primer Ministro, y por Gltimo hay una gama
muy variada que sblo pueden ejercitarse a consuno, entre el
Presidente de la Repuiblica y el Primer Ministro. Esto es lo que la
Constitucion dice; lo que sucede en la realidad politica es muy
otra, como veremos a continuacion.

(3) Por razones de espacio, estamos simplificando demasiado los esquemas, los cuales
son vilidos en términos muy generales. Asi, téngase en cuenta que por ejemplo, los
Estados Unidos, tipico caso de pais presidencialista, no tiene en su estructura la fi-
gura del Presidente o Jefe del Gabinete.

(4) En este punto seguimos a Maurice Duverger La monarquia republicana, Dopesa,
Barcelona 1974.
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Como quiera que el sistema francés es bastante complejo, y
para no entrar en mayores detalles sefialemos una sola caracteris-
tica de este régimen sui generis para ver sus alcances: el Presidente
de la. Repiiblica nombra al Primer Ministro, pero no puede obligar-
lo a dimitir; esto es, que en principio, puede quedarse en el poder
atn contra la voluntad del propio Presidente de la Republica. Es-
to en el texto; en la practica politica, el enorme prestigio del Pre-
sidente puede obligarlo a renunciar contra su voluntad, aun cuan-
do de acuerdo al texto constitucional, s6lo debe dejar el cargo si
no cuenta con el respaldo de la Asamblea Nacional.

Ahora bien ;qué ha sucedido en el Per?. Haciendo un breve
recuento, podemos apreciar que, en teoria y en la practica, no solo
el Peri sino la América Latina ha sido presidencialista. Es decir,
el Presidente de la Republica ha sido Jefe de Estado y Jefe de Go-
bierno, aun cuando ha habido algunos presidentes (como Manuel
Prado en su segundo periodo, 1956-1962) que fueron calificados
como ‘‘ministeriables’; esto es, que dejaba a sus Ministros ““cancha
libre™ para el desarrollo de sus respectivos portafolios.

Sin embargo, por influencia de Francia se introdujo en nues-
tro pais el uso del vocablo ‘‘Premier” (textualmente, el Primero);
como equivalente a Presidente del Consejo de Ministros, institu-
cion esta, junto con el Concejo, introducida en el Pera entre 1856
y 1862. Ahora bien, la existencia de un Presidente del Consejo de
Ministros fue en realidad meramente funcional y hasta decorativa,
ya que el cargo se otorgaba a cualquier Ministro, con fines mera-
mente protocolares, sin ningiin poder efectivo y asi ha sido hasta
1969. Hasta esa época es valido el siguiente juicio de Manuel Vi-
cente Villarin: (5)

[13

. . . El Presidente del Gabinete no tiene autoridad alguna
sobre sus colegas, ni siquiera una funciéon de discreta vigilan-
cia. Cada Ministro despacha los negocios de su Departamento
por si solo o los acuerda directamente con el Presidente de la
Republica, algunos con previa consulta o aprobacion del
Consejo. Nada lo obliga a instruir al Presidente del Gabinete

(5) Manuel Vicente Villarin Posicidn constitucional de los Ministros en el Perd, en ''Pd-
ginas escogidas’’, Lima 1962, pag. 89.
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de sus proyectos o resoluciones o pedirle opinién o consen-
timiento. Ni la ley ni las practicas dan al Presidente del
Consejo de Ministros aquella posicion predominante que
tiene el Premier en los paises europeos. Autoridad propia no
tiene mds que aquella que le pertenece en calidad de Ministro
de uno de los ramos de'la administracion. Tiene que servir
siempre uno de los Ministerios (pues), no seria permitido
nombrarlo Ministro sin cartera”.

Mis adelante, agrega Villarin una conclusidén, que creemos
todavia de actualidad cuando afirma:

“La conclusion que sefialan los hechos expuestos, es que la
institucion de la Presidencia del Consejo de Ministros no tiene
la utilidad ni la importancia en que pensaron sus autores. El
volumen politico del Presidente de la Repiblica no deja sitio
al Presidente del Consejo. La Presidencia del Consejo, débil
de nacimiento, esta casi atrofiada. E} caso se halla dentro de
la 16gica del sistema de gobierno presidencial que excluye
como exoOtica e jnadaptable la existencia de un Jefe de
Gabinete que posea algo mais sustancial que un titulo de
honor y precedencia”.

Ahora bien, la situacidn hasta 1969 fue, como ya hemos di-
cho, de precedencia y honor, pare repetir las frases de Villarian. Ese
afio, el régimen militar instaurado el 3 de octubre de 1968, decide
reordenar el aparato del Estado, y promulga el Decreto Ley 17532
(modificado luego por el Decreto Ley 17871) denominado “Ley
Organica de la Presidencia de la Rephblica’, que habla expresa-
mente del Primer Ministro o Presidente del Consejo de Ministros,
al cual se le ‘_dan una serie de atribuciones. No obstante, ninguna de
ellas significé funciones de autoridad con respecto a sus colegas;
tales como las de justicia y culto (el respectivo Ministerio fue eli-
minado), el SINAMOS, Cooperativas, Organismos Departamenta-
les de Desarrollo, entre otros) lo que contribuy6 a dar al cargo un
volumen sumamente considerable, a tal punto que se cre6 la lla-
mada Oficina del Primer Ministro para un mejor desempefio de sus
actividades. Adicionalmente, el Decreto Ley 17271 sefiald en su
articulo 3 que el Primer Ministro (o Presidente del Consejo de Mi-
nistros) no tendria ministerio alguno a su cargo. aun cuando en la
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Disposicién Transitoria Tercera, se estableci6 que durante la vi-
gencia del Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada el cargo
de Primer Ministro seria ejercido por el Ministra de Guerra (que
era a su vez el Comandante General del Ejército). Lo importante
es, que con esta reforma de 1969, se cre6 en realidad un nuevo
Ministerio denominado “Oficina del Primer Ministro’, cuyo titu-
lar era al mismo tiempo —por razones de orden politico—~ Minis-
tro de Guerra. Por eso es que sefialamos que es en 1969 que ocurre
un reforzamiento y cierta independizacién del cargo de Primer Mi-
nistro, pero sin que —normativamente al menos— significase una
precedencia sobre sus demas colegas del Gabinete, ni menos a un
compartir poderes con el Jefe de Estado (lo que de hecho como
se sabe, no ocurrid).

Asi las cosas, en la Asamblea Constituyente de 1978-1979 se
discutid, como era de esperar, el papel que tocaba desempefiar al
Presidente de la Republica y en general al Poder Ejecutivo, del
cual forma parte el Consejo de Ministros. A fin de no alargar estas
lineas, diremos tinicamente que a nadie en ningiin momento (ni
siquiera a los sostenedores de la trasnochada teoria del parlamento
como primer poder del Estado) se le ocurrié crear un Premier al
modelo europeo, sino por el contrario, se planted un presidencia-
lismo fuerte, mas acentuado aun del que aflora en la Constitucion
de 1933, precisamente para evitar los desbordes incurridos por el
Legislativo en los periodos 1945-1948 y 1963-1968. Lo que si
fue objeto de un debate, aun cuando corto, fue cierta propuesta de
introducir en nuestro medio, la diarquia constitucional francesa,
en la cual existe un Jefe de Estado al lado de un Jefe de Gobierno.
Pero hay que recalcar que esta iniciativa no solo no prosperd
sino por el contrario, -fue reafirmado el caricter presidencial de
nuestro sistema constitucional (véase la Exposiciobn de Motivos
del Proyecto Constitucional, preparado y firmado por la Comision
Principal de Constitucion).

Con la puesta en marcha del régimen constitucional se penso
como era de esperar, en una reorganizacion del aparato estatal
acorde con la nueva Constitucion Politica del Estado, aprobada en
1979, vy puesta en vigencia el 28 de julio de 1980. Asi las cosas, y
dentro del marco de las facultades delegadas (Ley 23230), se puso
en discusidn un proyecto de:Ley del Poder Ejecutivo, en la cual se
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estructuraba el Consejo de Ministros, los poderes del Presidente, y
la organizacion del Despacho Presidencial y de los diferentes Mi-
nisterios. Ahora bien, parece que este proyecto pasé por diversas
y azarosas circunstancias. Segiin informaciéon no confirmada (6)
el Presidente del Consejo de Ministros y Ministro de Economia, Fi-
nanzas y Comercio Dr. Manuel Ulloa Elias, logr6 enviar hasta dos
proyectos de Ley del Poder Ejecutivo al seno del Consejo de Mi-
nistros para su discusion y aprobacién, los cuales habrian sido a
su turno rechazados; y en la segunda oportunidad, ante la insisten-
cia del proyecto presentado por el Primer Ministro, el Presidente
de la Republica habria optado por encargar la preparacion de un
proyecto de Ley del Poder Ejecutivo al Ministro de Justicia, Dr.
Felipe Osterling Parodi, que es el que finalmente fue aprobado
(Decreto Legislativo NO 217 del 12 de junio de 1981).

Al parecer, los proyectos originalmente remitidos por el Pre-
mier, y que fueron desestimados por el Consejo, pretendfan crear
la figura del Jefe de Gobierno, al lado de la del Jefe de Estado en
el mejor estilo europeo. Aun cuando no hemos podido analizar
tales proyectos, parece ser que ellos, sin desvirtuar los poderes
constitucionales del Presidente de la Republica, pretendian dar al
Premier una autonomia frente al Presidente, y lo mas importante,
darle una precedencia y en cierto sentido una superioridad frente a
los demds Ministros, que de tal suerte resultaban obligados a obte-
ner su visto bueno para los actos de gobierno que pretendiesen,
con lo cual el Ministro quedaba sometido al doble control del Pre-
sidente de la Republica y del Premier. Ahora bien, lo que final-
mente se aprobd fue un modelo mucho mas matizado que sucinta-
mente pasamos a resefiar. Asi, el Decreto Legislativo esta referido
al Presidente de la Republica, al Despacho Presidencial, al Presi-
dente del Consejo de Ministros, a los Ministerios (cuyo nimero se
fija en 16) y a su organizacion, a los organismos centrales con ran-.
go ministerial (el Instituto Nacional de Planificacion y el Instituto
Nacional de Comunicacién Social) y los que dependen directamen-
te del Presidente de la Reptblica (Sistema de Defensa Nacional y

(6) Cf. OIGA (revista de actualidades), nimeros correspondientes a mayo y junio de
1
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Oficina Nacional de Cooperacion Popular); asi como los organis-
mos dependientes del Presidente del Consejo de Ministros (Insti-
tuto Nacional de Administraciébn Piablica, Instituto Nacional de
Fomento Municipal, Instituto Nacional de Estadistica, Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia, Sistema Nacional para el De-
sarrollo de la Propiedad Social).

De acuerdo al articulo 2, el Presidente de la Repiblica nom-
bra y remueve al Presidente del Consejo de Ministros, con lo cual
queda en claro que aqui no estamos ante ningin Jefe de Gobierno,
gue solo responderia ante la Asamblea Nacional (caso de Francia)
o la Camara de los Comunes (caso de Inglaterra). Siguen diversas
atribuciones del Presidente del Consejo, el cual sin lugar a dudas es
relievado con relacion a la Carta politica del 33, dandosele atribu-
ciones de diverso orden, como ya se ha visto. En nuestra opinion,
en esta oportunidad se han dado atribuciones especificas al Primer
Ministro, pero inferiores a las que creaba el Decreto Ley 17532, es-
tablecido por el Gobierno militar. Es decir, con este Decreto Legis-
lativo, se fortalece la funcidén del Primer Ministro, si la considera-
mos en funcion de la anterior Constitucion, pero ello en nada me-
noscaba la autoridad del Presidente de la Repuablica, ni menos aun,
la autonomia de los demas Ministros, que ven en el Premier en el
mejor de los casos, un primus inter pares (lo que no impide, en el
mundo de la praxis, una figuraciéon y prestancia personal que im-
prima sello a su gestion).

No obstante, y como sefial aparente de esta lucha sorda por
el poder que debié haber existido en el seno del Consejo de Mi-
nistros, sefialemos un gazapo legislativo. El Decreto Legislativo
NO 217 (articulo 14, inciso 6) sefiala como atribuciones del Pre-
sidente del Consgjo de Ministros la de ‘‘refrendar decretos supre-
mos y resoluciones supremas’”. Este enunciado genérico podria
hacer pensar que todos los decretos y resoluciones deberian pasar
por la aprobacion del Premier, con lo cual creaba para sus colegas
una evidente situacion de dependencia. No obstante que tal texto
fue publicado el 15 de junio de 1981 en el diario oficial El Perua-
no, dos semanas después, en las numerosas ‘‘Fe de erratas” que pu-
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blico el diario oficial (y con lo cual en la practica modificaron mu-
chas y muy sustanciales normas), aparecio el texto corregido, agre-
gandosele la frase ““que le competen™; esto es, que el Primer Minis-
tro firmaba todos los decretos y resoluciones, en la medida que
caian dentro del ambito de su respectiva competencia. Esto por
otro lado, guardaba concordancia con la Ley del Poder Ejecutivo,
que establecia (articulos 3, incisos 2 y 3) que los decretos y reso-
luciones eran firmados por uno o mas Ministros segiin su naturale-
za o por el Ministro a cuyo sector corresponden. Hay que advertir
no obstante, que cuando en el mes de setiembre de 1981, el diario
oficial El Peruano puso en circulacidén un volumen intitulado “De-
cretos Legislativos’” (aparentemente impreso en julio de ese afio)
y que es una edicion completa de todos los instrumentos ahi refe-
ridos, al reproducir el Decreto Legislativo NO 217 (art. 14 inciso 6)
quedo6 eliminada la frase “que le compete’ que aparecia en la ‘‘fe
de erratas’; omision que esperamos sea error de linotipista, ya que
ello no altera, ni el espiritu ni la letra del Decreto Legislativo NO
217; lo que aparece ratificado en los muchos decretos y resolucio-
nes expedidos desde entonces.

Como conclusion de lo espuesto, podemos decir que en la
Constitucion peruana de 1979 existe un Jefe de Estado que es a su
vez Jefe de Gobierno, bajo el titulo de Presidente de la Republi-
ca. El Primer Ministro tiene a su cargo diversas labores, e incluso
las necesarias de coordinacién, sin que ello signifique una preemi-
nencia sobre sus colegas o de otras ramas de la administracion. Si
alguna preeminencia puede tener el Primer Ministro serd como
resultante de su propia habilidad politica, de su propio peso espe-
cifico o del éxito de su gestion personal.



8 4

EL DOMINIO MARITIMO EN LA NUEVA
CONSTITUCION (*)

I. Antecedentes

Se acostumbra hablar de un “‘nuevo Derecho del Mar”’ en
contraste con el ‘“‘antiguo Derecho del Mar”, nacido de intereses
y acuerdos de las potencias maritimas, fijadas y aceptados en
épocas remotas, cuando el mundo era mas pequefio, y las relacio-
nes comerciales y los intereses econdmicos eran mas limitados. Es
ya clasica la famosa regla de las tres millas, nacida de la costumbre
y fijada por vez primera por Galiani en 1782, como es también
clasica la insuficiencia de dicha regla en el mundo actual. No obs-
tante ello, la regla de las tres millas ha tenido una larga historia,
y una notable influencia que en parte hasta ahora subsiste, aun
cuando seriamente cuestionada desde la famosa Conferencia de La
Haya en 1930, y méas aan desde que las Naciones Unidas convocd
la Primera Conferencia del Mar en Ginebra, y en 1958.

Lo que interesa sefialar aqui, es inicamente el hecho escueto
de que las 3 millas fueron durante mucho tiempo la Qinica medida
con alcance internacional, nacida del consenso y la costumbre, que
reconocié el ejercicio de la soberania dentro de limites estre-
chos y que solo recientemente ha comenzado a ser desplazada.

El Perti, como era natural, no escap0 a esta tendencia general,
y acogio esta norma en el Reglamento de Capitanias y de la Mari-
na Mercante Nacional de 1940 (Talleres Tipograficos de la Escuela
Naval del Pert, 2 tomos), que en su capitulo 1, dedicado a las Ca-
pitanias de Puerto, indicaba lo siguiente:

“Articulo 4to.: El mar territorial del Perti se extiende has-
ta tres (3) millas de la costa e islas, contadas a partir de las

(*) Publicado en la Revista de Derecho y Ciencias Politicas (San Marcos) vol. 44,
N@ 1 - 2. 3, enero - diciembre de 1980. Con algunos cambios y afiadidos fue incor-
porado posteriormente como capitulo Il de mi libro Mar y Constitucién Lima
1984,
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mds bajas mareas. En las bahias, ensenadas y golfos, el mar
territorial es el comprendido entre la linea de la costa y la
tangente externa a dos circunferencias trazadas desde los
puntos extremos, con un radio de tres millas™.

De acuerdo a este dispositivo legal (vigente hasta 1951) el
Per(i solo reconocia un mar territorial de 3 millas, lo cual era sim-
plemente aceptar los usos y costumbres del derecho internacional
en aquella época.

Posteriormente, el estallido de la Segunda Guerra Mundial
cambia profundamente este panorama y se inician una serie de de-
claraciones unilaterales de los Estados (el Presidente Roosevelt en
1939), v cuyo eco llega al Perd tardiamente, iniciando entre
nosotros una nueva realidad maritima que tanta importancia
tendria en los afios sucesivos. Nos referimos al Decreto Supremo
NO 781 del 10 de agosto de 1947, promulgado por el Presidente
José Luis Bustamante y Rivero, y refrendado por su Ministro de
Relaciones Exteriores Enrique Garcia Sayin. En este dispo-
sitivo legal, que sigue el esquema de la Declaracion chilena de junio
de ese mismo afio, se sostiene fundamentalmente lo siguiente:

a) La existencia de una zona maritima de 200 millas, donde
el Peri1 ejerce “soberania y jurisdiccion’ para fines especi-
ficos, vinculados con la proteccidon de nuestros recursos
naturales en la zona.

b) Extiende la soberania y jurisdiccidbn nacionales a la plata-
forma o zécalo continental.

¢) Precisa que el limite de las 200 millas podia ser variado,
de acuerdo a las circunstancias.

d) Declar6 que esta proclamacién no afectaba la libertad de
navegacion reconocida por el Derecho Internacional.

Analizando con detenimiento los alcances de este Decreto Su-
premo, podemos extraer las conclusiones siguientes:

— No hizo referencia alguna a la extension de nuestro mar te-
rritorial de tres millas, definido por el Reglamento de Capitanias
y Marina Mercante, entonces vigente, con lo que en la practica lo
convalido.

— Precis6 que el proposito del nuevo dispositivo legal era de
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orden econémico, y no propiamente defensivo (que es lo caracte-
ristico del mar territorial).

— Reconocio la libertad de navegacidon tal como la caracteri-
za el Derecho Internacional (libertad ésta, que como se sabe, es
atributo de la alta mar, y no del mar territorial).

Ahora bien, en el Libro de Actas del Consejo de Ministros de
la época que hemos revisado, no se registra la firma del Presidente
Bustamante y Rivero en todas las sesiones del afio 1947 ni se hace
alusion ni referencia alguna a que tal Decreto Supremo haya sido
puesto en conocimiento del Consejo de Ministros, ni menos aun
que se le haya informado sobre su promulgacién (aun cuando lo
mds probable es que esto haya sucedido realmente). Mis bien, se
constata una total ausencia de textos, debates o estudios referen-
ciales, sobre lo que se pensaba en aquel momento, sin negar que
ello fuese una innovacién, que salia de los antiguos cauces del De-
recho del Mar, para buscar nuevos senderos que en ese momento
no estaban definidos, Es decir, queda en claro que en aquel mo-
mento no se pensd ni se hizo ninguna referencia al mar territorial,
y que en consecuencia el Decreto Supremo no era indudablemente
de corte territorialista; mas ain, el Reglamento de Capitanias y
Marina Mercante, no fue modificado, y siguio sin alteracion —por
lo menos en ese punto— hasta 1951. Tampoco se debatid el asunto
en el Congreso, ya que como es sabido, por la situacion politica de
aquellos dias, se encontraba en receso, y en consecuencia no hubo
ocasion de debate alguno (aun cuando cabe anotar que tampoco se
prepard proyecto de ley ni menos aun se dié acto legislativo pos-
terior que precisase conceptualmente su caricter “teritorialista’).

En todo caso, lo que es cierto es que los (inicos que podian
conocer los alcances de la medida, eran sus firmantes, esto es, el
Preidente de la Republica y su Canciller.

El Dr. José Luis Bustamante y Rivero ha dado su version de
los hechos en 1954, en un documento que present6 como “Expo-
sicibn de Motivos del Decreto Supremo N© 781, que aun cuando
es inusual en la practica legislativa peruana, es muy ilustrativo.
Decimos esto, ya que el Presidente Bustamante, al publicar en
1949 su libro Tres afios de lucha por la democracia en el Perd, ya
en su destierro en Buenos Aires, casi ni menciona a este Decreto
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Supremo, sino que esperd hasta 1954, es decir, siete afios, para
declarar lo que pensaba sobre tal innovacidn legislativa, que era,
segin declaraba, no otra cosa que un mar territorial de 200 millas.
En honor a la verdad hay que decir que en su obra de 1949, tan
fresca como cercana a los hechos, consigna apresuradamente la
dacién del Decreto de 1947 que significa, seglin sus propias pala-
bras de aquel entonces, una extensidén del mar territorial “hasta el
limite del Zocalo Continental” (op. cit. pag. 331 y 400), zocalo
que tiene como se sabe una anchura variable siendo su limite
maximo el de 65 millas (lo que significa sin lugar a dudas, que
el criterio primigenio de Bustamante era otro). Pero desde 1955,
en sucesivos documentos, discursos y ensayos, el ex-Presidente
Bustamante ha difundido la tesis territorial de las 200 millas en
forma elegante, concisa, aun cuando no siempre muy convincente,
y ha logrado un amplio nivel de aceptacion en la opinion piblica,
por venir avalado de quién ha ocupado tan altas posiciones en el
pais y fuera de €él, y ademads por su alto magisterio moral y civico,
que nadie discute.

Por otro lado, el entonces Ministro de Relaciones Exteriores,
Enrique Garcia Saydn, ha dado una version diferente y hasta
opuesta a la expresada por el Presidente Bustamante, pues ha sefia-
lado en forma por lo demas clara y meridiana, que nunca se pre-
tendié con tal Decreto Supremo la extension de nuestro mar te-
rritorial hasta las 200 millas, hecho que no solamente no encuen-
tra eco en la opinion internacional, sino que adicionalmente no es
lo que se busco en aquel momento. Garcia Sayan aclara que las
200 millas tenfan un fin fundamentalmente econdémico, represen-
tando una nueva modalidad dentro del derecho del mar, que es la
que precisamente se ha abjerto paso en la III Conferencia de Na-
ciones Unidas sobre Derecho del Mar.

Ahora bien, contando con dos opiniones, igualmente respeta-
bles, y ante la ausencia de otros textos de referencia, s6lo nos que-
da en el mejor de los casos la duda, a fin de no recurrir al argumen-
to de lda autoridad (ad verecundiam), que no es precisamente lo
que debe utilizarse, en la argumentacion discursiva. En todo caso,
llamemos la atencibn que la letra misma del Decreto Supremo N©
781 no es territorialista, como por lo deméas lo han sostenido los
comentaristas mas autorizados.
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Adicionalmente, y como dato curioso, afiadiremos que de
acuerdo a la Constitucion de 1933 —entonces vigente— el Presiden-
te de la Repablica no es responsable de sus actos, y que todo dis-
positivo que no lleve la firma del Ministro del Ramo es nulo
(articulo 166). Esto quiere decir, que lo que dio fuerza y valor al
Decreto Supremo NO 781 no fue la firma del Presidente Bustaman-
te, sino el refrendo del Canciller Enrique Garcia Sayan, por lo que
cabria aventurar la hip6tesis, que el verdadero intérprete del dispo-
sitivo es el Canciller que prepar6 el Decreto, y bajo cuya responsa-
bilidad y refrendo fue promulgado. Hecha esta salvedad, veamos
sin embargo las vicisitudes que posteriormente tuvo esta norma
legal.

II. Desarrollo posterior a 1947

La legislacion posterior a 1947, no es uniforme en el trata-
miento de esta zona maritima de 200 millas, ni tampoco acierta
a definirla conceptualmente. Por lo pronto, el nuevo Reglamento
de Capitanias y Marina Mercante de 1951, que reemplazd al de
1940, s6lo hace referencia al dominio maritimo, y sucesivas leyes
utilizan términos similares o equivalentes, tales como ‘‘aguas juris-
diccionales”, “zona maritima”, etc. Inclusive la famosa Declara-
cidon de Santiago de 1952 no es muy precisa, como puede verse en
la compilacion oficial publicada al respecto (Instrumentos naciona-
les e internacionales sobre el Derecho del Mar, Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, 2 tomos, Lima 1971), en donde no figura, por
tener caracter de reservada, la ley 13508, de la Marina de Guerra
del Perii, que si habla en forma expresa de un “mar territorial’’ de
200 millas, que no sdlo no es definido conceptualmente, sino que
aparece en un documento interno que no ha sido publicado
oficialmente. A esta compilacién oficial habria que agregar re-
cientemente, la Ley General de Aduana (Decreto Ley 20165) que
utiliza la voz ‘‘aguas jurisdiccionales’’; la Ley de Mineria Aurifera
(Decreto Ley 22178), que utiliza “zonas maritimas’’; la Ley de
Descentralizacién (Decreto Ley 22836) que habla de la ‘“‘zona
maritima”’, y otros dispositivos legales menores.

De esta sucinta relacion de orden legal, se desprende que sal-
vo la Ley de la Marina de Guerra (reservada) NO 13508, derogada
por una nueva Ley Organica del Ministerio de Marina Decreto Ley
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NO 23088 de 11 de junio de 1980, (también reservada y que no
utiliza la locucidén “mar territorial’’) ningiin dispositivo legal pos-
terior a 1947, hace referencia a un mar territorial de 200 millas,
y menos aun conceptiia cual es la naturaleza o caracteristicas de
esta zona de 200 millas. En igual sentido, los convenios internacio-
nales que dan origen a la Comision del Pacifico Sur, tampoco pre-
cisan el punto, y mds bien por el contrario, podria decir que queda
oscurecido. Esto es, no obstante la proliferacidén de referencias a
las 200 millas, no existe, como contrapartida, una clara definicion
del concepto mismo, lo cual ciertamente ha creado este descon-
cierto.

Todo esto no ha escapado a la atencion de los observadores
extranjeros. Asi, por ejemplo, Frida M. Pfirter de Armas, en su
ensayo: “Per(: la marcha hacia el Oeste” (en El Derecho del Mar
en evolucion: la contribucion de los paises americanos, editado
por Ralph Zacklin, Fondo de Cultura Econdémica, México 1975)
dice:

“ .. la posiciébn peruana en relacion con el derecho del mar
en general y del mar territorial en particular, ha sido objeto
de interpretaciones conflictivas durante un cuarto de siglo.
En gran parte se ha debido a la naturaleza contradictoria de
la legislacion y de los pronunciamientos peruanos . . ."” (cit.
pag. 296).

“la mayor{a de los autores que han estudiado el caracter le-
gal de la zona maritima han llegado a la conclusion de que el
Estado ejerce una soberania limitada, es una zona de compe-
tencias especializadas y no un mar territorial con soberania
absolpta (cit. pag. 303).

“la legislacion del Perll es confusa respecto a la naturaleza de
la zona maritima” (cit. pag. 304).

No obstante estos raciocinios, la autora se pronuncia por la
tesis territorialista de las 200 millas peruanas, teniendo en cuenta
las diversas caracteristicas que ofrece la legislacion.

Por otro lado, otro importante observador extranjero, Ed-
mundo Vargas Carrefio (América Latina y el Derecho del Mar.
Fondo de Cultura Econdmica, México 1973) analizando los mis-
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mos textos y las mismas declaraciones, llega a una conclusidén
opuesta, esto es, que las 200 millas peruanas no son mar territorial
(cit. pag. 32).

Al lado de esta confusa ordenacion legal y los comentarios
surgidos a su amparo, hay que sefialar como hecho visible, que el
Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de todos estos afios,
no ha hecho una sola referencia a un mar territorial de 200 millas,
sino que por el contrario se ha referido a ella como una zona de
competencias especializadas, posicion que ha defendido no sé6lo
internamente, sino en los foros internacionales. De donde se des-
prende que el caricter confuso y hasta contradictorio de la legisla
ciébn existente, queda salvado con la posicidon internacional del
Peri mostrada a través de sus pronunciamientos locales y en los
foros internacionales a los que asistid en donde sbdlo se ha hecho
referencia a la ““soberania y jurisdiccion”.

III. El debate constitucional

La Asamblea Constituyente que se instalo el 28 de julio de
1978, para el estudio y dacion de la nueva Constitucion Politica
del Estado, fué recepticulo, como era de esperarse, de todo este
pasado legislativo y diplomitico, y tuvo que discutir la configura-
cion de las 200 millas en la nueva Carta. Como era natural, y como
consecuencia de la presencia en su seno de representantes de la in-
terpretacion territorialista de las 200 millas, (Andrés A. Aramburi
Menchaca, del Partido Popular Cristiano, y Alberto Ruiz Eldred-
ge, del Partido Socialista Revolucionario) al discutirse el Regla-
mento de la Asamblea se aprobd, sin oposicion alguna, el texto del
articulo 4to., que dice expresamente:

“La Asamblea Constituyente funcionard regularmente en
el Palacio Legislativo, y si el Plenario lo acuerda, podra se-
sionar en cualquier lugar del territorio de la Repiblica, el
cual comprende las 200 millas de su mar territorial” (Se-
sibn del 10 de Agosto de 1980, Diario de los Debates de
la Asamblea Constituyente de 1978, Tomo I, pag. 104).

La misma Asamblea constituyente recabd diversas opiniones
al respecto, y entre ellas estuvo la del Dr. Bustamante y Rivero,
quien en documento remitido a la Asamblea con fecha 27 de Octu-
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bre de 1978, se ratificé en su posicidn de un mar territorial de 200
millas, pero hizo la salvedad de que existiendo en funciones la
Conferencia de Derecho del Mar de las Naciones Unidas, que pre-
cisamente estaba elaborando un Texto Integral sobre el mar, era
conveniente que antes de cualquier pronunciamiento, se tuviese
presente la opinion del Ministerio de Relaciones Exteriores, a fin
de no colisionar con dicho documento internacional, que estaba
en proceso de elaboracion.

Paralelamente, los trabajos se repartieron en Comisiones Es-
peciales, de las cuales, la de Estado, Territorio, Nacionalidad e In-
tegracion y la de Reécursos Naturales, aprobaron por unanimidad
(en sus respectivos ponencias y proyectos) la inclusioén en el nuevo
texto constitucional de un mar territorial de 200 millas. Posterior-
mente, y ante la opinidon expresada por diversos expertos, tanto
oficialmente, como extraoficialmente, la Comisidon Principal de
Constitucion, présidida por Luis Alberto Sinchez, en vista de la
situacion internacional existente, optd por el término de “‘dominio
maritimo”, rechazando asi la de ‘“‘mar territorial” y sujetando la
modalidad de tal dominio maritimo, a lo que estableciesen los tra-
tados de los cuales es parte el Per(i y a las leyes de la materia. Asi
lo declara en forma expresa el articulo 98 de la nueva Constitu-
cidn, sancionada el 12 de julio de 1979, y promulgada por el nue-
vo régimen constitucional el 28 de julio de 1980.

Este articulo 98 sefiala que en “su dominio maritimo el Peru
ejerce soberania y jurisdiccion, sin perjuicio de las libertades de
comunicacion internacional, de acuerdo con la ley y los convenios
internacionales ratificados por la Republica”.

(Para mayores precisiones, nos remitimos a nuestro ensayo
El mar en el debate constitucional, publicado en la Revista de la
Academia Diplomadtica del Peri, nimero 19-20; enero-diciembre
1978-1979; y posteriormente, corregido y revisado en la Revis-
ta de Marina, afio 66, NO 1-2, Vol. 365, Julio- Octubre de 1980).

IV. Interpretaciones de algunos constituyentes

Como hemos adelantado, la opinién pablica al momento de
la discusion del proyecto constitucional, por efecto del aval dado
por el ex-Presidente Bustamante, y por la propaganda que hizo un
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sector del régimen del General Velasco, era favorable al concepto
de ““mar territorial”, por una adhesion que podriamos llamar ro-
mantica, antes que conceptual. Hubo incluso un Ministro de Pes-
queria que afirmo con el aplauso de los que lo escuchaban, que el
Gobierno Revolucionario habia ensanchado el territorio nacional
al hacer efectiva la posesion, goce y disfrute de las 200 millas te-
rritoriales; lo que era, como dicen los ingleses en giro intraducible,
un delicioso wishful thinking. Pero como hemos visto, la Consti-
tucidon de 1979, aun con la oposicion de algunos, no acogi6 la
tesis ‘‘territorialista’® sino que por el contrario adopt6é una “nueva
categoria’ maritima, para delinear la zona de las 200 millas. Con
todo, la opinién que han emitido algunos constituyentes, no siem-
pre se compadece con lo que aprobaron o expresaron en la Asam-
blea, lo cual es explicable en quien hace politica, que no desea,
por razones obvias, abandonar un término que tiene gratas conno-
taciones nacionalistas; otros por el contrario han guardado mayor
coherencia en su vida publica. Aqui nos limitaremos a hacer un
muestreo de las opiniones mas significativas.

En primer lugar, debemos referirnos a Luis Alberto Sanchez.
Como sabemos, Sinchez ejercia la Presidencia de la Asamblea
Constituyente ante la ausencia fisica de Haya de la Torre, y adicio-
nalmente le cupo la direccion, control y supervigilancia de la Co-
mision Principal de Constitucidn, sobre la que recae en sumo gra-
do, la existencia de la Constitucién misma. Con larga frayectoria
en el periodismo, en la politica, y en la docencia, Sinchez es cono-
cido sobre todo por sus aportes a la historia y a la literatura, y no
propiamente al campo juridico, no obstante que obstenta el titulo
de Abogado y ha ejercido la-profesion, con las intermitencias pro-
pias de su agitada vida politica. En un primer momento, fiel al
eco de la opinion publica. Sinchez se pronuncia por un mar terri-
torial de 200 millas y asi consta en mas de una intervencién suya
en los primeros meses de instalada la Asamblea Constituyente.
Pero posteriormente y ya con mayor informacion, abandono esa
posicion, y fue uno de los artifices de la redaccion final que tuvo
el texto constitucional. Es decir, aceptd el ‘“‘dominio maritimo™
del Estado, como modalidad propia no territorial (La Prensa, 10
de Febrero de 1979 y 11 de Febrero de 1979).

Igual referencia debe hacerse a Héctor Cornejo Chavez, anti-
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guo discipulo y ex-Secretario del Presidente Bustamante y Rivero
durante su administracibn, que sin embargo terminé aceptando y
apoyando, en el seno de la Comision Principal de Constitucion, la
tesis peruana de las 200 millas como zona especial.

Otro constituyente, Enrique Chirinos Soto, periodista y ensa-
yista de nota, en donde ha destacado sobre todo en el campo his-
torico y juridico-constitucional, ha tenido una posiciéon contradic-
toria frente a este problema. Si bien en un principio territorialis-
ta, por su adhesion a la tesis y a la persona de su coterridneo el
ex-Presidente Bustamante, en la sesion de 5 de Octubre de 1978 en
que la Comision Principal de Constitucion invitd al Embajador
Juan Miguel Bikula a hacer una exposicién sobre el problema del
mar, admitié la inconveniencia de usar la frase ““mar territorial’’ en
la nueva Constitucion, por lo que ello conlleva en el nivel interna-
cional. Pero agregaba su temor frente a la opinién piblica, ante la
cual “‘se podia perder piso” si se le decia bruscamente que habia-
mos abandonado un mar territorial, para refugiarnos en una Zona
Econémica Exclusiva, que era el concepto que consagraba el Tex-
to Oficioso de las Naciones Unidas. Ante estas vacilaciones, y ya
puesto a la tarea de publicar un sazonado comentario sobre la nue-
va Carta, Chirinos Soto escribid que la Constitucidn de 1979 al
fijar un dominio maritimo en donde se ejercia soberania y juris-
diccion, habia consagrado el mar territorial de 200 millas, ya que
ambos términos eran sindnimos (La nueva Constitucion al alcance
de todos, Lima 1979, pag. 111). Nuestra opinidon personal es que
Chirinos Soto se encontrd frente a una disyuntiva politica, y se de-
cidid por la mas comoda, ya que de la lectura de los parrafos que
que dedica a este espinoso tema, no trasluce un conocimiento ni
menos un estudio detenido de las fuentes y su problematica.

¢

La posicion de Andrés A. Aramburi Menchaca, constituyen-
te del Partido Popular Cristiano (a diferencia de Sinchez y Chiri-
nos Soto, que provienen del APRA) es singular e interesante. Sin-
gular porque representa un voto aislado dentro de la tratadistica
internacional peruana, ya que ninguno de los grandes internacio-
nalistas o estudiosos sobre la materia lo sigue, aislamiento que se
dié también en el seno de su propio Partido ; e interesante, porque
avalado por su amplia trayectoria académica y profesional, enri-
quecida por su participacion en eventos internacionales y sus do-
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tes de periodista elegante y polemista infatigable, ha hecho ameno
el en veces aburrido debate sobre el problema del mar (aburrido
por el técnicismo, no por el tema en si mismo).

Uncido a la concepcién universitaria cldsica que recibié en
los afios 20, Arambur( defendid, a capa y espada, dentro y fuera
de la Constituyente, y utilizando con impacto la tribuna periodis-
tica, la territorialidad de las 200 millas, liegando incluso a acusar
a sus opositores como responsables del cercenamiento del territo-
rio nacional lo cual, si no en la prictica, por lo menos en teoria,
les podia acarrear ser declarados traidores a la patria. Toda su ac-
tuacion fue pues a favor de la inclusiéon de las 200 millas como mar
territorial, votando en contra de todo lo que lo negase, distorsiona-
se o disminuyese, como lo han puesto de manifiesto sus numerosas
publicaciones periodisticas que hemos tenido oportunidad de rese-
fiar y glosar en otra oportunidad. Por Gltimo, al aprobarse el texto
constitucional que consagro el concepto de “dominio maritimo”,
expuso sus reservas al texto y lo combati6. Pronostico incluso que
el Texto Oficioso de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
era un proyecto vacio y sin futuro alguno, al cual habia que des
cartar por completo, por lo menos en los proximos 20 afios —si no
mas—. Pero he aqui que luego de esta ardua lucha, y tras haber si-
do aprobado por el Plenario el proyecto de Constitucion en los
primeros meses de 1979, Aramburii cambia su punto de vista. En
efecto, invitado junto con otras personalidades, a dictar una con-
ferencia en el Colegio de Abogados de Lima, declara enfiaticamente
que el dominio maritimo que consagra la nueva Constitucion y las
200 millas territoriales por las que él abogaba, son una y la misma
cosa, pues ese y no otro concepto, fue lo que dijeron y pensaron
los Constituyentes (Estado, Nacion y Territorio en “Revista del
Foro”, NO 2 - 3 - 4, abril-diciembre de 1979). Dice asi textual-
mente: “La expresion dominio maritimo indica que es propiedad
del Estado. Y si es propiedad del Estado ejerce soberania y juris-
diccion. Pero no puede ejercerse jurisdiccion sin tener soberania y
la soberania no puede ejercerse sino en el territorio propio™ (pag.
121). . . ““Hubiera preferido . . . siguiendo mi propia conviccion,
emplear la expresion “mar territorial’”’ en lugar de la de “dominio
maritimo’, pero insisto en que son sindnimas” (pag. 122).

La ambivalencia de Aramburi salta a la vista, y se hizo paten-
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te no solo con ocasion del debate constitucional, sino también en
su actuacion exterior, en donde, cuando ha asistido como integran-
te de la Delegacion Peruana a la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre Derecho del Mar, nunca ha hecho cuestidon de estado, ni
siquiera una mencién, a la necesidad de que el Peri mantenga una
posicién territorialista, contrastando esta actitud con su actuacion
politica interna.

Mais sensata es la posicion sostenida por Alberto Ruiz Eldred-
ge, constituyente del Partido Socialista Revolucionario (PSR),
quien desde un primer momento, y durante los Gltimos afios, se
afilié al concepto territorialista de las 200 millas, que defendid en
libros, folletos e intervenciones politicas y académicas. El fue
quien propugnd la inserciéon en el Reglamento de la Asamblea
Constituyente, del concepto de mar territorial de 200 millas. Tie-
ne mds mérito aun si tiene presente que ejerciendo la docencia uni-
versitaria durante largos afios, no se ha dedicado especialmente al
Derecho Internacional, sino mads bien el Derecho Administrativo,
lo cual no le ha impedido compenetrarse de la problematica del
mar, que ha defendido con constancia encomiable.

Ruiz Eldredge (Mar territorial de 200 millas en *‘Socialismo
y Participacién” niimero 8, Setiembre de 1979 y La Constitucion
comentada, Lima 1980, pp. 144-157) llama la atencibn sobre un
hecho al parecer insOlito: que una misma Asamblea aprueba en
agosto de 1979 la inclusion del concepto de mar territorial de 200
millas al debatir su Reglamento Interno, y meses después, esa mis-
ma Asamblea, compuesta por personas mayores y sensatas, deja
atras el concepto y lo remplaza por uno més elastico y ambiguo. Y
asi dice textualmente que no es posible que “‘se hurte en forma ex-
presa, el caricter territorial de nuestro mar con un minimo de 200
millas” (pag. 144). Agrega que un mar territorial de 200 millas to-
lera el jus communicationis, tanto en el paso de naves y aeronaves,
como en el tendido de cables. Fundamenta su oposicion a utilizar
la expresion ‘‘dominio maritimo™ en lugar de ‘““mar territorial’’ que
era lo adecuado, agregando que es realmente inadmisible que el
dominio maritimo del PerQ se sujete a los convenios internaciona-
les (pag. 154). En el trabajo citado Mar territorial de 200 millas
califica de*‘gelatinosa” la redaccion del articulo 98 (que se refiere
al dominio maritimo) surgida por-aparentes presiones y postula co-
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mo premiosa la necesidad de su modificacion. Es decir, se muestra
insatisfecho con la adopciébn hecha por la Constituyente, que en
su criterio, desvirtia la propuesta peruana territorialista. Como es
de verse, la posicion de Ruiz-Eldredge en este punto, lejos de ser
acomodaticia como la de Aramburi, refleja claramente la realidad
de lo acontecido, y los propios puntos de vista que su autor defien-
de con lealtad.

V. Interpretaciones de algunos ex-cancilleres

Los diversos Ministros de Relaciones Exteriores de los Olti
mos afios, no siempre han expresado por escrito su opinién sobre
la naturaleza de las 200 millas; aGn cuando algunos de ellos han de-
jado en claro la tesis sobre el caracter sui-generis de la misma (tal
el caso de Luis Edgardo Llosa, Raill Ferrero Rebaglati y Enrique
Garcia Sayédn). Aqui nos referimos Gnicamente a aquellos que en
forma mis o menos destacada en el periodo anterior o posterior al
debate constitucional, han hecho expresa referencia al tema.

Fernando Schwalb Lopez-Aldana, quien fuera elegido Primer
Vice presidente de la Repiblica en las elecciones generales de
1980, tuvo una clara definicion al respecto, cuando en el semana-
rio El Tiempo (23 de Mayo de 1979) seiiald la inconveniencia de
sustentar un mar territorial de 200 millas marinas. Y agregaba:
““Claro estia que la idea de un mar territorial de 200 millas, halaga
nuestros sentimientos patridticos, al ensanchar las fronteras del
pais, pero es preciso que el legislador y el estadista ponderen debi-
damente sus alcances y consecuencias, antes de dar un paso que,
siendo muy grato en teoria, podria resultar conflictivo y hasta
perjudicial en la practica”. Posteriormente, Schwalb ha expresado
su conformidad con el concepto de dominio maritimo insertado
en la nueva Constitucion del Estado, comentando que ha sido muy
positivo que no se haya usado la férmula de “‘mar territorial’”’ (La
Prensa, 2 de Marzo de 1980).

David Aguilar Cornejo, en carta publicada en el diario El Co-
mercio el 6 de febrero de 1980, manifestd que el Peri siempre ha-
bia proclamado un mar territorial de 200 millas, y que la Consti-
tucion no habia hecho otra cosa que reafirmar dicha tesis. Mencio-
naba ademas diversos instrumentos legales sobre la materia, pero
soslayaba, al parecer por desconocimiento, las negociaciones in-
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ternacionales sobre el mar, en curso desde hace algunos afios. La
posicion de Aguilar Cornejo es un claro indice del desconocimien-
to que tienen muchas veces los politicos profesionales de una pro-
blematica internacional tan compleja como el mar, y ademas la
necesidad de estar al dia antes de suscribir conceptos tan rotundos.
Adicionalmente, Aguilar Cornejo al sostener la territorialidad de
las 200 millas, se olvidd al parecer de que en su calidad de Minis-
tro de Relaciones Exteiores de Gobierno del General Qdria, firmo
en 1955 (al responder a las reservas expresadas por la Gran Bretafia
y los Estados Unidos a la Declaracién de Santiago) un documento
en el que precisamente descartaba la tesis de la pretendida territo-
rialidad de las 200 millas (Instrumentos . . . cit, tomo I, pp. 221-
228).

Jorge Visquez Salas, en carta publicada en el diario El Co-
mercio de 2 de marzo de 1980, manifestd que en 1947, época de
la dacién del Decreto Supremo NO 781 ya mencionado, se desem-
pefiaba como Consultor Juridico del Ministerio de Relaciones Ex-
teriores, habiendo participado en calidad de tal en la elaboracion
del aludido Decreto Supremo. En dicha carta afirmaba que “En
ese Decreto se fijo clara e inconfundiblemente un mar territorial
de 200 millas’, agregando que la soberania es indivisible, y con-
cluyendo en una interpretacion territorialista del articulado de la
nueva Constitucion de 1979. Lo que llama la atencidn de esta
carta es que habiendo sido Visquez Salas funcionario de la Canci-
llerria, y por consiguiente, debiendo estar a las érdenes del Minis-
tro de entonces, Enrique Garcia Sayan haya preparado un proyec-
to totalmente contrario al de su superior jerarquico, y que aparez-
ca en rebeldia muerto ya Garcia Sayan, y a mas de treinta afios de
distancia. La inconsecuencia salta a la vista.

Pero lo mds interesante es la posicion asumida por el Embaja-
dor Alfonso Arias Schreiber, en su articulo La Constitucion Poli-
tica del Perli y el nuevo Derecho del Mar (El Comercio, 20 de fe-
brero de 1980), que aqui mencionamos porque provoco la carta de
Vasquez Salas, ya referida, asi como otros pronunciamientos.
Arias Schreiber es considerado como uno de los mas autorizados
diplomaticos en la problematica del mar, y en calidad de tal ha de-
fendido la posicion del Peri de las 200 millas de soberania y ju-
risdiccion, en los foros internacionales durante los Ultimos afios.
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No obstante saber perfectamente cual es la posicion de la Canci-
lleria, y en aparente contradiccién con la suya propia, declara aqui
que la Asamblea Constituyente adopto en el texto constitucional
una formula ambigua de compromiso, que mantiene el dominio
hasta las 200 millas, pero deja la flexibilidad necesaria para deter-
minar las modalidades de su aplicacién pudiéndose llegar incluso
a la territorialidad. Se trata, como se ve, de un texto para consumo
interno, que ocasiondé mas reacciones adversas que adhesiones, y
que atn cuando fue escrito para fines distintos, termind por desfi-
gurar la verdadera labor que realizd la Asamblea Constituyente,
como ya hemos tenido oportunidad de mencionar anteriormente

(1.

No siempre los cancilleres han estado bien informados sobre
este delicado problema que requiere paciencia, estudio y una bue-
na dosis de informacion, que no siempre lo permiten las agitadas
labores de la Cancilleria. Si bien no todos los ex-Cancilleres tienen
una idea clara del asunto, algunos, sin comprender bien el proble-
ma, han optado, en reuniones de trabajo en la Cancilleria, su adhe-
sibn al texto constitucional, y a una posicidn no territorialista,
aun cuando sea GUnicamente pof no estar al margen del consenso y
debate internacional sobre el mar (asi las opiniones de los Genera-
les Mercado Jarrin y Miguel Angel de la Flor Valle). Mencion apar-
te merecen los ex-Cancilleres José de la Puente Rabdill; Carlos
Garcia Bedoya y Arturo Garcia, conocedores de la tradicion diplo-
mética peruana sobre el mar, a cuya defensa prestaron su valioso
CONCurso.

V1. La opinion de los juristas

Dejando de lado los valiosos antecedentes existentes, como es
el caso de los trabajos muy meritorios de Alberto Ulloa, los juris-
tas que han comentado la Constitucion de 1979, tienden a inter-

(1) Lo anterior no desdice la valiosa labor diplomitica de Arias Schreiber realizada du-
rante los (ltimos afios al frente de la Delegacién Peruana a la [[I Conferencia de De-
recho del Mar de Naciones Unidas. lgual defensa de la tesis peruana de ‘*soberania
y jurisdiccion” cupo con anterioridad a otros dos diplomaticos de briflante trayec-
toria; Alberto Ulloa (Ministro de Relaciones Exteriores en 1936) y Juan Miguel
Bikula P. (este Gitimo ademads ha cumplido una encomiable labor de difusion y
estudio de dicha problemitica desde la Secretaria General de !a Comision Perma-
nente de! Pacifico Sur, con sede en Lima).
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pretar el ““dominio maritimo” en forma amplia y en consecuencia
no territorialista. Entre ellos mencionaremos en primer lugar a
José Pareja Paz-Soldan, prestigioso tratadista y diplomatico de ca-
rrera actualmente en retiro, quien ha dedicado pocas pero defini-
tivas palabras a nuestro tema. Asi, en su Derecho Constitucional
Peruano y la Constitucion de 1979 (Lima 1980, tomo II, pp. 474-
479) sefiala acertadamente:

“Con la doctrina de la soberania maritiima, los intereses pe-
ruanos sobre su mar adyacente estin suficientemente pro-
tegidos. Incorporar la expresidon “mar territorial”” habria sido
adoptar una actitud en contradiccién con la opinidon mundial,
no solo de los paises superindustrializados, sino también con
los del Tercer Mundo. Por otra parte, no hay ley peruana ni
texto legal que defina la institucion del mar territorial de 200
millas en forma expresa ni figura tampoco esa expresidn en
documento oficial alguno de la Cancilleria peruana” (p. 476).

Mencion especial merece Eduardo Ferrero Costa, profesor
universitario y experto en derecho internacional publico, quien ha
publicado un grueso volumen; El nuevo Derecho del Mar - El Peri
y las 200 millas (Fondo Editorial de la Universidad Catolica, Lima
1979). La obra esta dividida en ocho grandes capitulos, acompafia-
dos de amplia documentacion historica, politica, juridica y en ge-
neral de ciencias del mar. El primer capitulo estd dedicado al anti-
guo derecho del mar, el segundo a delinear la aparicion de las 200
millas como tesis; el tercero a resefiar los antecedentes de la Terce-
ra Conferencia de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar; el
cuarto a analizar in extenso los avatares de la mencionada Confe-
rencia y el Texto Integrado Oficioso para fines de Negociacion,
que recogeJas 200 millas dentro de la calificacion de ““Zona Eco-
némica Exclusiva™; el quinto a las fuentes del Derecho Internacio-
nal y las 200 millas; el sexto, a los fundamentos econdmicos de las
200 millas por las caracteristicas biologicas del mar peruano; el
sétimo, a los fundamentos juridicos de la soberania maritima del
Pert hasta las 200 millas; y el octavo y 0ltimo a analizar la legisla-
cidn peruana sobre las 200 millas, que termina con un amplio co-
mo preciso apartado dedicado al dominio maritimo en la nueva
Constitucion. Ferrero concluye por la soberania y jurisdiccion del
Peri sobre las 200 millas, dejando de lado la tesis territorialista,
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por las numerosas razones que esgrime a través de la obra. Se trata
de un libro orginico, bien elaborado y mejor presentado, con gran
acopio de fuentes, que recogiendo todo lo hecho hasta la fecha, lo
organiza y proyecta hacia el futuro superando de esta suerte todos
los ensayos anteriores sobre el mismo tema. Si bien no podemos
dejar de olvidar los excelentes trabajos de Alberto Ulloa, lo cierto
es que en este libro se presenta una summa armoniosa y coherente
que le da a la obra un caricter fundacional dentro de su género.
Los estudiosos pues, tendrian que partir de aqui en adelante; y el
pasado bibliografico con todo el respeto que nos merece, quedara
a nivel de antecedente, por més valioso que éste sea.

De gran interés es la posicion asumida por un eminente juris-
ta, José Leon Barandiarin (Comentarios al precepto 98 de la Cons
titucion, Suplemento Dominical de E1 Comercio, 21 de Setiembre
de 1980). Ledn encuentra ambigua la formula acogida por el texto
constitucional, a la que interpreta en un sentido territorialista. Sin
embargo, acepta, con gran lucidez, que el Dominio Maritimo pue-
da desdoblarse en dos si se aprobase el Texto Oficioso de Naciones
Unidas, lo que implicarfa un mar territorial de 12 millas, y una
sub-zona de 188 millas con soberania funcional, con lo cual ad-
mite la flexibilidad del dominio maritimo recogido en el articulo
98 de la nueva Constitucion.

VII. La opinion piiblica ante las 200 millas

Como ya hemos adelantado, las 200 millas al ser proclamadas
se limitaron a sefialar soberania y jurisdiccion para la defensa de
nuestros recursos naturales; no tuvo ni pretendio6 la extension terri-
torial, que responde a necesidades defensivas, que el Peri no nece-
sitaba ni afrontaba en 1947. No obstante ante el desconcierto pro-
vocado por su imprecision conceptual, el ex-Presidente Bustaman-
te y Rivero le atribuy6 un alcance “territorialista”, que €l mismo
se encargd de difundir con gran acogida de parte de la opinion pi-
blica, ante la ausencia de una tesis alternativa. Se ha dado pues, en
nuestro pais el caso del predominio de una tesis territorialista
Gnicamente por lo que los logicos denominan argumentum ad ve-
recundiam; esto es, el argumento de la autoridad. El sentimiento
de respeto que provocan las personas prestigiadas, hace que sus
enunciados por venir de quien viene, sean aceptados en forma acri-
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tica. Esto se refleja no sblo en periodistas, sino incluso en intelec-
tuales que sin haber estudiado el problema, sino Ginicamente lleva-
dos por un sentimiento nacionalista, han abogado por la territoria-
lidad de las 200 millas, con mas entusiasmo que conocimiento.

El caso de los periodistas, esta ejemplificado bastante bien en
Patricio Ricketts (Mar territorial en ““Equis X*’, nimero 183, 12 al
18 de Marzo de 1980) quien afirma:

“El Ministerio de Relaciones Exteriores, tiene una extrafia
manera de leer. Y un estilo inquietante de obrar. Dos gene-
raciones de peruanos han defendido . . . el mar territorial,
ahora se nos propone como una alternativa plausible y mas
todavia, constitucional, la tesis contraria’.

Agrega Ricketts que el ex-Presidente Bustamante creé en
1947 el mar territorial de 200 millas; “‘asi lo entendimos todos. Y
no nos equivocamos’’. Es indudable que Ricketts no ha pasado de
un juego ingenioso de palabras, pues no aporta ningan elemento
tedrico serio con qué sustentar su tesis,salvo la de defender a su
coterraneo el ex-Presidente Bustamante.

Otro caso extremo en el lado de los intelectuales es Pablo Ma-
cera, uno de nuestros primeros historiadores que tiene lamentable-
mente cierta tendencia a considerarse portavoz de la conciencia
nacional. En una airada carta publicada en el diario ““El Comercio”
el 4 de marzo de 1980 recuerda al lector, con admonicion, que é1
ya habia advertido sobre el peligro de renunciar a la territorialidad
de las 200 millas, asi como aceptar la negociacion de una Zona
Econdmica Exclusiva que es —segiin dice— un mendrugo de pan
que nos lanzan las potencias maritimas. Acusa a la Cancillerfa de
tener diplomaticos con ‘“la mentalidad pre-historica de un caza-
dor primitivo” y pide el relevo de los actuales funcionarios diplo-
maticos que tiemen a su cargo las negociaciones internacionales.
Invoca por ultimo a todas las fuerzas politicas de izquierda y de
derecha para que se pronuncien sobre este delicado problema. Esta
carta de Macera representa sin lugar a dudas cierto paternalismo
generoso hacia todos los peruanos, una buena dosis hepdtica que
felizmente estd ausente en sus trabajos historicos, y lo mdis grave
en un intelectual; un total desconocimiento de la problematica ma-
ritima. Al parecer, amigos cercanos convencieron al ilustre histo-
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riador de sus excesos, por lo que mis documentado, remiti6é una
carta, esta vez a la revista Caretas (nimero 594; de 31 de marzo
de 1980) en la cual nuevamente pretende dar lecciones sobre la
materia, aun cuando ya mis enterado de la misma adopta una ac-
titud mas sensata con respecto a las negociaciones internacionales
y el Texto Oficioso sobre el mar, que sugiere revisar con cuidado
en resguardo de los intereses nacionales.

VIII. Posicion de los partidos politicos

A raiz de la aprobaciéon de la Constitucion en julio de 1979,
se fue abriendo paso en forma lenta, pero segura, el nuevo concep-
to de dominio maritimo como categoria modal que se aplicaba a la
zona de 200 millas; término que curiosamente también aparece
con ese caricter totalizante en los considerandos del Decreto Su-
premo no. 781 de 1947, y que en la doctrina usaron, entre otros,
Alberto Ulloa y Rail Ferrero R.

Este hecho se refleja en los partidos politicos, que no sola-
mente no cuestionaron el texto constitucional en este punto, sino
que posteriormente no han hecho referencia a la territorialidad de
las 200 millas, sino por el contrario, haciendose eco de la posicién
internacional del Perd, han subrayado la defensa de la tesis perua-
na de soberania y jurisdiccion.

Unicamente con animo de muestreo, sefialamos que Accidn
Popular, que obtuvo a nivel nacional el 459/0 de la votacion en las
elecciones ultimas (a nivel ejecutivo y legislativo), se refiere a las
200 millas como tesis peruana de soberania maritima (Plan de Go-
‘bierno 1980-1985, Lima 1980, pag. 2-9). Por otro lado, los dos
partidos que le siguen en volumen electoral han asumido una po-
sicibn similar. Asi, el Partido Aprista Peruano en su Plan de Emer-
gencia (El Comercio de 13 de mayo de 1980) se refiere a ‘““espacio
maritimo’’ y el Partido Popular Cristiano en su Programa de Go-
bierno (EI Comercio, 3 de mayo de 1980) reproduce el texto cons-
titucional al hablar del dominio maritimo.

Por otro lado, en el comentario a la nueva carta politica que
estdn preparando en forma conjunta dos estudiosos y-teéricos del
Partido Socialista Revolucionario (PSR), Marcial Rubio C, y Enri-
que Bernales B., se desestima la tesis territorialista, adhiriéndose
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sus autores a la “‘soberania y jurisdiccion’ sobre las 200 millas.

IX. Balance y conclusion

De la ligera resefia que hemos efectuado, se deduce que el
problema de las 200 millas, por estar unido a una concepcion na-
cionalista y de evocaciones patrioticas, ha sido dificilmente tra-
tado en lo que a objetividad se refiere, sin contar por cierto con
un grueso ingrediente de desconocimiento que existe en gran parte
de la opinién publica, tanto de la comin, como de la culta o espe-
cializada. Felizmente, en forma lenta pero segura, se ha ido abrien-
do paso la tesis de las 200 millas de soberania y jurisdiccion, en-
tendida como soberania modal y no con atributo territorial, que
es lo que ha defendido la trayectoria exterior del Pertt y ha reco-
gido el texto constitucional vigente. Tratando de ser sintéticos y
de no caer en reiteraciones, sefialamos a manera de conclusion los
siguientes aspectos:

a) Existe un primer periodo de incertidumbre te6rica que co-
rre desde 1947 hasta 1979; en el cual la doctrina mayoritaria y la
accion diplomaética del Pert, son defensores de una soberania mo-
dal sobre las 200 millas o sea, “soberania y jurisdiccion™ para la
defensa de nuestros recursos naturales. No obstante, existe impre-
cisién conceptual y sobre todo, serias contradicciones en el area le-
gislativa.

b) Toda la problemaitica acumulada se plantea en el seno de la
Asamblea Constituyente (1978) en donde se debate la convenencia
de adoptar una posicidén territorialista o un concepto modal limi-
tado a la soberania y jurisdiccion de acuerdo a la ley y a los tra-
tados sqbre la materia. La Asamblea Constituyente rechaza el
concepto de “‘mar territorial” como consta en las actas, las vota-
ciones y las opiniones fundamentadas que aparecen en el Diario de
Jos Debates. El Presidente de la Comision Principal de Constitu-
cion y Presidente en ejercicio Luis Alberto Sinchez, lo ha sefialado
varias veces en forma tan clara, que no admite duda alguna.

c) El concepto de “dominio maritimo” que acoge la Consti-
tucion esta considerado dentro del capitulo III, Titulo II, dedica-
do al territorio, que no debe verse como connotacién territorialis-
ta, sino simple ubicacidén metodologica. Recordemos que la sobe-
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ranfa y jurisdiccion se ejerce desde el territorio y que ademais las
200 millas contiene una porcion de mar territorial stricto sensu.

d)Utiliza el concepto flexible de dominio maritimo como
nueva categoria, redimensionando los conceptos de soberania 'y
jurisdiccidon. Se trata de un concepto que puede tener un sentido
estricto y un sentido amplio; este (ltimo es el que ha acogido la
nueva Constitucion del Estado. Al respecto, cabe anotar que el
sentido amplio de dominio es utilizado por ejemplo por un emi-
nente internacionalista, Charles Rousseau quien en su Derecho
Internacional Pablico (Ariel, Barcelona 1966) engloba dentro del
dominio maritimo todos los espacios ocednicos existentes, desde el
mar territorial hasta la alta mar, en el entendido que en esta Gltima
los Estados distintos a los del pabellon que ostenta el buque, pue-
den ejercer ciertos derechos (persecucion de la pirateria, de la trata
de blancas, etc.). Ademas cabe resaltar que los términos soberania
y jurisdiccidon que consigna el texto constitucional no sélo signifi-
can la reiteracién del Decreto Supremo de 1947, sino una similitud
con el Texto Oficioso de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
(hoy Proyecto de Convencién) que emplea los mismos conceptos,
para delinear la denominada “Zona Econémica Exclusiva™.

e) La voz *“‘soberania’, que ha sido objeto de amplios deba-
tes, se redimensiona, dejando atras el sentido clasico de la expre-
sién introducido como se sabe por Bodin en Los seis libros de la
Republica, en cuya version francesa de 1576 utiliza la voz souve-
raineté y en la version latina de 1586, maiestas, la que es concebi-
da como unica, absoluta e indivisible (Libro I, cap. 8). Pero este
alcance clasico ha entrado en crisis en el presente siglo y es cues-
tionado entre otros por Duguit y por Kelsen, quienes en algin ca-
so la niegan y en otro sostienen su alcance equivoco. El cuestiona-
miento de este concepto clisico —al cual por ejemplo se aferra
Aramburu Menchaca— ha hecho campo a uno mas amplio y flexi-
ble, aplicable a zonas nuevas o situaciones desconocidas en el si-
glo XIX, que es donde alcanzé su elaboracién mas completa. En-
tendida de esta manera cabe perfectamente que ella sea caracteri-
zada, para los efectos del dominio maritimo, como modal o fun-
cional y en ningiin momento absoluta e inamovible, como queria
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el pensamiento deciménico (2).

f) El texto constitucional permite la libertad de comunica-
cién, que es un concepto sumamente amplio en el Derecho Inter-
nacional y que se -aplica a diferentes situaciones. Asi, la libertad
de comunicacién aplicada al mar territorial, origina lo que se cono-
ce como paso inocente mientras que el mismo concepto aplicado
a la alta mar, conduce a la libertad de navegacién, como lo estable-
cia el Decreto de 1947. Ahora bien, la Constitucién se ha limitado
a sefialar la libertad de comunicacion, sin precisar exactamente a
cual de los dos espacios oceanicos se refiere, por lo que tenemos
que concluir que ha remitido al Derecho Internacional, y en espe-
cial al futuro Tratado del Mar de Naciones Unidas, los alcances de
dicho ius communicationis. Es evidente que si la Asamblea Cons-
tituyente hubiera tenido en mente una tesis territorialista no ha-
bria vacilado en anotar el paso inocente como caracteristica del
Dominio Maritimo, lo que evidentemente no hizo. Por el contra-
rio, al consignar un enunciado tan general, ha dejado en claro que
estd a la espetra del Texto de las Naciones Unidas, como por lo de-
mis lo dice textualmente y en caso de que éste falle o demore
—hipdtesis ambas plausibles— seguira afirmando la soberania y ju-
risdicciébn modal que ha venido desempefiando hasta ahora, permi-
tiendo incluso estructurar una nueva legislacién peruana sobre el
mar.

En todo caso es de esperar que la Conferencia de Naciones
Unidad sobre el Mar, llegue tarde o temprano a lograr su cometido,
y si ésto no se logra, el texto de la Convencibn quedara como valor
referencial, y de esta suerte, el texto constitucional sancionado
en 1979, habra inaugurado una nueva etapa dentro del derecho pe-
ruano del mar.

(2) E! Texto Integrado Oficioso para fines de Negociacién (hoy proyecto de Conven-
cidn sobre el Derecho el Mar) no ha podido al parecer abandonar el sentido clési-
co de soberania, del que aqui nos apartamos; ya que en su articulado distingue en-
trc la soberanfa y el derecho de soberania, férmula a nuestro entender insatisfacto-
ria, ya que el “derecho de soberania’’ pertenece y/o, es ejercido o delegado por
quicn tiene la soberania (con lo cual el problema no se resuelve, sino se traslada).
Mis facil hubiera sido distinguir entre el concepto clasico o rigido y el concepto
moderno o flexible, como aqui lo planteamos.
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LA EVOLUCION LEGISLATIVA DEL
HABEAS CORPUS EN EL PERU
(1897 - 1979) (*)

1. Antecedentes

En México (Fix Zamudio 1965; I. Burgoa 1971; Noriega
1975), se ha desarrollado con gran amplitud el juicio de amparo,
que cubre no solamente la libertad individual (objeto del Habeas
Corpus) sino todos los derechos proclamados en la Constitucion.
En cuanto institucién surge en 1841 y aparece consagrada cons-
titucionalmente en 1857, en términos similares a los que se consig-
nan en la vigente Carta de 1917. Fuera de esta notable excepcion,
la América Latina ha sido un campo fecundo para el desarrollo del
Habeas Corpus. Sus antecedentes no deben hallarse en los fueros
de Aragdn, como en algunas oportunidades se ha sostenido, —ya
que la conquista espafiola trajo al Nuevo Mundo las leyes de Cas-
tilla— sino en forma directa en las leyes constitucionales de Ingla-
terra, y subsidiaria o adicionalmente, en la practica judicial y en
la Constitucion de los Estados Unidos de América.

El antecedente mais remoto en América Latina se encuentra
en el seno de las Cortes de Cadiz, en las cuales el Diputado suplen-
te por Guatemala don Manuél de Llano, propuso el 14 de diciem-
bre de 1810:

“Que para precaver en parte los males que, tantos afios han
afligido a la nacién se nombre una comisién que exclusiva-
mente se ocupe de redactar una ley al tenor de 1a del Habeas
Corpus que rige en Inglaterra, que asegure la libertad indivi-
dual de los ciudadanos . . .”” (Garcia La Guardia 1976, p. 198;
Barragin 1976).

{*) Publicado en AA.VV. La nueva Constitucién y el Derecho Penal, Grupo Nacional
Peruano, Asociacién Internacional de Derecho Penal, Lima 1980.
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La ley no fue aprobada nunca, sino que en el fragor de las dis-
cusiones, fue trasladada y unificada conjuntamente con otros topi-
cos yendo a parar al proyecto de Constitucion integrando el Titu-
lo V del texto definitivo que se refiere al Poder Judicial, y en don-
de si bien se reguld las protecciones contra las detenciones arbi-
trarias, la instituciéon propiamente dicha no fue incorporada (Tier-
no Galvan 1968, Revista de Estudios Politicos 1962).

El primer texto legal latinoamericano que lo consagra es el
Codigo penal del Brasil de 1830 (articulos 183-184) y mas pro-
piamente el Codigo de procedimientos penales del mismo pais,
sancionado en 1832, el cual en su articulo 340 sefiala que:

“Todo o cidadio, que entender que éle ou outrem sofre
prisio ou constragimento ilegal em sua liberdade, tem di-
reitto de pedir ordem de habeas corpus em seu favor”.

Poco tiempo después, el 10 de enero de 1837, y como fruto
de un largo proceso, fueron promulgados en Guatemala los Codi
gos que Eduardo Livingston habia formulado para el Estado de
Luisiana, y cuyo Codigo Penal habia traducido al castellano y en
1831, don José Francisco Barrundia (Garcia La Guardia 1978)
(sin embargo, Guatemala consagra el Habeas Corpus a nivel cons-
titucional recién en 1879). A partir de entonces, se da una ripida
expansion de este instituto en todo el continente, con diversos ma-
tices y variantes segin los paises, que aqui no vamos a analizar.

En el caso concreto del Peri, el Habeas Corpus aparece en un
proyecto de ley de 1892, en evolucién que detallaremos mas ade-
lante, y atraviesa las siguientes etapas:

a) de 1897 a 1933; periodo en el cual el Habeas Corpus apa-
rece circunscrito para la defensa de la libertad individual.

b)de 1933 a 1979; en donde opera como instrumento pro-
tector de todos los derechos individuales y sociales, o si se quiere,
de las “garantias individuales y sociales™ de acuerdo con la termi-
nologia de la Carta Politica de 1933;y

c) a partir de 1979, que con la sancion de la nueva Constitu-
cion del Estado, vuelve el Habeas Corpus a su concepcion origina-
ria y se establece el amparo para la proteccién de los demés dere-
chos fundamentales.
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2. Laley de 1897

El Perti adopta el Habeas Corpus mediante ley de 21 de octu-
bre de 1897 (H.H.A. Cooper 1967, p. 297-335; Basadre 1968,
IX, p. 216; X, p. 173-174; XII, p. 472-473; XVI, p. 257 y ss.;
Bustamante 1960 y 1961), como resultado de un anteproyecto de
ley presentado en la Cimara de Diputados en la sesidon del martes
11 de octubre de 1892, bajo la presidencia del H. sefior Arenas,
por Mariano Nicolds Valcircel, Teodomiro A. Gadea y Mariano H.
Cornejo (Diario 1892, p. 628 y ss.; Cornejo 1973). Eran los dias
del coronel Remigio Morales Bermadez (1890-1894), fallecido po-
co antes de concluir su periodo. El proyecto tenia 20 articulosy
buscaba reglamentar el articulo 18 de la Constitucién entonces
vigente (1860) que decia a la letra:

“Nadie podra ser arrestado sin mandamiendo escrito de
Juez competente o de las autoridades encargadas de con-
servar el orden publico, excepto in fraganti delito, debien-
do en todo caso ser puesto el arrestado dentro de las 24
horas a disposicion del juzgado que corresponde. Los ¢je-
cutores de dicho mandamiento estin obligados a dar copia
de €l siempre que se les pidiera™.

El proyecto fue leido en la estacion Orden del Dia. En sus
considerandos decia ‘““que es necesario hacer inviolable la libertad
de las personas que la Constitucion garantiza”. El articulo 3 del
proyecto sefialaba que “toda persona residente en el Peri1 que fue-
se reducida a prisidn, siempre que se cumplan las 24 horas sin que
se haya notificado la orden de detencidon judicial, tiene expedito
el recurso extraordinario de Habeas Corpus’.

La Comisi6én Principal de Legislacion, al informar el proyec-
to, declaré6 que “‘la experiencia atestigua que son frecuntes las in-
fracciones de esta preciosa garantia’; afiadiendo que se constata-
ba la “dolorosa y constante experiencia de los abusos que se come-
ten” (Diario 1892, p. 629). El proyecto fue objeto de un largo
debate. Entre otras cosas, uno de los autores Mariano H. Cornejo
sefiald que la medida estaba dirigida a proteger al ciudadano con-
tra las arbitrariedades de la autoridad politica. Muchas referencias
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se hicieron a Inglaterra (1) (Diario, 1892, p. 671), pais en el cual
se vi6 el origen y paradigma de la institucidon que en ese entonces
se debatia. Aprobado en la Camara Baja, fue puesto a considera-
cion del Senado en sesidon de 10 de setiembre de 1893 (Diario
1893, p. 214 y ss.) en donde fue incluido en la Orden del Dia. En
medio del debate, ¢l senador Almenara (Diario 1983, p. 219)
propuso una definicidén del instituto, que, aunque no prospero, es
interesante recordar para entender lo que pensaba el legislador. La
definicién del Habeas Corpus era la siguiente:

“El derecho que tiene un ciudadano detenido o preso para
comparecer inmediata y pablicamente ante el Juez o Tri-
bunal, para que oyéndolo resuelva si su arresto fue o no
legal, y si debe alzarse o mantenerse’’.

También en esta oportunidad se hicieron referencias direc-
tas a Inglaterra que fue ponderada por la probidad de sus jueces y
su respeto a las libertades (Diario 1893, p. 219). Incluso se puso en
duda la eventual efectividad del Habeas Corpus y se lamento el es-
tado del pais. El senador Almenara (Diario 1893, p. 229) llegd a
afirmar:

“Indudablemente que si el pais estuviese organizado de tal
manera que se cumpliesen las leyes, no tendriamos necesi-
dad de esta ley que ha sido originaria de Inglaterra . ..”.

El texto aprobado por el Senado, merecid observaciones del
Poder Ejecutivo (oficio de 23 de octubre de 1893), que aunque
eran de caricter técnico ocultaban un manifiesto propoésito del Go-
bierno de no contar con instrumentos legales eficaces que limita-
sen sus posibilidades de acci6on. El movido acontecer politico de
aquellos dias, la enfermedad del Presidente en marzo de 1894 y
su muerte poco tiempo después, no eran propicios para la aproba-
cion de este tipo de medidas. Recordemos ademas que luego vino
el gobierno de Ciceres y la rebelion de Piérola en 1895. En esa
época las detenciones arbitrarias eran demasiado frecuentes como
para aceptar un instituto que aparentemente era un producto de

(1) Esta dato es importante pues algunos comparatistas norteamericanos han pretendi-
do sostener que el Habeas Corpus en el Perd ha sido tomado de inglaterra, pero a
través de los Estados Unidos, lo que histdricamente es inexacto.
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lujo para sociedades mas desarrolladas. Hay que destacar por al-
timo que una de las formas que present6 la oposicion a este pro-
yecto se basd en el hecho de que la propia realidad del pais no se
adaptaba a las exigencias de esta nueva formula. Es decir, desde el
inicio se notdé aunque en forma embrionaria, aquel divorcio entre
los textos y los hechos sefialado mas tarde por Leon Duguit.

La ley fue finalmente aprobada cinco aiios después ante la
insistencia del Congreso, €l 21 de octubre de 1897 (Diario 1895,
p. 855 y ss.; Diario 1897, p. 70 y ss.). No obstante el ejecutivo de
entonces, bajo la presidencia del caudillo demécrata don Nicolas
de Piérola, se negd a firmarla (2) y es asi que de acuerdo al ar-
ticulo 71 de la Constitucién de 1860 fue promulgada por el Con-
greso bajo la presidencia de Manuel Candamo, mas tarde Presiden-
te de la Repiblica (1903).

Es conveniente hacer una somera resefia de esta ley matriz
(Garcia Belaunde 1971, p. 411-414). Su Gnico considerando es el
relativo a hacer efectiva ‘la libertad personal consignada en la
Constitucion’™, es decir, garantizar el derecho consagrado en el
articulo 18 de la Constitucidn de 1860, ya mencionado. Este prin-
cipio es practicamente una invariante en todo el proceso de nues-
tro constitucionalismo, pues se repite en todas nuestras cartas po-
liticas.

El articulo 10 de esta ley se refiere a la persona a quien se
protege con el Habeas Corpus. “Toda persona residente en el Perit
que fuese reducida a prisién (3) si dentro del término de 24 horas
no se le ha notificado la orden de detencion judicial, tiene expedi-
to el recurso extraordinario de Habeas Corpus’.

Como se aprecia se trata de un derecho concedido a toda per-
sona residente sea nacional o extranjero; lo que incluso alcanza a
los turistas, como lo ha acreditado posterior jurisprudencia.

En ese mismo articulo 10 se afirma la libertad, o sea, que

(2) Basadre y Cooper no mencionan el hecho y en consecuencia no ofrecen una expli-
cacidn de esta negativa. Por lo demis la actitud de Piérola no se compadece con su

. programa ‘‘Democrata’.

(3) EIl término prisién, es usado en sentido amplio; es decir, detencidén corporal en un
recinto cerrado.
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no se puede privar a nadie de su libre movimiento, salvo in fraganti
delito, 0 mediando orden de autoridad competente.

Encontramos aqui también, el origen de la desnaturalizacion
de este instituto, pues se le califica como recurso extraordinario,
lo cual es comprensible no s6lo por el incipiente desarrollo de la
ciencia procesal en aquellos dias, sino porque en Inglaterra el Ha-
beas Corpus era un medio utilizado dentro de un proceso y en con-
secuencia tenia la naturaleza de recurso. A pesar de lo que se crea,
es propiamente una accidn y no un recurso.

El articulo 290 sefiala que este recurso (sic) puede ser presen-
tado por el arrestado mismo, por sus parientes o por cualquier
persona sin necesidad de poder. Esta redaccidon es mas amplia que
la del Codigo de Procedimientos Penales vigente, que lo limita a
los parientes dentro del grado mas proximo; por el contrario el
término genérico de “parientes” incluye una gama muy amplia,
incluso, a los consanguineos y afines (Codigo Civil 1852, arts.
132 y ss.). La Qltima parte hace referencia ademas a “cualquier
persona’’. Esto es muy 0til pues muchas veces se ha visto desesti-
mar un recurso de Habeas Corpus por no haberse acreditado do-
cumentalmente el entroncamiento entre el recurrente y el deteni-
do. Ademds con el actual Codigo se podria dar el caso clamoroso
de un extranjero detenido en forma arbitraria que vive en el Peru
hace muchos afios pero que carece de familia. En este caso nadie
podria interponer a su favor un Habeas Corpus. Por otro lado, la
excusa de que una redaccion tan amplia podria degenerar en abu-
so, puede compensarse con la aplicacion de severas medidas para
quienes utilicen en forma incorrecta este remedio procesal (4).

El resto del articulado es de orden eminentemente procesal.
Asi en cuanto a su presentacion, puede ser ante el Juez de Primera
Instancia o ante la Corte Superior directamente. El recurso debe
dar una explicacién de los hechos, bajo juramento. En vista del re-
curso y del informe o aviso de la autoridad, el Juez decretard la
libertad del detenido si no hubiese motivo legal para continuarla,
y aun en este caso pedird que se le entregue la persona del deteni-

(4) En Estados Unidos, por ejemplo, las costas para el litigante son muy elevadas, crite-
rio inverso al que opera en el Peri.
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do (articulo 490). Se sigue aquf el modelo inglés, pues esta previsto
tGnicamente contra las detenciones arbitrarias aunque ellas deben
ser realizadas por autoridad competente (5). En la segunda parte
del mismo articulo se menciona a la “‘autoridad politica™, aunque
mais adelante (articulo 70) se incluye a las detenciones arbitrarias
que pudieran efectuar los jueces.

El articulo 59 prevé los casos en que el recurso se presenta di-
rectamente ante la Corte Superior, quien seguira idéntico procedi-
miento con la salvedad de pedir informe al Prefecto del Departa-
mento en donde se halla detenida la persona o al Juez de Primera
Instancia respectivo.

Decretada la libertad dice el articulo 99, se dictara inmediata-
mente un auto recibiendo la causa a prueba para que la autoridad
acusada se defienda. El articulo 100 establece sanciones en caso de
hallarse culpabilidad en la autoridad respectiva (pérdida del em-
pleo, inhabilitacidon por cuatro afios para obtener cualquier puesto
publico y arresto por un tiempo diez veces mayor que el que la
hubiese sufrido indebidamente).

La orden judicial debe ser cumplida, bajo severas penas para
quien se resista a ella. AGn mas, el articulo 149 sefiala que “‘si el
Ministro no hace cumplir la orden, se podra recurrir a la Corte Su-
prema, la que si no fuese obedecida, dard cuenta directamente al
Congreso para que conforme a la Ley de Responsabilidad mande a
enjuiciar al Ministro si lo tiene a bien” (se refiere a la Ley de Res-
ponsabilidad de Funcionarios Publicos de 1868, parcialmente vi-
gente).

El articulo 150 contempla el caso de que el Habeas Corpus
haya sido utilizado indebidamente, es decir, que la detencion de la
persona se haya realizado de acuerdo a ley. En este evento, si fuga
la persona autora del delito comun, en virtud de un Habeas Corpus
declarado procedente, serd considerada (la que interpuso el recur-
so) como coémplice del delito que por su culpa quedase impune.

(5) En el Perii ha existido una tendencia en contra del uso del Habeas Corpus contra
particulares, ain cuando la actual Constitucién lo permite, como veremos més ade-
lante.
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El articulo 160 precisa quienes no pueden hacer uso del Ha-
beas Corpus (reos rematados, desertores, militares en servicio arres-
tados por sus jefes, conscriptos sorteados y omisos y los que estén
cumpliendo legalmente €l apremio de detencién corporal).

El articulo 180 sefiala que ninguna persona puesta en libertad
mediante este recurso puede ser arrestada nuevamente por el mis-
mo delito, salvo que la orden emane de Juez o Tribunal competen-
te ante quien esta obligado a comparecer.

Una ualtima disposicion importante estd consignada en el
articulo 210: *Cuando el Congreso suspenda con arreglo a la Cons-
titucion las garantias individuales, no se podra interponer recurso
de Habeas Corpus por las prisiones decretadas a mérito de esta sus-
pension™.

Algunas observaciones adicionales pueden agregarse a lo ya
expuesto. Antes que nada llamar la atencién por la aparicion tar-
dia de este instituto, no solo si se le compara con los paises de tra-
dicién sajona, sino con los de la América Latina. Ahora bien, lo
que se introdujo fue un medio procesal, técnicamente hablando
una garantia para proteger un derecho proclamado por la Consti-
tucion de 1860 en su articulo 180. Asi lo establece por lo demas
el articulo 15 de la ley al sefialar que en caso de uso indebido del
Habeas Corpus se perdera la “‘garantia ofrecida”. Si hacemos una
revision de nuestras Cartas Politicas, veremos que todas ellas, al
menos formalmente defendieron la libertad personal (Pareja Paz
Soldan 1954). Pero recién esta ley cred el procedimiento adecua-
do para la proteccion de este derecho. Otras caracteristicas que
podemos encontrar en este dispositivo, son las siguientes:

a) se sigue el modelo inglés, aunque limitandolo Ginicamente
para cautelar 1a libertad fisica, frente a detenciones arbitrarias;

b)no se ha definido la institucion, sb6lo se han consagrado las
pautas procesales;

¢) desde el punto de vista procesal, como ley matriz, ha sido
el punto de partida de la legislacién posterior;

d) contiene en lo esencial asertos que aiin hoy tienen vigencia;

e) no se cae en el error (como se incurrié después) de confi-
nar el Habeas Corpus dentro del area penal, ya que se dan atribu-
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ciones al Juez de Primera Instancia y no al Juez del Crimen (el an-
tecesor del Juez Instructor);

f) presenta caracteristicas que posteriormente hardn del Ha-
beas Corpus una figura propia dentro del ordenamiento peruano
(por lo menos hasta 1979).

3. Las leyes de 1916

La ley de 1897, no obstante sus intenciones, tuvo efectos
muy restringidos. Fue violada desde un principio, y a ello ayudo la
precaria organizacién politico-constitucional del momento. La
parquedad de la jurisprudencia de aquella época no puede ser mis
expresiva,

Un suceso importante fue la promulgacion de la ley 2223,
por el gobierno de José Pardo, el 10 de febrero de 1916, conocida
como la “Ley de Liquidacién de Prisiones Preventivas” (Bramont
1973; Cooper 1969; del Valle 1969; Hurtado 1978), que trato
sobre la libertad provisional en los procesos penales y que esta-
blecio en su articulo 79 lo siguiente:

“Todas las garantias contenidas en el Titulo IV de la Consti-
tucion del Estado, daran lugar a recursos destinados a ampa-
rar a los habitantes de la Republica que fueren amenazados
en el goce de sus libertades o hacer cesar las restricciones
indebidas impuestas por cualquier autoridad. Son aplicables a
estos recursos las disposiciones de 1a ley de Habeas Corpus en
cuanto a las autoridades que deben conocer de ellos, a las
personas que puedan presentarlos y a las reglas de su trami-
tacion™.

Esta ley tuvo su origen en la realidad carcelaria de aquellos
dias. Explicando estos hechos, Jorge Basadre ha escrito que cuan-
do Francisco Eguiguren desempefiaba la presidencia de la Corte
Suprema en 1913 y 1914, caracterizé su gestion por lograr celeri-
dad en la administraciéon de la justicia penal a fin de “corregir por
todos los medios imaginables que los enjuiciados no se eternicen
en las prisiones”. Esta preocupacion de Eguiguren contribuyé de-
cisivamente a la dacion de esta ley. que fue elaborada teniéndose
en cuenta un proyecto preparado por la Comision Reformadora
del Codigo de Procedimientos Penales.



190 Teorfay Prictica de la Constitucién Peruana

En cuanto al articulo 70 ya mencionado, ha sido visto por
muchos estudiosos como el antecedente mas remoto del Habeas
Corpus en la Carta de 1933 que tiene una gran amplitud (asi, por
ejemplo, Manuel Vicente Villarin, Ricardo Bustamante Cisneros,
Raul Ferrero, H. H. A. Cooper, etc.).

Este altimo, por ejemplo, se base en la intervencion del sena-
dor Antonio Mir6 Quesada (Diario 1915, p. 312) que se refiri6 a
“la extension del Habeas Carpus para las demas garantias indivi-
duales’. Si ésta fue realmente la intencibn del legislador, no apa-
rece del todo reflejada en la misma ley. Personalmente, el autor
no ve claro el asunto, pues mientras que la Constitucién de 1933
desnaturaliza el Habeas Corpus al extenderlo a la proteccion de to-
dos los derechos individuales y sociales, en esta ley lo Ginico que
se extiende es el tramite procesal, tal como por ejemplo sucedibd
en la Argentina en 1957, cuando los Tribunales al crear el Amparo
utilizaron la via del Habeas Corpus. Mis bien puede decirse que se
configuré en aquel entonces un remedio protector contra deter-
minadas garantias a/los cuales se facilité un procedimiento expedi-
tivo ya existente.

Este articulo 70 remite para sus efectos al Titulo IV de la
Constitucion de 1860, entonces vigente. Dicho titulo esta dedica-
do integramente a las Garantias Individuales (articulos 14 a 32). No
obstante, no todos los articulos ahi incluidos son en puridad ga-
rantias individuales, ya que estos en lo fundamental son derechos
inherentes a toda persona, tales como el libre ejercicio de todo ofi-
cio, industria o profesion (articulo 23) la libertad individual (ar-
ticulo 22) el derecho de propiedad (articulo 26) la libertad de
prensa (articulo 21) la inviolabilidad de correspondencia (articulo
22) el derecho de propiedad (articulo 26) la inviolabilidad de domi-
cilio (articulo 31), etc. Al lado de estas garantias que han perseve-
rado con las mutaciones que el tiempo mismo ha impuesto, apare-
cen otras que en realidad no son tales: asi cuando se declara que
ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo (articulo 15) que las
leyes protegen y obligan igualmente a todos (articulo 32), etc. La
ausencia de una técnica legislativa se repite posteriormente (6).

{6) Sobre la elaboracién de la Constitucién de 1860, puede verse Basadre 1968. Mucho
influye en la estructura de una Carta Politica, el contexto en la cual es elaborada;
lo que se puede apreciar en las Cartas Politicas de 1933 y 1979,
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Meses despugs, el 26 de setiembre de 1916, se promulga la
ley 2253. En sus considerandos leemos que la ley de Habeas Cor-
pus de 1897 “no ha producido todos los saludables efectos que se
propuso el legislador, por deficiencia de algunas de sus disposicio-
nes; y que es necesario ampliarla para que sea debidamente garan-
tizada la libertad de los ciudadanos y castigados los delitos que
contra ésta se cometen”. Innovacién interesante es el articulo 3
que dice que el procedimiento de Habeas Corpus ‘‘es aplicable a
los jueces de cualquier fuero que se hagan responsables de la deten-
cion indebida™.

La ley 2253 sefiald en su articulo 1 que si de Jas diligencias
practicadas al sustanciarse el recurso de Habeas Corpus resultase
que transcurrieron mis de 24 horas desde la captura del detenido
hasta su sometimiento a juicio o a su libertad, el Juez o Tribunal
seguird de oficio €l procedimiento sefialado en el articulo 9 y si-
guientes de la ley de 1897, indicando (articulo 2) que el mismo
procedimiento se seguird de oficio en los casos de resistencia a
cumplir la orden de libertad. El articulo 4 indica que si el recurso
se sigue ante la Corte Superior, ella serd competente para el juz-
gamiento respectivo. El articulo 5 prescribe que la pena de arresto
sefialada en el articulo 10 de la-ley de 1897 *‘sera del doble al
décuplo del tiempo de la detencién indebida”. El articulo 6 y ulti-
mo estipula que ‘“‘el auto que ordena la libertad del detenido se eje-
cutara no obstante la apelacidn o el recurso de nulidad que contra
dicho auto se interponga™.

Como es facil apreciar, esta (iltima ley no es mas que un co-
rrectivo de la de 1897, cuyas caracteristicas principales conserva
y perfecciona.

4. La Constitucion de 1920

La Constitucién de 1920 fue la primera que di6 al Habeas
Corpus categoria constitucional llamandolo “recurso’’ y restrin-
giéndolo al ambito de la libertad personal. Asi lo establece su ar-
ticulo 24:

“Nadie podra ser arrestado sin mandamiento escrito del Juez
competente o de las autoridades encargadas de conservar el
orden publico, excepto in fraganti delito, debiendo en todo
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caso ser puesto el arrestado dentro de veinticuatro horas a
disposicion del Juzgado que corresponda. Los ejecutores de
dicho mandamiento, estdn obligados a dar copia de él siempre
que se les pidiere™.

‘“Las personas aprehendidas o cualquier otra podrin inter-

poner, conforme a ley, el recurso de Habeas Corpus por

prisién indebida™.

En los debates (Diario 1919, I, pag. 369 vy ss.; II, pag. 359,
1326 y 1344; Proyecto 1919), se acordd incorporar el Habeas Cor-
pus a la Carta Politica, en virtud de que ya existia en la legisla-
cion positiva. Por lo demds, Javier Prado, Presidente de la Comi-
sion de Constitucion, ya lo habia sugerido en el proyecto que
luego fue puesto a consideracion de los constituyentes. Se di6 al
instituto el alcance clasico, es decir, protector de la libertad indi-
vidual, lo cual refleja claramente la poca repercusién que tuvo el
amparo previsto en el articulo 7 de la ley 2223.

Asi las cosas, surgid un impasse al considerarse que la Consti-
tuciéon y el Codigo de Procedimientos en Materia Criminal (pro-
mulgado ese mismo afio y que legislo el Habeas Corpus solo para
el caso de detenciones indebidas) habian dejado sin efecto la am-
plitud del Habeas Corpus establecida por la ley 2223. El problema
llegé incluso a debatirse en ia Corte Suprema. Una célebre ejecuto-
ria sostuvo su vigencia; asi la resolucion del 21 de julio de 1922
sefiald que “‘el articulo 7 de la ley 2223 destinado a amparar las
garantias enumeradas en el Titulo IV de la Constitucion de 1860
se halla en vigor” (Anales Judiciales de 1922, pags. 79-85). Otra
ejecutoria suprema de 16 de octubre de 1922, por el contrario la
desconocid, pese al Dictamen favorable del Fiscal Seoane, al sefia-
lar que “lds restricciones o penalidades impuestas por la autoridad
municipal al derecho a la propiedad no son susceptibles de ser am-
paradas por el articulo 7 de la ley 2223” (Anales Judiciales de
1922, pags. 148-152). Incluso el mismo Presidente de la Corte Su-
prema se vidé en la necesidad de sefialar publicamente tal impasse,
sugiriendo que al existir diversos criterios sobre tal materia en el
seno mismo de la Corte era competencia del Congreso resolver lo
mas adecuado (Erausquin 1921, pags. 113-114).

Sea como fuere, lo que en un principio fue una elevada dis-
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cusion forense e incluso académica, devino irrelevante al poco
tiempo, al acentuarse el caricter represivo que significo casi desde
sus comienzos el régimen de la Patria Nueva (Basadre 1968; Pike
1967). Incluso llegd el Gobierno a desconocer las 6rdenes judi-
ciales emanadas de Habeas Corpus amparados, y la politica de per-
secuciones y destierros vino a echar por tierra los bellos ideales de
las primeras horas. De hecho, son muy escasos los autos de Habeas
Corpus de 1920 a 1923, y desde este afio hasta la caida del regi-
men en 1930 las publicaciones oficiales no registran jurisprudencia
alguna sobre ‘Habeas Corpus. La Constitucion de 1920 (Stuart
1925), llegd asi con el tiempo a ser violada por sus mismos auto-
res, alcanzando a ser, como afirma F. Pike, el mejor modelo de
lo que nunca fue.

5. El Codigo de Procedimientos en Materia Criminal de 1920

El aspecto procesal del Habeas Corpus fue tratado, como ya
mencionamos, en el Codigo de Procedimientos en Materia Criminal
(1920) en sus articulos 342 a 355. Este Coédigo fue elaborado por
una Comision parlamentaria nombrada en 1915 y presidida por
Mariano H. Cornejo (1973, pag. 205 y ss.) y aprobado por la
Asamblea Nacional de 1919 (Diario de los Debates, II pag. 880 y
ss.). En sus lineamientos generales, el Codigo sigue las pautas tra-
zadas por la ley de 1897. El articulo 342 sefiala que toda persona
residente en el Perd, reducida a prision, si han transcurrido 24 ho-
ras sin que un Juez Instructor del fuero coman le haya comenza-
do a tomar la declaracién instructiva, tiene expedido el recurso
extraordinario de Habeas Corpus, independientemente de los pro-
cedimientos que franquea el Codigo dentro de la instruccion.

El articulo 343 agrega que el recurso se presentara ya sea ante
el Juez de Primera Instancia de la Provincia o ante el Tribunal
Correccional, siempre que la detencién se atribuya a una autori-
dad que no sea Juez. El articulo 344 acota que el recurso podra
ser presentado por el arrestado, por sus parientes o por cualquier
otra persona, sin necesidad de poder, indicando no estar en deter-
minadas situaciones (no ser reo rematado, no estar sujeto a instruc-
ciones alguna, no ser desertor, etc.).

El articulo 346 precisa que el custodio de la prisibn que se
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negase a dar ingreso al juez o a cumplir la orden de libertad decre-
tada por éste, sera enviado directamente a la carcel como culpable
del delito de secuestro.

El articulo 349 contempla el caso de detencién emanada de
autoridad politica. El articulo 352 dice asi: *‘Cuando el secuestro
provenga de persona que no es autoridad, el Juez, una vez puesto
en libertad el detenido, procedera a abrir instruccion contra el
culpable conforme a este Codigo™.

Aqui se dej6 abierta la posibilidad de interponer recursos de
Habeas Corpus contra los particulares, lo que se ha hecho en algu-
nas oportunidades. No obstante, esta provisidon no se repitid en el
Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, por lo que en rigor
el Habeas Corpus contra particulares no procede, aunque la juris-
prudencia en algunos casos haya sostenido implicitamente lo con-
trario (Habeas Corpus contra la Universidad Catolica, etc.; la si
tuacion variard con la Constitucion de 1979 como se verad mas ade-
lante).

Dos aspectos importantes, trajo ademas esta reglamentacion:

a)la procedencia del Habeas Corpus cuando a un peruano
o extranjero domiciliado, se le notifique la orden de abandonar el
lugar de su residencia o el territorio nacional, o cuando el denun-
ciante teme ser expatriado o confinado por la fuerza, y

b)la colocacién de guardias en la puerta del domicilio se con-
sidera detencion arbitraria contra la persona que lo ocupa y da lu-
gar al Habeas Corpus. '

En sintesis, podemos decir que las caracteristicas de este ar-
ticulado son las siguientes:

i) el Habeas Corpus es considerado como ain recurso,

ii) defiende tinicamente la libertad corporal en sus diversas mo-
dalidades,

iii) la detencién indebida puede provenir de autoridad politica
o judicial y de particulares.

La caida de Leguia en 1930, trajo como comsecuencia la revi-
sion de la Constitucién de 1920. Fue asi como se convoco a elec-
ciones para Presidente de la Republica y Congreso Constituyente,
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la que fue instalada solemnemente el 8 de diciembre de 1931.
Mientras tanto siguié rigiendo la Carta del 20 hasta que el 9 de
abril de 1933 fue promulgada la Constitucioén de 1933,

6. La Constitucion de 1933

La Carta de 1933 tiene dos antecedentes: el anteproyecto ela-
borado por la Comision Villarin (Anteproyecto 1931; Villaran
1962) y los debates del Congreso Constituyente (Diario 1931, to-
mos 3y 7). En su-exposicion de motivos, Villaran hizo una somera
exposicion historica del instituto recordando la ley 2223 y sefla-
lando que ‘“nuestro proyecto convierte estas liberales prescripcio-
nes en precepto constitucional®.

En efecto, el articulo 185 del anteproyecto establecia que
“todas las garantias otorgadas por la Constitucion daran lugar al
recurso de Habeas Corpus, destinado a amparar a los habitantes
de la Repiblica que fueren amenazados en el goce de sus liberta-
des, o a hacer cesar las restricciones indebidas interpuestas por
cualquiera autoridad”. El anteproyecto consignaba en un solo ru-
bro, bajo el titulo de “Derechos y Deberes fundamentales’ las di-
versas garantias que se conocen bajo el nombre de individuales y
sociales.

Este anteproyecto no fue sin embargo observado ni respetado
por el Congreso. Asi, Luis A. Sinchez (1955, pag. 255), un con-
vencional de aquellos dias poco afecto indudablemente al grupo
que encabezaba Villarin, escribia: “La presion de los hechos poli-
ticos no permitia avanzar debidamente en el debate constitucional.
Aungue existia un proyecto extra-parlamentario elaborado por
una comision presidida por el Dr. Manuel Vicente Villaran, la Co-
misidon de Constitucién del Congreso rehizo el trabajo de principio
a fin, para que a su turno el Congreso lo deshiciera a su arbitrio™.
Basadre (1968, XIV, pag. 260) mismo ha sefialado que el antepro-
yecto ‘‘serd siempre con su hermosa exposicion de motivos, un
documento importante para la historia de las ideas politicas y so-
ciales en el Perd, aunque los autores (de la Constitucién) preten-
dieron injustamente desdefiarlo™.

El proyecto relativo a las garantias (derechos) individuales
fue preparado por una comisién integrada por P. A. del Solar, Al-
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fredo Herrera, M. Jesis Gamarra, C. Chirinos Pacheco y V. M.
Arévalo. El dictamen que en parte reemplaza a las actas de las co-
misiones, empezaba sefialando que los derechos individuales han
sido considerados siguiendo en lo posible la tradicién constitucio-
nal del Per(i. Establecia el derecho a la seguridad personal institu-
yendo la accion (asi la llamaron) del Habeas Corpus. Dice textual-
mente: “La constitucidon debe legislar el Habeas Corpus como ac-
cion y no como recurso procesal. La acciéon de Habeas Corpus ga-
rantiza s6lo los derechos de la persona, no su patrimonio’’.

Agregaba que se hacia extensivo el uso del Habeas Corpus a
todas las garantias individuales citando entre los antecedentes la
Ley de Liquidacién de Prisiones Preventivas de 1916. El articulo
13 del proyecto preparado por la Comision sefialaba que “‘todos
los derechos individuales reconocidos por la Constitucion dan
lugar a la accidon de Habeas Corpus™ (Diario 1931, VII, pig. 3848
Y §8.).

Cuando el articulado fue puesto en debate el 27 de setiembre
de 1932, no hubo ninguna discusion al respecto; al parecer eran
verdades evidentes. Sélo el representante socialista por Piura, Lu-
ciano Castillo propuso que también los derechos sociales estuvie-
sen protegidos por el Habeas Corpus (a lo largo del-debate se uso
en forma indistinta las palabras garantias y derechos). La propues
ta de Castillo fue raipidamente aceptada por M. Jesis Gamarra en
nombre de la Comisidbn, votindose luego el articulo, tal como ha
quedado en su version definitiva (articulo 69 en la Carta de 1933).

Lo que no quedo6 aclarado en los debates, fue la diferencia
entre las garantias nacionales y sociales. Estas altimas fueron
aprobadas poco tiempo antes que las garantias individuales en el
mismo mes de setiembre de 1932 (Diario 1931, tomo 7, p. 3599
y ss.). En el fondo no hubo interés en distinguirlas ya que cuando
se aprobaron conjuntamente con las garantias nacionales, solo te-
nian un valor declarativo. La importancia de esta diferencia sélo
surgid® después, cuando a las garantias sociales se les protegi6
ademads con la accion de Habeas Corpus, pero entonces no se hizo
nada para remediarlo. En este aspecto; la Constitucion de 1933,
resulté ser inferior a la de 1920, que establecid en forma separada
cada una de las garantias, de tal manera que en este texto no ca-
bia la menor duda sobre la naturaleza de cada una de ellas.
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Segiin el texto aprobado, las garantias individuales abarcan
los articulos 55 al 68, debiendo excluirse de ellas el articulo 69
que regula el Habeas Corpus y el articulo 70 que trata de la sus-
pensién de garantias. Las nacionales y sociales aparecen confun-
didas en un s6lo titulo en los articulos 8 y 54. No obstante, si ana-
lizamos lo que aqui se llama garantias nacionales, podemos apre-
ciar que en rigor son lo que cominmente se conoce como De-
claraciones © normas programaticas; es decir, enunciados de ca-
ricter general que tratan sobre diversos aspectos de la politica del
Estado.

Un criterio diferenciador de ambas y que puede ser Util, es
considerar paralelamente lo establecido en la Constitucion de
1920. Entonces llegamos a la conclusidon que son garantias nacio-
nales las que van desde el articulo 8 al 26 inclusive, asi como los
articulos 39, 41, 49, 53 y 54; el resto del articulado debe ser consi-
derado como de naturaleza social. Este arduo problema ha mereci-
do un injusto olvido de la doctrina peruana que no ha acertado en
el enfoque (véase sin embargo Alzamora 1966); tampoco la
jurisprudencia ha contribuido a esclarecerlo. Si aceptamos el
criterio que en forma tentativa hemos sefialado para las garantias,
podriamos clasificarlas de 1a siguiente manera:

I.— sociales (articulos 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36,
37, 38, 40, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 50, 51 y 52).

a) libertad de asociacion (articulo 27).

b) derecho de propiedad (articulos 29, 31, 32, 33, 34, 3§, 36,
37. 38, 47).

¢) derechos de autor (articulo 30).

d) libertad de comercio e industria (articulo 40).

e) libertad de trabajo (articulos 42 y 44).

f) proteccion al contrato colectivo de trabajo (articulo 43).

g) participacion de los trabajadores en los beneficios de la em-
presa (articulo 45).

h) seguridades en el centro de trabajo (articulo 46).

i)  seguridad social y asociaciones de ayuda mutua y preven-
sion (articulo 48).

Jj)  proteccion de la salud (articulo 50).

k) proteccion del matrimonio, de la familia y la maternidad
(articulo 51).
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1)  derechos del nifio (articulo 52).
m) prohibicion del cobro de intereses usuarios (articulo 28).

Este ordenamiento puede incluso ser cuestionado. Asi la
propiedad en rigor debe ser considerada como garantia individual,
por lo menos en tanto no cambie el concepto en nuestro derecho
(de Trazegnies 1973).

IIl.— individuales (articulos 55 y 64 y 66 al 68).

a) todo trabajo debe ser remunerado (articulo 55).

b) libertad de movimiento (articulo 56).

¢) no hay condena sobre actos o hechos no previstos como
punibles (articulo 57).

d) no hay detencion por deudas (articulo 58).'

e) libertad de conciencia y de creencia (articulo 59).

f) derecho de peticion (articulo 69).

g) inviolabilidad de domicilio (articulo 61).

h) derecho de reunién (articulo 62).

i)  libertad de prensa (articulos 63 y 64).

j)  inviolabilidad de la correspondencia (articulo 66).

k) derecho de entrar. transitar, residir y salir del territorio de
la repiblica (articulos 67 y 68).

Este Titulo guarda una mayor coherencia que él anterior. S6-
lo debe criticarse la inclusién del articulo 65 destinado a la
censura de los espectaculos pliblicos. Podriamos sistematizar algu-
nas observaciones sobre este tema:

a) no existe una clara diferencia entre las garantias, ya que se
mezclan las nacionales con las sociales, las sociales con las
individuales y viceversa.

b) se insertan en los titulos de garantias algunos preceptos que
son principios juridicos o politicos y que no deberian con-
signarse como tales; teniendo en cuenta que ellas ni siquiera
pueden defenderse mediante el Habeas Corpus, aunque a ve-
ces la jurisprudencia, al no distinguir entre ambas (nacionales
y sociales) ha terminado por defender algunas garantias na-
cionales.

¢) una gran mayoria de las garantias proclamadas remiten a una
ley para su debida reglamentacion. Al no existir gran parte
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de esas leyes previstas por el constituyente, su cumplimiento
ha quedado pricticamente a la buena voluntad de los gober-
nantes, quienes muchas veces han procedido a su reglamen-
tacion por simple decreto o resolucién suprema.

7. El1Cobdigo de Procedimientos Penales de 1940

-La Constitucién asi aprobada empez6 a regir con el Cédigo
de Procedimientos en Materia Criminal de 1920, el que posterior-
mente fue reemplazado por el Co6digo de Procedimientos Penales
vigente en la actualidad (Alcala 1939; Zavala 1947; del Valle 1963,
1964, 1966, 1968; Garcia Rada 1965; 1980; Cooper 1969). Este
Codigo dedica al Recurso Extraordinario de Habeas Corpus sus
articulos 349 a 360. Establece -que el Habeas Corpus procede a
favor de cualquier persona en los siguientes casos: _

a) ser sometido a prision por mis de 24 horas sin que el Juez
competente le haya comenzado a tomar la declaracién ins
tructiva (articulo 349).

b) cuando se pone custodia policial en el domlcﬂlo de una per-
sona (articulo 359).

¢) cuando se viole los derechos individuales o sociales protegi-
dos por la Constitucion (articulo 349, in fine).

La accién se interpone:

a) ante el Juez Instructor o ante el Tribunal Correccional.
b) ante el Tribunal Correccional, si el abuso emana de una or-
den dictada por el Juez.

Los (tnicos que pueden interponer la accion, son:

a) losdetenidos,

b) los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y se-
gundo de afinidad,

c) el conyuge (asi establecido por la jurisprudencia).

Los requisitos para interponer la accion son los siguientes:

a) la declaracion jurada de haber transcurrido mas de 24 horas
de detencidn sin haber rendido la instructiva.

b) el detenido no debe ser reo rematado ni estar sujeto a instruc-
ci6n alguna.
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¢) no ser desertor del ejército, marina, aviacion o policia.

d) no ser conscripto sorteado ni militar en servicio arrestado por
sus superiores,

e) no estar cumpliendo legalmente apremio de detencion orde-
nado por el juez o Tribunal competente;

f) indicar el lugar en que se encuentra la persona.

El articulo 352 sefiala que el Juez que reciba el recurso de
Habeas Corpus se constituira inmediatamente en el lugar en que se
halla el detenido y si se entera de que no se le sigue ninguna ins
truccién por Juez competente y de que son ciertas las afirmaciones
del recurso, lo pondré inmediatamente en libertad dando cuenta al
Tribunal del que dependa. Si sabe que esti bajo la jurisdiccion de
algin Juez, puede entablar competencia, si ésta procede conforme
el Codigo, dando cuenta al Tribunal. El articulo 353 precisa que
si el jefe del establecimiento en que se halla el detenido, se niega a
dar ingreso al Juez o a cumplir la orden verbal de libertad, se abri-
rd contra €l la correspondiente instruccion como culpable de deli-
to contra la libertad individual.

El articulo 354 se pone en el supuesto de que el recurso sea
interpuesto ante el Tribunal Correccional, en cuyo caso podra éste
encomendar a uno de los Jueces Instructores para que se consti-
tuya en el lugar de la detencién y ponga en libertad al detenido, si
es que procede efectivamente el recurso. El articulo 355 indica
que siempre que la detencion sea en lugar distinto de aquel en que
se halle el Juez o Tribunal que recibe el recurso, uno u otro orde-
nard que el Juez Instructor o el de Paz, si se trata de un distrito,
cumpla con el procedimiento establecido. El articulo 356 afiade
que si el recurso de Habeas Corpus se declara fundado y la orden
de detencidén emanoé de autoridad politica, el Tribunal que decretd
la libertad o al que le fue comunicada por el Juez, citara al funcio-
nario que aparece culpable, al agraviado y al Fiscal a una audien-
cia en la cual, después de los debates conforme a las reglas del Co-
digo, le impondrd como pena la destitucion del empleo, al que no
podra volver hasta pasados dos afios. En caso de considerarse grave
el abuso de autoridad, puede imponerse al culpable hasta prisién
por tres meses. El articulo 357 precisa que el haber procedido por
orden superior no libera a la autoridad ejecutora de la prision
ilegal, de la responsabilidad y de la pera lijada en los articulos an-
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teriores. Aclara el articulo 358 que si la autoridad inculpada alega
orden del Gobierno, el Tribunal sin perjuicio de imponer la pena al
funcionario ejecutor, dara cuenta del proceso a la Camara de Dipu-
tados para que considerindolo como acusacién, cumpla con lo
prescrito por la Ley de Responsabilidad.

El Habeas Corpus no procede en ciertos casos. Estos son:

a) cuando estadn suspendidas las garantias constitucionales y solo
con respecto a ellas. Esto es una creacion jurisprudencial,
aunque ya la ley de 1897 en su articulo 21 asi lo establecia,

b) cuando no se cumplen los requisitos formales especificados
en el Codigo,

¢) cuando el recurrente se encuentra incurso en la Ley de va-
gancia (ley 4891, articulo 8) aun cuando esto ha sido muy
cuestionado.

d) cuando no se ha agotado previamente la via administrativa
en los casos que corresponda. (Decreto Ley 14605, articulo
11 y articulo 117 del Decreto Supremo NO 006-SC de 11 de
noviembre de 1967).

Ademds existian las prohibiciones establecidas para aquellos
incursos en el Decreto Ley 10906 (articulo 5, medidas para com-
batir la especulacion) y el Decreto Ley 11005 (articulo 15, inciso
d, represion del trafico ilicito de estupefacientes). No obstante,
una ejecutoria suprema ha establecido que los articulos 357 y
367 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial han dejado sin efecto
a esos dos fueros, y que en consecuencia quien sea detenido por
tales delitos por mas de 24 horas, tiene expedito el recurso de Ha-
beas Corpus. (Rev. de Jurisp. Per. NO 331, agosto de 1971, pag.
1025).

Dentro de la estructuracion expuesta, conviene precisar aiin
mas las situaciones que pueden presentarse:

a) sila detencidn arbitraria es realizada por la policia, pero co-
mo consecuencia de una orden del Juez, el recurso de Habeas
Corpus debe presentarse ante el Tribunal,

b) si el detenido esta a disposiciébn del Juez, pero han pasado
mas de 24 horas y no ha empezado a rendir su instructiva, el
recurso se presenta ante el Tribunal Correccional,
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¢) si la detencidn arbitraria de la autoridad (policial o politica)
excede de las 24 horas sin que se le haya puesto a disposicidon
del Juez, el recurso se interpone ante el Juez,

De todo esto se desprende que el recurso de Habeas Corpus
(tratindose de atentados contra la libertad corporal o fisica) es un
medio de proteger la libertad, evitando que sea restringida arbi-
trariamente. Por el contrario, si la detencién proviene de orden del
Juez y el detenido rinde su instructiva, entonces se encuentra
sometido a un proceso penal seguido ante la autoridad judicial
competente, en cuyo desarrollo no es posible hacer uso del Habeas
Corpus. Iniciada la instruccion, s6lo pueden utilizarse los medios
que la misma ley procesal penal franquea contra las resoluciones
arbitrarias del juez, es decir, los recursos de queja, apelacidén y
nulidad.

El Habeas Corpus fue perfilado en el Codigo como ausente
de todo procedimiento escrito, siendo su caracteristica mas nota-
ble, ser sumario (en lo referente al Habeas Corpus, sin embargo, el
Codigo de Procedimientos Penales de 1940 es inferior a su ante-
cesor de 1920).

El articulo 360, altimo del Titulo dedicado al Habeas Cor-
pus, sefiald que dicho recurso no se aplicaria cuando las autorida-
des actuasen al amparo de las leyes de emergencia 7479 y 8505.
Estas leyes fueron derogadas en 1945 mediante ley 10221.

Las sanciones establecidas pertenecen a lo que realistamente
se denomina “derecho escrito”. La jurisprudencia sblo observa
contadisimos casos en que se sanciond a la autoridad infractora,
pero hay que sefialar que ellas nunca recayeron en funcionarios de
alto nivel.

Las resoluciones que deciden los recursos de Habeas Corpus
se denominan autos conforme al C6digo. Solamente si era denega-
do, procedia el recurso de nulidad ante la Corte Suprema, quien
decidia en instancia definitiva (articulo 292, inciso 8). Posterior-
mente el Decreto Ley 21895 establecié que todos los autos eran
susceptibles de ser recurridos en nulidad.

8. Decreto Ley 17083

El procedimiento resefiado fue establecido en funcion de la li-
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bertad individual y, en consecuencia no se adecuaba a la defensa
de otros derechos distintos a la mera libertad corporal. Tal incon-
veniente ha sido salvado parcialmente con la dacién del Decreto
Ley 17083 de 24 de octubre de 1968. Este dispositivo establece en
su articulo 10 que la accién de Habeas Corpus (asi la llama) refe-
rente a las garantias de libertad personal, inviolabilidad de domi-
cilio y libertad de transito, se tramitarin de acuerdo a las disposi-
ciones del Coédigo de Procedimientos Penales y que el resto de las
garantias se tramitardan de acuerdo a este Decreto Ley. Para tal
efecto, dispone el articulo 2 que se interpondra la accién ante la
Sala de Turno de la Corte Superior del Distrito Judicial en el cual
se hubiera cometido el acto impugnado.

Recibido el recurso, la Corte Superior, si procede la admisiébn
a tramite, oficiard al Procurador General de la Repiiblica (se refiere
evidentemente a la defensa del Estado, véase Decreto Ley 17537,
articulo 25, y Decreto Supremo 027-68-HC), para que tome cono-
cimiento y se remitiri el expediente al Juez en lo Civil mas antiguo
para que pida informe escrito a la autoridad competente quien de-
berd emitirlo dentro de ocho dias. Cumplido este tramite se eleva
lo actuado a la Corte Superior, pudiéndose presentar informes es-
critos y defender oralmente a la vista de la causa (incluso en la
prictica, la persona presuntamente agraviada puede defender oral-
mente la causa sobre problemas de hecho). La Corte Superior pue-
de disponer la presentacion de los instrumentos, expedientes o
copias certificadas que estime necesarias. La resolucion sera expe-
dida dentro de los treinta dias a partir de la fecha de la elevacién
del expediente por el Juez (articulo 3).

La resolucién que expida la Corte Superior, puede ser recurri-
da por cualesquiera de las partes dentro de tercero dia, mediante
recurso de nulidad y en estos casos serd resuelto por la Primera
Sala de la Corte Suprema (la que por lo demds no tiene plazo algu-
no para emitir su pronunciamiento).

Los interesados pueden presentar defensa escrita u oral que
crean conveniente (articulo 4). Desaparecidos los Fiscales en lo
Civil y en lo Penal (salvo los fiscales ad-hoc), se ha prescindido del
respectivo dictamen, correspondiendo el estudio previo al Vocal
ponente.
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El articulo 5 y altimo de esta ley, contiene una norma tran-
sitoria, al sefialar que los procesos de esta clase que se encuentran
pendientes de resolucion en los Tribunales Correccionales, segui-
ran su tramitaciéon de acuerdo al Codigo de Procedimientos Pena-
les, pero contra la resolucion que expidan, procedera el recurso de
nulidad que interpongan dentro de tercero dia cualesquiera de las
partes, y en este caso se elevaran los autos a la Primera Sala de la
Corte Suprema. (Un problema que aqui no tocamos es el referente
al despacho judicial, es decir, a quienes toca ver el Habeas Corpus.
Hasta 1968, ello correspondia al Tribunal Correccional y a la Se-
gunda Sala de la Corte Suprema. Ese afio al crearse la via civil, se
estableci6 la competencia de la Sala Civil de la Corte Superior y la
Primera Sala de la Corte Suprema. En lo que se refire al Supremo
Tribunal, el Decreto Ley 18202 estableci®6 como materia del
Habeas Corpus civil a la Segunda Sala Civil y a la Sala Penal el
Habeas Corpus en lo penal. Posteriormente y mediante Decreto
Ley 19957, se ha facultado a la Sala Plena de la Corte Suprema
para que distribuya de la mejor manera posible las diversas mate-
rias en las respectivas salas. En la actualidad, todo esta en plena
revisibn dentro del proyecto de nueva Ley Orginica del Poder
Judicial acorde con la Constitucion de 1979).

Aparte de crear una nueva via para los recursos de Habeas
Corpus (que esta ley denomina acci6n) lo més saltante de este dis-
positivo es que cualquiera que sea el resultado, el expediente pue-
de llegar a la Corte Suprema (que hoy es norma general).

Quedaron asi configuradas dos vias procesales para tramitar
el Habeas Corpus:

a) penal, para los casos de libertad personal, inviolabilidad de
domicilio y libertad de trinsito, que se tramita de acuerdo al
Codigo de Procedimientos Penales, y

b) civil, para las demds garantias individuales y sociales; de
acuerdo a las normas del Decreto Ley 17083.

9. La Constitucion de 1979

En julio de 1978 se instalo la Asamblea Constituyente, que
tras un afio de labores, sancioné la nueva Constitucion del Estado
(Pareja Paz-Soldidn 1980, Alzamora 1980). Como ya hemos ade-
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lantado, el nuevo texto reserva el Habeas Corpus para la defensa
de la libertad individual, dejando la accién de amparo para la pro-
teccibn de los demdis derechos fundamentales. Asi el articulo
295, (primer parrafo) de la Constitucion de 1979, sefiala que la
accidbn u omisiébn de cualquier autoridad, funcionario o persona
que vulnera o amenaza a la libertad individual, da lugar a la accidn
de Habeas Corpus. Queda asi el Habeas Corpus circunscrito a la
defensa de la libertad individual, la que incluye, seglin nuestro
criterio:

a) la libertad personal.
b) inviolabilidad de domicilio.
¢) libertad de transito.

El antiguo Habeas Corpus peruano de la Constitucion de
1933 ha quedado asi escindido, volviendo a sus causes origina-
rios; los demds derechos serdn protegidos por el Amparo, como ya
se ha indicado.

Sin animo de ser exhaustivos, precisemos algunas caracteristi-
cas de la institucion, tal como se desprende de la nueva Constitu-
cién peruana:

— protege Gnicamente la libertad individual (a la que ya nos he-
mos referido).

— procede contra la accién u omisién, lo cual significa que existe
responsabilidad incluso por no hacer, aspecto interesante cuan-
do se trata de funcionarios pablicos, pero que deviene contra
producente y lleno de perplejidades que habra que considerar
cuando se trata de personas naturales, o mejor dicho, por
personas particulares. En este supuesto, ;cémo calificar la omi-
sion, si es que la hubo?

— el responsable susceptible de ser parte contraria no es solo la
autoridad, sino los particulares (de acuerdo también a la tradi-
cién inglesa). Con anterioridad la tendencia general en el dere-
cho peruano —aun cuando con excepciones— proponia y acep-
taba dirigir la acciobn de Habeas Corpus unicamente contra
autoridades. En caso de que la arbitrariedad provinese de par-
ticulares, se recurria a la policia, con cargo a su posterior
tramitacion ante el Juzgado de Instruccion (delitos contra la
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libertad individual). Hoy se ha ampliado el Habeas Corpus con-
tra actos de detencion que provengan incluso de particulares,
lo que para efectos practicos nos parece innecesario.

— procede no sd6lo cuando el derecho se vulnera, sino también
cuando existe la simple amenaza de ser vulnerado. Esto nos pa-
rece importante, pues no sélo es correcto desde el punto de
vista doctrinario, sino que quiebra toda una tendencia doctri-
nal anteriormente existente.

Desde el punto de vista procesal el Habeas Corpus no es un
juicio (o proceso) en el sentido que por juicio o proceso debe en-
tenderse todo un itinerario que se inicia con la demanda, continua
con la prueba y concluye con la sentencia consentida y ejecutoria-
da que reviste el caracter de cosa juzgada. Mas bien el Habeas Cor-
pus debe comnsiderarse como un incidente, ya que la proteccion
obtenida por una persona mediante un Habeas Corpus, no impide
que posteriormente esa misma persona sea encarcelada nueva-
mente con motivo de un nuevo proceso iniciado por las mismas
causas que llevaron a la detencion anterior.

Como novedad la nueva Constitucion ha introducido —agota-
da la via judicial— la casacidon ante el Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, organismo especial que ha introducido entre nosotros
la jurisdiccion constitucional bajo el llamado ‘“modelo austriaco”
(debido a la inspiracion de Hans Kelsen) y manteniendo dentro del
ambito estrictamente judicial el ‘“modelo americano’ sobre no
aplicacidon (que es difuso, de efectos relativos, etc.). Esta posibili-
dad de recurrir en casacién —en la practica, una cuarta instancia—
al Tribunal de Garantias Constitucionales, sdlo es posible en el ca-
so de autos denegatorios de Habeas Corpus con lo cual queda ago-
tada la jur'isprudencia interna (o doméstica) abriéndose asf 1a juris-
diccién supranacional.

De esta suerte, la nueva Constitucion parece querer dar la
mdxima prioridad a las ‘‘garantias constitucionales’” en sentido
estricto, en la medida que con ellas se protege ahora lo que con
propiedad se denomina como “derechos fundamentales’” (Fix-
Zamudio 1980).

La jurisdiccion supranacional tiene dos dmbitos: a) el regional
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(reclamo ante la Comisién Inter-Americana de Derechos Humanos,
la que puede llevar la queja a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos) y b) internacional, o sea ¢l Comité de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas.

La entrada en vigor de 1a nueva Constitucién trae como con-
secuencia:

a) que queden sin vigencia diversas normas que no se compadecen
con la parte dogmatica y procesal de la Constitucion, tales co-
mo el articulo 8 de la Ley 4891 (que prohibe el Habeas Corpus
para los detenidos por vagancia) y el Decreto Ley 21411 y sus
modificatorias; en la medida que los Tribunales contra la Adul-
teracidén; Acaparamiento y Especulacién (entes administrati-
vos) no pueden ordenar la detencidn de personas, lo que sélo
procede por mandato judicial y

b) que es indispensable una Ley de Garantias Constitucionales,
que precise el funcionamiento de los instrumentos protectores
de los derechos fundamentales: el Habeas Corpus y el Amparo,
y sobre todo el papel que corresponderd al Ministerio Pu-
blico (7).
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AMPARO MEXICANO Y
HABEAS CORPUS PERUANO (*) (**)

1. Introduccion

Los paises de América Latina han sido desde sus albores in-
dependentistas, prodigos en fijar en letras de molde los derechos
de los ciudadanos y, como natural consecuencia de lo anterior, han
buscado el establecimiento de garantias procesales que procurasen
su defensa, por lo que tenemos el convencimiento de que esto
ultimo es algo caracteristico de nuestros pueblos, ya que la exis
tencia de esas garantias tutelares de los derechos fundamentales
no son moneda corriente en el mundo occidental.

Es asf como en la actualidad, América Latina cuenta con dos
instituciones protectoras de los referidos derechos fundamentales:
por una parte el habeas corpus de raigambre angloamericana, y por
la otra el derecho de amparo que tiene su partida de nacimiento en
México, y que bajo diversas modalidades, existe en varios paises
latinoamericanos, entre las cuales destacan los ordenamientos de
América Central y de Argentina.

En cuanto al singular mandado de seguranga, que surgié por
vez primera en la Constitucién federal brasilefia de 1934, también
se inspira en el juicio de amparo mexicano, como lo ha sefialado
recientemente el jurista brasilefio J, Cretella Janior. (1)

(*) Este trabajo fue presentado por el autor como ponencia para el Segundo Congreso
Mexicano de Derecho Constitucional, efectuado en la Escuela Nacional de Estudios
Profesionales Acatlin, de la Universidad Nacional Autdonoma de México, durante
los dfas 16 al 21 de abril de 1978, y posteriormente fue actualizado para su publi-
cacién, por Héctor Fix-Zamudio. .

(**) Publicado en el Boletin mexicano de derecho comparado, No. 39, setiembre - di-
ciembre de 1980.

(1) Do mandado de seguranga, Sio Paulo, 1974,
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De lo anterior puede concluirse que en realidad, y por lo que
se refiere a instrumentos protectores de los derechos fundamenta-
les de la persona humana, América Latina cuenta en esencia con el
derecho de amparo, surgido en el ordenamiento mexicano y, por
tanto, en nuestro continente, y con el habeas corpus de origen an-
gloamericano, pero este Gltimo con aspectos peculiares en nuestros
ordenamientos, como lo destaco el distinguido tratadista esta-
dounidense Phanor J. Eder, en un estudio ya clasico. (2)

I1. Bases del analisis comparativo

Lo que pretendemos en esta comunicacion es establecer, has-
ta donde ello sea posible, un paralelismo entre estas dos institucio-
nes que pueden considerarse como tipicas del constitucionalismo
latinoamericano, sefialando en forma somera los puntos de contac-
to y diferencias entre las mismas.

Por otra parte debe destacarse que por su existencia mas que
centenaria y por su gravitacion en la vida juridica mexicana, el
juicio de amparo ha sido objeto de una profusa legislacion y de
abundante jurisprudencia, que no existen en el caso del habeas cor-
pus peruano, por lo que resultaria muy dificil sefialar los compli-
cados lineamientos procesales de la institucion mexicana, los que
escapan al propésito de estas lineas que se limitan a sefialar las ca-
racteristicas principales, tanto sustantivas como procesales, de am-
bas instituciones.

III. Referencias bibliograficas

Como ya se ha mencionado, el juicio de amparo mexicano ha
sido objeto_de numerosos estudios doctrinales, ademas de su enri-
quecimiento constante de caracter legislativo y jurisprudencial, y
por otra parte, existen numerosos tratadistas eminentes que han
analizado la institucion desde diversos angulos, por lo que el obser-
vador extranjero debe contemplar la institucion con mucho cuida-
do e inclusive con reserva.

(2) “The Habeas Corpus Disemboided: The Latin American Experience’’, en el volu-
men colectivo XXth. Century Comparative and Conflict of Laws. Ensays in Honor
of Hessel E. Ynterma, Leyden, 1961, pp. 473 y ss.
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En virtud de lo anterior, nos limitamos a sefialar a los que
pueden considerarse como los trabajos de mayor importancia, des-
cartando aquellos que siendo igualmente valiosos, no pueden con-
siderarse como de consulta indispensable.

Con este criterio, sefialamos en primer término las obras cla-
sicas de Ignacio Luis Vallarta, El juicio de amparo y el writ of
habeas corpus (1881); José Maria Lozano, Estudio del derecho
constitucional patrio en lo relativo a los derechos del hombre
(1876, reimpreso en 1972); Silvestre Moreno Cora, Tratado del
juicio de amparo conforme a las sentencias de los tribunales fede-
rales (1902); Emilio Rabasa, El articulo 14. Estudio constitucional
(1906), y El juicio constitucional. Origénes, teoria'y extensiéon
(1919), estos dos Gltimos trabajos reimpresos conjuntamente en
1955.

Como estudios mas recientes, podemos mencionar los de Ro--
meo Ledn Orantes, El juicio de amparo (3a. ed., 1957); Ramoén
Palacios Vargas, Instituciones de amparo (2a. ed., 1969); Héctor
Fix-Zamudio, El juicio de amparo (1964); Humberto Brisefio Sie-
rra, Teoria y técnica del amparo (1966) y El amparo mexicano
(1977); Ignacio Burgoa, El juicio de amparo (14a. ed., 1979) Al-
fonso Noriega Cantli, Lecciones de amparo (1975); y Juventino
V. Castro, Lecciones de garantia y amparo (2a. ed., 1978).

También hemos tomado en cuenta como referencia, los traba-
jos de Felipe Tena Ramirez, Derecho constitucional mexicano (16
ed., 1978), y de Jorge Carpizo, La Constitucion Mexicana de 1917
(3a. ed., 1979); ademas hemos utilizado las Gltimas ediciones de la
Legislacion de amparo, de los profesores Alberto Trueba Urbina y
Jorge Trueba Barrera.

Por lo que se refiere al habeas corpus en el ordenamiento pe-
ruano, tomamos en consideracion los siguientes trabajos: H. H.
Cooper: Habeas Corpus in the peruvian legal system, en la “Re-
vista de Derecho y Ciencias Politicas” de la Universidad de San
Marcos, namero II, Lima 1967; y Apuntes criticos sobre el habeas
corpus en el Perd, en “Derecho”, Anuario de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Per(i, nimero 28, Lima, 1970, pp. 410 y ss.; Ri-
cardo Bustamante Cisneros, Constitucion y habeas corpus, y
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Habeas corpus y accion popular, ambos en la “Revista del Foro”,
Lima, enero-agosto de 1960 y enero-junio de 1961, pp. 435 y
8-41, respectivamente; Domingo Garcia Belainde, El habeas cor-
pus interpretado (1971) y El Habeas Corpus en el Peria (1979); y
Alberto Borea Odria La defensa constitucional: el amparo (1977)
en la inteligencia de que este Gtltimo autor realiza un estudio com-
parativo del habeas corpus peruano con el derecho de amparo en
México y en la Argentina.

Con lo anterior no pretendemos haber agotado los recursos
bibliograficos sobre las dos instituciones protectoras, y particu-
larmente por lo que se refiere al juicio de amparo mexicano, pero
consideramos que los estudios consignados son suficientes para
tener una idea esencial de ambos instrumentos tutelares de los
derechos fundamentales, y sin desconocer que se han publicado
sobre el propio amparo mexicano varios estudios en idiomas ex-
tranjeros, entre los cuales destaca el libro del profesor Richard
Baker, Judicial Review in Mexico. A Study of the Amparo Suit
(Austin, Texas, 1971), y también debe mencionarse el reciente
articulo de Héctor Fix-Zamudio, A Brief Introduction to the
Mexican Writ of Amparo, traduccion de Carl E. Schwartz, en
“California Western International Law Journal” 1979, pp. 306-48.
(3).

IV. Antecedentes

El primer punto de aproximaciéon entre ambas instituciones,
la mexicana y la peruana, se refiere a sus antecedentes, ya que en
términos generales, los tratadistas. mexicanos afirman que las co-
rrientes que inspiran e influyen en el amparo, se remontan a los
fueros espafioles, de los cuales presumiblemente surge el nombre
y gran parte del contenido del propio amparo, como lo afirma el
distinguido procesalista espafiol Victor Fairén Guillén respecto a
los procesos forales aragoneses. (4)

(3) Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, *Derecho comparado y derecho de amparo”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparade, México, nimero 8, mayo - agosto de 1970, pp.
327 - 349, )

(4) Antecedentes aragoneses de los Juicios de amparo, México, 1971, especialmente,
pp. 77 - 108,
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Pero también tienen influencia en el amparo mexicano insti-
tuciones angloamericanas, como el tradicional habeas corpus, sur-
gido en Inglaterra, aunque abrevado en autores y experiencias nor-
teamericanos, asf como también la revisidon judicial de la consti-
tucionalidad de las leyes del derecho estadounidense; pero ademas
puede sefialarse el influjo de la experiencia juridica francesa, a
través del recurso de casacion, que se ha incorporado.al amparo
contra resoluciones judiciales. En tal virtud, se puede sostener que
existe esta triple influencia externa; espafiola, angloamericana y
francesa, que se combina con la evolucién interna del derecho
mexicano, para configurar al juicio de amparo.

Por otro lado, e! habeas corpus peruano debe considerarse
como simple y llanamente la adaptacidén de la instituciébn inglesa,
tomada directamente de la experiencia britdnica por los legislado-
res peruanos conocedores del derecho constitucional de ese pafs,
sin referencia a las modalidades de la institucién en el derecho de
los Estados Unidos, o de otros ordenamientos que la han estable-
cido, si bien con el transcurso del tiempo, el instrumento protector
va modificando paulatinamente su fisonomia original en el dere-
cho peruano.

V. Concepto y alcances

El ilustre tratadista mexicano Ignacio Luis Vallarta definio
al juicio de amparo, como el proceso legal intentado para recupe-
rar sumariamente cualesquiera de los derechos del hombre consig-
nados en la Constituciébn y atacados por una autoridad de cual-
quier categoria que sea, o para eximirse de la obediencia de una
ley 0 mandato de una autoridad que ha invadido la esfera federal
o local, respectivamente. (5).

Por su parte, el distinguido jurista de la misma nacionalidad,
Ignacio Burgoa, entiende al propio amparoe como un juicio o pro-
ceso que se inicia por la accibn que ejercita cualquier gobernado
ante los organos jurisdiccionales federales contra todo acto de au-

(5) El juicio de amparo y el writ of habeas corpus, México, 1896, p. 39.
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toridad (lato sensu) que le causa un agravio en su esfera juridica
y que considera contrario a la Constitusién, teniendo por objeto
invalidar dicho acto o despojarlo de su eficacia por su inconstitu-
cionalidad o ilegalidad en el caso concreto. (6)

Aun sin existir ninguna definicion exhaustiva, entendemos
que la del Gltimo autor mexicano es la mas completa y adecuada,
y en todo caso queda claro que el juicio de amparo es un medio
procesal para proteger determinados derechos fundamentales, pero
también la esfera de competencia de autoridades federales y loca-
les, como lo sefialaremos mas adelante.

A su vez, e] habeas corpus tal como lo sefiala el articulo 69
de la Constitucion peruana de 1933, es una accion destinada a pro-
teger todos los derechos individuales y sociales, que la misma carta
fundamental reconocia, y la jurisprudencia interpreté durante un
largo periodo que este alcance no admitia distingos, como la pre-
cisaremos mads adelante.

Debe tomarse en cuenta, finalmente, que la nueva carta fun-
damental peruana de julio de 1979, limit6 el dmbito tutelar del
mismo habeas corpus, para retringirlo a su funcién clasica de
proteger exclusivamente la libertad personal, al distinguirlo cla-
ramente del amparo, segin se expresard en su oportunidad. (7)

V1. Esquema del desarrollo historico

En la Constitucidén yucateca promulgada el 16 de mayo de
1841, debida a la inspiracion de Manuel Crescencio. Rejon, se in-
trodujo por vez primera al derecho de amparo en sus articulos 89,

(6) El juicio de amparo (11a. ed.), México, 1977, p. 177.

(7) Resulta conveniente transcribir el articulo 295 de la Constitucion peruana de 12 de
julio de 1979: “'La accion u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario
o persona que vulnera o amenaza la libertad individual da Jugar a ia accion de ha-
beas corpus. La accidn de amparo cautela los demis derechos reconocidos por la
Constitucion que sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad, funciona-
rio o persona. La accién de amparo tiene el mismo trimite que la accién de habeas
corpus en lo que le es aplicable. Hay accién popular ante el Poder Judicial, por
infraccién de la Constitucién o de la ley, contra los reglamentos y normas adminis-
trativas y contra las resoluciones y decretos de caricter general que expiden el Po-
der Ejecutivo, los gobiernos regionales y locales y demis personas de derecho pi-
blico."
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90 y 620, fraccidén I, institucidén que se extendid al &mbito nacio-
nal en el articulo 25 del documento llamado “Acta de Reformas™
(a la Constitucion federal de 1824), por obra e influencia de Ma-
riano Otero, considerindose a estos dos distinguidos juristas y
politicos como los creadores e introductores del amparo en el
ordenamiento mexicano.

Lo anterior prepar6 el terreno para que en la Constitucion fe-
deral promulgada el 5 de febrero de 1857, se fijasen los alcances
del juicio de amparo en su articulo 101, de acuerdo con el cual, los
tribunales de la federacion tenian facultad de intervenir en toda
controversia suscitada: a) por leyes o actos de cualquier autoridad
que violasen las garantias individuales; b) por leyes o actos de la
autoridad federal que vulnerasen o restringiesen la soberania de los
estados; y c¢) por leyes o actos de las autoridades de los referidos
estados que invadieran la esfera de la autoridad federal.

Este mismo prepcepto ha sido reproducido en el articulo 103
de la Constitucidon federal vigente, de 5 de febrero de 1917, y si
bien desde un punto de vista formal, el juicio de amparo parece
conservar la misma esencia que tuvo en su introduccién en la carta
de 1857, ha sufrido profundas transformaciones que lo han con-
vertido en una institucién sumamente compleja en relacién con los
objetivos primitivos que se le habian fijado.

Por lo que se refiere al habeas corpus en el Peri, su introduc-
cidn ha sido mas reciente. En el afio de 1892, los sefiores Mariano
Nicolas Valcércel, Teodomiro A. Gadea y Mariano H. Cornejo pre-
sentaron ante la Ciamara de Diputados un proyecto de ley de
habeas corpus, institucion que, segian lo afirmaron los autores de la
iniciativa, tomaron de la tradicién juridica inglesa con el propésito
de establecer un medio para la defensa de los particulares contra
los abusos de la autoridad.

La primera ley sobre la materia fue promulgada en 1897, y en
esencia recoge tardiamente el citado proyecto de 1892, debido a
problemas politicos de la época.

Posteriormente se expidieron otros ordenamientos, en espe-
cial la ley 2223 de 1916, que conservando al habeas corpus como
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instrumento tutelar para los casos de detenciones indebidas, esta-
blecid para las restantes “garantias individuales™, es decir, dere-
chos fundamentales sefialados en la entonces vigente Constitucion
de 1860, un proceso idéntico al del habeas corpus, segin lo dis-
puesto por el articulo 79. del ordenamiento mencionado:

Todas las garantias contenidas en el Titulo IV de la Consti-
tucidn del Estado, dardn lugar a recursos destinados a ampa-
rar a los habitantes de la Republica que fueran amenazados
en el goce de sus libertades o a hacer cesar las restricciones
indebidas impuestas por cualquier autoridad . . .

Es la Uinica vez en la cual se utiliza la palabra amparo en las
leyes sobre habeas corpus en el Pert, por lo que tenemos la convic-
cion de que se utilizd dicho vocablo en forma totalmente circuns-
tancial, ya que de los debates parlamentarios no se desprende que
el mismo término fuese usado con un obieto especifico propio,
como pudiera pensarse de la lectura del precepto transcrito, ni
tampoco en esos momentos los legisladores intentaron la creacion
de nuevos instrumentos tutelares, como ocurrid en Brasil en 1934,
al introducirse el mandado de seguranca,

No se dio ese paso audaz en aquella época, ni siquiera a ni-
vel judicial, ya que la escasa jurisprudencia existente a partir de
1916, entendid que el habeas corpus habia sido extendido por la
citada ley 2223, a la defensa de todos los derechos individuales
contenidos en el capitulo IV de la carta de 1860 sin crear ninguna
institucion nueva.

En 1920 cuando se expide una nueva constitucion, se incor-
pora a la misma el habeas corpus, que por vez primera adquiere
el rango de institucidn constitucional (articulo 24), pero se le res-
tringid de nuevo a la proteccioén exclusiva de la libertad corporal.

La Constitucidon de 1933 conservd a la institucion en su ar-
ticulo 69, pero amplid considerablemente su esfera tutelar, en
cuanto no sélo protege la libertad fisica, sino también a todos los
derechos individuales y sociales consagrados por la misma ley su-
prema, y su aplicacion dio lugar a la tendencia de extender consi-
derablemente la esfera protectora de la institucidn, no obstante
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las criticas que tal aplicacion motivé. (8)

Finalmente, es preciso destacar, como lo reiteraremos mas
adelante, que la Constitucion sancionada el 12 de julio de 1979,
restringe nuevamente el habeas corpus a su funcion tradicional de
la tutela de la libertad corporal, pero introduce en forma expresa
al derecho de amparo para la defensa de los restantes derechos
fundamentales, en los términos de su articulo 295.

VII. Paralelo entre ambas instituciones

Desde un punto de vista doctrinal, podemos descubrir los ras-
gos esenciales entre el amparo mexicano y el habeas corpus perua-
no, al menos tal como esta ultima institucion se ha aplicado con
anterioridad a la nueva carta de 1979.

En primer término, podemos observar que uno de los secto-
res del amparo, en los términos de las fracciones II y III del ar-
ticulo 103 de la carta federal de 1917, tiene caricter competen-
cial, ya que a través del agravio individual, pretende tutelar la es-
fera de atribuciones que la misma ley suprema ha establecido en-
tre las autoridades nacionales y las locales, debido a que México
ha adoptado el régimen federal, y en esta direccidn no existe una
equivalencia con la institucién peruana, ya que esta Gitima se apli-
ca en un pafs unitario y centralizado.

Por lo que se refiere a la fraccién 1 del referido articulo 103
de 1a Constitucién mexicana vigente, la misma se refiere a las le-
yes o actos de cualquier autoridad que violan las llamadas garan-
tias individuales, que formalmente estin consignadas por los pri-
meros 28 articulos de dicha carta federal, pero debido a las trans-
formaciones que ha sufrido la institucion, la jurisprudencia prime-
ro y la legislacidon después, han extendido el ambito protector res-
pecto de todos los preceptos constitucionales, cuando su aplica-
cién puede afectar los derechos fundamentales de los gobernados,
incluyendo los de caricter social introducidos en la misma carta
de 1917.

(8) Cfr., Garcia Belaunde, Domingo, El habeas corpus en el Peri, Lima 1979, especial-
mente, pp. 46 - 96.



220 Teoria y Prictica de la Constitucion Peruana

Respecto al ambito tutelar del habeas. corpus peruano, el
mismo ha pasado por varias etapas, las que han sido fijadas esen-
cialmente por la jurisprudencia, ya que en una primera época, que
puede fijarse a partir de 1897, se considerd que la institucién sblo
protegia a la libertad personal contra actos de autoridad, pero sin
abarcar la impugnacién de disposiciones legales, si bien se estimé6
que podian combatirse los actos restrictivos provenientes de par-
ticulares.

A partir de 1933, y mds concretamente de 1940, la jurispru-
dencia establecié que dicho instrumento sdlo podia promoverse
contra actos de autoridad, en tanto que los mismos afectasen los
derechos individuales y sociales consagrados por la Constitucion,
incluyendo también la impugnacidon de disposiciones legales que
infringiesen los mismos derechos, y en tal virtud, hasta el afio de
1969, el habeas corpus pudo promoverse también respecto de le-
yes y decretos.

Sin embargo, a partir de 1970, se consolid6 la tendencia ju-
risprudencial en el sentido de que la institucion sélo podia utili-
zarse para combatir actos de autoridad en sentido estricto, pero no
respecto de disposiciones legales o reglamentarias, ya que éstas
podian impugnarse a través del recurso innominado y consigna-
do en el articulo 80 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial y en
el articulo 133 de esta carta de 1933,

En este sentido, podemos afirmar que encontramos un punto
de conexién entre las dos instituciones, en la medida en que am-
bas han sido establecidas esencialmente para proteger a los dere-
chos fundamentales contra actos de autoridad, si bien el juicio
de amparo también puede utilizarse para la impugnaciéon de le-
yes inconstitucionales.

Desde un punto de vista externo y puramente formal, el jui-
cio de amparo so6lo tutela a las llamadas “‘garantias individuales™,
por lo que un examen superficial pudiera llevar al convencimien-
to de que quedan fuera de su dmbito los derechos sociales, espe-
cialmente los establecidos en beneficio de los campesinos y los
trabajadores, regulados por los articulos 27 y 123 de la carta fe-
deral de 1917, e inclusive algunos autores han sefialado la nece-
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sidad de incluir en el articulo 103 de la misma Constitucion, la
referencia expresa a las calificadas como *“‘garantias sociales”.(9)

Sin embargo, como en la misma carta federal, a través del ar-
ticulo 107, que regula las bases esenciales del juicio de amparo, se
establece la procedencia del amparo respecto de la tutela de todos
los derechos consagrados en la misma, entre ellos los de caricter
social (que deben estimarse como una aportacidon de la propia
Constitucidén de 1917), la jurisprudencia asi lo ha considerado, por
lo que no ha sido necesario hacer la reforma del mencionado ar-
ticulo 103, de manera que también en este aspecto, existe parale-
lismo entre las instituciones mexicana y peruana.

Por el contrario, descubrimos una diferencia en cuanto que,
como hemos dicho, el juicio de amparo mexicano se utiliza para
impugnar leyes inconstitucionales, y en ese aspecto se le ha deno-
minado “amparo contra leyes’’, en cuanto que el habeas corpus
peruano, a partir del cambio de jurisprudencia iniciado en 1970,
s6lo puede interponerse contra actos de autoridad en sentido es-
tricto, pero no contra disposiciones legislativas.

Pero lo anterior no significa que las disposiciones legales y
las reglamentarias no puedan combatirse en el ordenamiento pe-
ruano, inclusive antes de la promulgacién de la Constitucion de
1979, va que respecto de la legislacién en sentido estricto, no se
consignd un medio de impugnaciéon en la Constitucion de 1933,
sino solo posteriormente en el articulo XXII del titulo prelimi-
nar del Codigo Civil de 1936, en el cual se dispuso que en el caso
de conflicto entre una disposicién constitucional y una legal, el
juez debia preferir la primera.

Este ultimo precepto no tuvo eficacia practica hasta que se
expidid en el afio de 1963 la Ley Organica del Poder Judicial, en
la cual se establecié un recurso, que se puede calificar como “re-
curso de inconstitucionalidad’’, para impugnar las disposiciones le-

(9) Uno de los tratadistas mexicanos que propone Ja reforma del articulo 103 para in-
corporarle la referencia a las llamadas *'garantias sociales”, es el distinguido profe-
sor Trueba Urbina, Alberto, Nuevo derecho procesal del trabajo (4a. Ed.}, México,
1978, pp. 203 - 04.
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gislativas contrarias a la carta fundamental, con lo cual a partir de
entonces se pudo dar aplicacion al mencionado precepto del
Codigo Civil.

Por lo que se refiere a los decretos y reglamentos, la Consti-
tucion de 1933 consagrd la accidon popular, reglamentada también
en la Ley Organica del Poder Judicial de 1963, para combatir las
disposiciones de caricter general emanadas del poder gjecutivo.

Por otra parte, la nueva Constitucidbn aprobada en julio de
1979, consagra expresamente los principios de la impugnacion de
las disposiciones legales contrarias a la misma carta fundamental,
en cuanto establece en su articulo 236: “En caso de incompati-
bilidad entre una norma constitucional y una legal ordinaria, el
juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma legal so-
bre toda otra norma subalterna”.

Pero esta ley suprema de 1979 va mas alld y ha consagrado
el sistema de la declaracién general de la inconstitucionalidad de
las leyes, de acuerdo con el llamado modelo ‘“‘austriaco”, intro-
ducido en la Constitucion austriaca de 1920, por inspiracion del
ilustre Hans Kelsen, declaracion que se confiere a un o6rgano espe-
cifico de jurisdiccién constitucional, que denomina Tribunal de
Garantias Constitucionales, por influencia de la carta republicana
espafiola de 1931 (articulo 298 a 304) y del anteproyecto espafiol
de 1977.

VIII. Algunos principios procesales basicos

El articulo 107 de la Constitucién mexicana contiene las ba-
ses procesales que rigen el juicio de amparo, las que a su vez, estin
reglamentadas por la ley de amparo, que constituye un verdadero
codigo, ya que contiene doscientos treinta y cuatro articulos, lo
que nos indica la complejidad procesal de la institucion.

Por el contrario, el habeas corpus peruano ha sido regulado
en forma escueta, tanto por el articulo 69 de la Constitucion de
1933, como por el diverso articulo 295, primer parrafo, de la car-
ta vigente de 1979 en tanto que desde el punto de vista reglamen-
tario, ha sido regulado en la esfera penal, primero en el Codigo de
Procedimientos en Materia Criminal de 1920, y posteriormente en
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el Codigo de Procedimientos Penales de 1940, complementado
este ultimo por el breve decreto-ley namero 17083 de 1968.

En virtud de lo anterior, tomaremos como base para la com-
paracion procesal de ambas instituciones, los principios basicos del
derecho de amparo mexicano, que han tenido un desarrollo mucho
mayor.

a) En primer término podemos sefialar el principio de la ins-
tancia de la parte agraviada, el que significa que los tribunales com-
petentes nunca actilan de oficio, sino s6lo a peticion del afectado,
y que es compartido tanto por la institucion mexicana como por
la peruana. . :

b)De acuerdo con la ley y la jurisprudencia mexicanas, el
agravio, es decir la afectacion de la esfera juridica del gobernado
por el acto de autoridad, debe tener caricter personal y directo, 10
que también se ha sefialado para el habeas corpus peruano.

¢) Otro lineamiento esencial del amparo mexicano, consiste
en la relatividad de la sentencia, que se ha calificado como “for-
mula Otero”, ya que fue este ilustre jurista, uno de los creadores
de esta institucidn, quien lo consigné en el articulo 25 del Acta de
Reformas de 1847, segiin se expres6 con anterioridad, y que con-
siste en que los efectos de la propia sentencia s6lo pueden alcan-
zar a las partes en el juicio, prohibiéndose declaraciones de tipo
general, de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia estadouni-
dense. Este principio es compartido también por la doctrina
peruana del habeas corpus.

Respecto a la resoluciéon definitiva, existe una diferencia en-
tre las instituciones mexicana y peruana, en cuanto la recaida en el
juicio de amparo, que tiene el caracter de un proceso de fondo, de-
be considerarse como una verdadera sentencia, gque adquiere auto-
ridad de cosa juzgada, en tanto que la que decide el procedimiento
de habeas corpus, s6lo se estima como un auto, que no adquiere
caracter definitivo, ya que puede ser revisado con posterioridad,
pues el propio habeas corpus puede interponerse varias veces y
sucesivamente en favor de la misma persona, en virtud de que no
existe autoridad de cosa juzgada.
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d)En el amparo mexicano impera el principio de la definitivi-
dad de los actos de autoridad impugnados, lo que significa que por
regla general deben agotarse previamente a su interposicion los re-
cursos ¥ medios de defensa establecidos por la ley de los propios
actos, y este principio también es generalmente aceptado respecto
del habeas corpus peruano.

e) Un aspecto peculiar del derecho de amparo mexicano es el
denominado ‘“‘suplencia de la queja deficiente™, el cual significa
que el juez federal que conozca del propio amparo puede, y en
ciertas materias, debe corregir los errores en que han incurrido las
partes, o la considerada débil, para evitar una decision indebida
por falta de asesoramiento de las propias partes.

Esta suplencia procede en materia administrativa cuando el
acto de autoridad que se reclama se apoya en disposiciones legales
declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia obligatoria de
los tribunales federales; en materia laboral en beneficio del traba-
jador; en materia penal para proteger al acusado; respecto de me-
nores ¢ incapacitados en materia civil, y finalmente, de manera
muy amplia pues incluye la materia probatoria, para proteger a las
poblaciones y campesinos sujetos al régimen de reforma agraria.

Por el contrario, en el habeas corpus peruano, no existe el
principio de la suplencia de la peticién del afectado, y los jueces
tampoco la han utilizado espontineamente, debido a que impera
un sistema procesal predominantemente dispositivo, con muy es-
casas excepciones.

f) Un aspecto peculiar del derecho de amparo mexicano, que
no se aplica en el habeas corpus peruano, es el relativo a la proce-
dencia del primero respecto de la indebida aplicacion de las dispo-,
siciones legales ordinarias en las sentencias dictadas por todos los
jueces, tanto locales como federales, yaque la institucién peruana
procede contra actos y no contra decisiones judiciales, pues para
estas ultimas se han establecido los recursos de apelacion y de nuli-
dad.

g) En el ordenamiento mexicano se ha establecido actual-
mente, respecto de todos los asuntos judiciales, pero originalmente
solo en materia de amparo, el llamado principio de la jurispruden-
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cia obligatoria, es decir, que los criterios o fallos de la Suprema
Corte de Justicia y ahora también de los Tribunales Colegiados
de Circuito, si se reiteran por cinco veces consecutivas, con un de-
terminado nimero de votos aprobatorios, son obligatorios para to-
dos los jueces y tribunales del pais.

Esta situacion no existe en el derecho peruano y menos alin
tratindose del habeas corpus, por lo que la jurisprudencia que exis-
te en esta materia no tiene una gran utilidad, ni tampoco posee el
caricter creativo y acumulativo que caracteriza a los criterios ju-
risprudenciales de los jueces de los Estados Unidos.

h) En las dos instituciones se establecen sanciones para las au-
turidades que hubiesen infringido los derechos fundamentales de
los reclamantes, y particularmente en el amparo se regula un enér-
gico procedimiento de ejecucion del fallo que otorga la proteccion,
que puede llegar inclusive, en casos extremos de repeticion de los
actos impugnados, evasivas o negativa para cumplir el fallo, a la
destitucion del funcionario respectivo o a su consignacion ante los
jueces federales.

i) Suspension del acto reclamado, que se regula minuciosa-
mente en la legislacion de -amparo mexicana, como una medida
precautoria dirigida a conservar la materia del proceso y evitar
perjuicios graves o irreparables al afectado con los actos impugna-
dos, pero que no se contempla, por el contrario, en la regulacion
del habeas corpus, a pesar de que la ausencia de una medida caute-
lar de esta naturaleza establece el riesgo de transformar en ilusoria
la defensa del derecho conculcado.

j) En el derecho de amparo mexicano, en principio sélo pue-
de interponer la demanda de proteccion la persona que tiene inte-
rés personal y directo, por haber sufrido la afectacion de sus dere-
chos con los actos de autoridad que reclama. Pero en los supuestos
en los cuales se ponga en peligro su vida, sufra ataques su libertad
personal fuera de procedimiento-judicial —estos iltimos actos son
la materia del habeas corpus en su sentido clasico—, o corra el pe-
ligro de deportacidn, destierro o se le impongan penas infamantes
o trascendentales prohibidas, por el articulo 22 constitucional
(articulo 17 de la Ley de Amparo), y si el afectado estd impedido
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para solicitar la proteccion, puede hacerlo cualquier persona en su
nombre, inclusive un menor de edad.

Tratindose del habeas corpus peruano, la solicitud de protec-
cibn sélo pueden interponerla, en ausencia del afectado, sus pa-
rientes mds cercanos, disposicion que resulta insuficiente en algu-
nos supuestos, como aquellos en los cuales el interesado sea ex-
tranjero residente y sin familia, por lo que esta situacion puede dar
lugar a verdaderos abusos.

Para evitarlos, se ha formulado un proyecto de reformasa la
legislacion de habeas corpus, con el objeto de que la peticion de
tutela pueda ser presentada por cualquier persona. (10)

IX. El amparo en materia agraria

En México esta institucion ha tenido una larga evoluciéon co-
mo producto no solo del desarrollo de los problemas sociales, sino
particularmente por las transformaciones en la tenencia de la tie-
mra establecidas por la revolucion iniciada en 1910.

Sin embargo, es preciso aclarar que a partir de las reformas a
la Ley de Amparo introducidas en el afio de 1963, el citado ampa-
ro en materia agraria se divide en dos sectores diversos: en el pri-
mero, que es el que pueden interponer los propietarios contra las
resoluciones del presidente de la Repablica que afecten sus tierras
0 aguas para entregarlas a los campesinos que carecen de ellas, esta
limitado exclhisivamente en beneficio de aquellos que poseen el do-
cumento pablico denominado ‘““certificado de inafectibilidad”, en
el cual se hace constar que el interesado es titular de una propie-
dad que por sus caracteristicas no. puede ser afectada para los fines
de la reformia agraria.

Este sector del amparo se puede calificar como “protector de
la pequefia propiedad”, ya que del mismo estin excluidos los que
no pueden demostrar este caricter, y sigue los lineamientos de la
impugnaciéon de los actos de las autoridades administrativas: las

(10) Cfr., Garcia Belaunde, Domingo y Borea Odria, Alberto, *‘Comentarios al Coédigo
de Procedimientos Penales en lo referente al habeas corpus'’, en Revista del Foro,
Lima, nim. 1, enero - marzo de 1977.
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agrarias pertenecen a la administracion publica federal, por lo que
el juez del amparo debe sujetarse estrictamente a los términos de la
demanda y no puede corregir los errores de hecho o juridicos en
que hubiesen incurrido los reclamantes, de acuerdo con los linea-
mientos de lo que se ha calificado como “amparo de estricto de-
recho” (articulo 79 de la Ley de Amparo).

Un segundo sector, que como hemos dicho se inici6 en 1963,
estid dirigido a la proteccion de los campesinos sujetos al régimen
de reforma agraria, es decir, los poblados llamados “ejidos™ y “‘co-
munidades’’, asi como sus integrantes, los ejidatarios y comuneros,
a los cuales la propia legislacion de amparo les ha otorgado varias
ventajas de caricter procesal para suplir su ignorancia y falta de
asesoramiento técnico, y por ello se introdujo la suplencia de la
queja en su beneficio, en forma muy amplia pues comprende no
solo la obligacion del juez del amparo de corregir los errores en la
demanda y demds instancias, sino que ademis debe obtener los
elementos de convicciébn que los campesinos no hubiesen podido
aportar en ¢l juicio.

Se han considerado tan importantes estas reformas, que con-
figuraron la institucion que se ha denominado “amparo social agra-
rio”, que se -agruparon en un sector especial de la Ley de Amparo,
que para el efecto en 1976 se divididé en dos libros que antes no
existian, el primero para el amparo en general, y el segundo exclu-
sivo para este sector del amparo social agrario, quedando las dispo-
siciones relativas a la tutela de la pequefia propiedad, en el primero
de dichos libros.

Tratindose del habeas corpus peruano, el mismo ha sido uti
lizado con frecuencia para la defensa de la propiedad privada ya
sea en contra de las leyes de reforma agraria (1963 y 1969), o bien -
respecto de los actos arbitrarios que afectaran a los propietarios re-
clamantes, que se consideraban violatorios de sus derechos funda-
mentales.

En el afio de 1969, al expedirse una ley de reforma agraria de
caricter radical, se establecié una jurisdiccidon especializada para
resolver, en Ultima instancia, todos los problemas juridicos deriva-
dos de la tenencia de la tierra, excluyendo la interposicion del ha-
beas corpus.
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La aplicacion de la reforma agraria esti a cargo de las autori-
dades publicas, por lo que se han producido frecuentes abusos ad-
ministrativos en la aplicacion de la citada ley, en virtud de que co-
rrespondia ‘a la Direccion General de Reforma Agraria y Asenta-
miento Rural la declaracidon de que un fundo quedaba afectado pa-
ra fines de la reforma agraria por no cumplir las condiciones para
continuar en manos de sus propietarios; y en ese supuesto, con el
simple visto bueno de esta Direccidon General, se expedia el decre-
to supremo expropiatorio y los propietarios particulares podian
quedar sin defensa, ya que los jueces comunes no estin facultados
para conocer de estos asuntos, y tampoco podian impugnarse es-
tos decretos ante la jurisdiccidn especializada, lo que propiciaba,
por abuso burocratico, despojos de propiedad inafectables.

A fin de remediar esta situacion se expididé en 1974 el de-
creto-ley 20554, sobre “recurso de amparo”, mediante el cual el
interesado podia acudir ante el Tribunal Agrario, el mis elevado
de la jurisdiccion especializada, dentro de los quince dias siguien-
tes de la promulgacion del decreto supremo que lo afecte, o que
declare la extincion de su dominio sobre el predio correspondien-
te, para pedir la anulacidén y la suspensién del decreto expropiato-
rio. Si se decidia favorablemente la peticién del reclamante, la re-
solucién debia comunicarse al Ministerio de Agricultura, a fin de
que, de acuerdo con el procedimiento legal respectivo, se derogase
el propio decreto supremo impugnado. )

Debe sefialarse que es ésta la primera vez que aparece en un
texto legislativo peruano la referencia especifica al derecho de
amparo, si bien calificado indebidamente como ‘‘recurso”, pero
como el decreto-ley que establecié la institucion fue expedido por
un gobierno"de facto, no existen datos ni menos debates parlamen-
tarios que permitan determinar el origen de la propia institucion,
pero lo més probable es que hubiese tenido en cuenta al ordena-
miento mexicano, pero con caracteristicas propias como se ha
sefialado.

X. El amparo en la constituciéon peruana de julio de 1979.

Consideramos conveniente hacer una breve referencia a las
innovaciones que en materia de instrumentos protectores de los
derechos fundamentales, han sido introducidas por la Constitucion
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sancionada el 12 de julio de 1979, a la que hemos hecho referencia
con anterioridad, tomando también en consideracién que dicha
carta se encuentra en suspenso, en tanto que el gobierno militar
que actualmente se encuentra en el poder, lo entregue a las autori-
dades civiles que seran elegidas en los comicios que se han sefialado
para el 18 de mayo de este afio de 1980, por lo que se tiene previs-
to que la misma carta fundamental entrard en vigor plenamente
sblo el 28 de julio del mismo afio.

El articulo 295 de la nueva Constitucion, situado en el titulo
V sobre “‘garantias constitucionales”, inspirado en la carta repu-
blicana italiana que entr6 en vigor el primero de enero de 1948,
distingue ya claramente entre el habeas corpus, en su sentido cli-
sico, ¥ la que califica como accién de amparo, con lo cual culmi-
na la evolucién de la primera institucion, a través de las etapas que
hemos sefialado anteriormente.

En efecto, de acuerdo con dicho precepto constitucional, el
habeas corpus queda limitado a la impugnacién de “la accién u
omisiéon por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona,
que vulnera o amenaza la libertad individual®.

Por el contrario, la accién de amparo protege a “‘los demas
derechos reconocidos por la Constitucidén que sean vulnerados o
amenazados por cualquier autoridad, funcionario o persona”.

Podemos sefialar en esta divisidbn entre ambas instituciones,
la influencia del derecho de amparo mexicano, por lo que se refie-
re a la institucién de este nombre, que surgidé con esa denomina-
cién por vez primera en el Pert, limitada a la tutela de la propie-
dad agraria, en el decreto-ley de 1974 que hemos mencionado en
el apartado anterior. Pero también se advierte el influjo del ordena-
miento argentino, en cuanto dispone que el amparo procede no
s6lo contra funcionarios o autoridades. sino también respecto de
cualquier persona que infrinja los derechos fundamentales consa-
grados constitucionalmente.

Las disposiciones constitucionales anteriores modifican los
lineamientos de la legislacion peruana todavia vigente sobre el
habeas corpus y el amparo agrario, por lo que serd materia de las
leyes reglamentarias que deberin expedirse con apoyo en los mis-
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mos preceptos, desarrollar dichos principios fundamentales, que
posiblemente aproximen mas atin los ordenamientos de México y
Perqi, en cuanto a los instrumentos tutelares de los derechos de la
persona humana.

XI. A manerade conclusion

Con ocasion del Primer Congreso Latinoamericano de Dere-
cho Constitucional efectuado en la ciudad de México los dfas 25
a 30 de agosto de 1975, en el cual particip el autor de este tra-
bajo, los profesores de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México (UNAM), encabezados por los
destacados tratadistas Ignacio Burgoa Orihuela y Alfonso Noriega
Cantil, presentaron una ponencia colectiva intitulada El juicio de
amparo mexicano y su relacion con recursos similares latinoame-
ricanos, (11) en la cual, con tono apologético y legitimo orgullo,
los citados profesores resaltaron la posicién hegemoénica del juicio
de amparo y su originalidad frente a otros sistemas o medios
procesales existentes, y ademas seflalaron que su caricter y evolu-
cion son netamente mexicanos, aun cuando tuviese varios antece-
dentes, para concluir en el sentido de que el propio amparo no
debe ser extranjerizado sino internacionalizado. (12)

Los autores de la mencionada ponencia afirmaron que los
recursos extraordinarios de inconstitucionalidad regulados en va-
rios ordenamientos latinoamericanos, son comprendidos teleolo-
gicamente por la institucién mexicana, agregando que por lo que
se refiere al habeas corpus establecido en la gran mayoria de los
pafses de Latinoamérica, su finalidad coincide con la del amparo
en materia penal, sin constituir un medio juridico defensivo diver-
so de la institucidon mexicana. (13)

Como conclusién general de la citada ponencia, que en tér-
minos generales fue aprobada en el citado congreso, se sostuvo que
el juicio de amparo mexicano: *“‘en su procedencia y teleologia ge-

(11) Ponencia colectiva publicada en el volumen Funcién del poder judicial en los sis-
temas constitucionales iberoamericanos, México, 1977, pp. 63 - 72,

(12) Op. ult. cit., p. 66.

(13) Op. cult. cit., p. 69.
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nérica subsume los objetivos de los recursos similares que operan
en diversos paises latinoamericanos para la proteccién de los go-
bernados contra actos del poder piblico del Estado™; y ademais
se expresd, que el amparo mexicano se considera, sin detrimento
de las excelencias que pudiesen tener los recursos similares exis-
tentes en otros paises latinoamericanos, como el mejor medio ju-
ridico-procesal de rango constitucional de que dispone el gober-
nado para defender su esfera juridica. (14)

De lo anterior se desprende que los tratadistas mexicanos que
redactaron la citada ponencia, al sefialar los aspectos singulares del
juicio de amparo, que son indiscutibles, también en forma implici-
ta propusieron que la institucién mexicana debia ser extendida
a todos los paises latinoamericanos, y ser utilizado como instru-
mento procesal (inico que sustituya el habeas corpus regulado por
numerosos ordenamientos de nuestro continente, pero esta preten-
sién la consideramos excesiva e innecesaria.

Trataremos de explicar nuestra posicidon utilizando como
ejemplo la situacién de la legislacion peruana sobre el habeas cor-
pus, la que puede extenderse a la situacidon de otros paises latinoa-
mericanos que consagran la misma institucion.

En primer lugar, queremos destacar con mucha claridad, que
sin negar la originalidad y antigliedad del amparo mexicano, na-
cido en 1841, el habeas corpus se introduce en América Latina por
vez primera en la legislacién brasilefia en el afio de 1830, es decir,
diez afios antes que la institucion mexicana, y ademais se tomo de
una realidad europea que se remontaba a muchos siglos atras.

La originalidad del habeas corpus inglés no puede discutirse,
y sus excelentes resultados protectores fueron los que influyeron
en su introduccién en numerosos paises.

Por otra parte debe destacarse que la consagracion del habeas
corpus en esas legislaciones no debe considerarse como una copia
servil del modelo britanico, ya que en muchos casos s¢ tomaron en
cuenta para regularlo, las propias realidades de cada pais, y por lo

(14) Op. uit. cit., pp. 71 - 72.
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que se refiere al ordenamiento peruano, el tratadista inglés de de-
recho constitucional, H. H. A. Cooper, quien fue profesor visitan-
te en la Universidad de San Marcos, sostuvo que el habeas corpus
en el Peril no debia considerarse como una reproduccidon mecani-
ca de la intitucion inglesa, sino que habfa evolucionado para ad-
quirir una fisonomia propia con rasgos distintivos. (15)

En tal virtud, el habeas corpus, de manera similar a lo que ha
ocurrido en otros paises de nuestro continente, ha enraizado como
algo propio del sistema juridico peruano, y por ello no puede ser
eliminado para ser sustituido o absorbido por una institucién fo-
ranea, por mas venerable que se le considere.

~ Si los tratadistas mexicanos defienden con tanto vigor al jui-
cio de amparo, se debe, entre otras razones, por su arraigo en la
realidad juridica mexicana, argumento que también consideramos
vilido para el ordenamiento peruano, porque el sostener lo contra-
rio, nos podria llevar al extremo de recomendar que, como ha ocu-
rrido con otros paises latinoamericanos —y también en la nueva
Constitucion peruana de julio de 1979— el amparo mexicano se
restrinja a la proteccion de los derechos fundamentales diversos de
la libertad personal, que actualmente también abarca, para intro-
ducir, respecto de csto vltima. al habeas corpus, que tiene una tra-
dicion tan vigorosa.,

Por el contrario, tenemos la conviccion, de que tomando en
cuenta la diversa experiencia historica de nuestros paises, resulta-
ria conveniente el intercambio de los logros que se han obtenido a
través de las dos instituciones que hemos analizado en este traba-
jo, y en esta direccién la experiencia mexicana la consideramos
muy estimulante y valiosa, pero dentro de sus propios limites.

Tomando en cuenta esta situacion, el autor de estas lineas
propuso desde el afio de 1971, (16) la limitacién del derecho pe-
ruano de habeas corpus, para destinarlo exclusivamente a la pro-

(15) *“Apuntes criticos sobre el habeas corpus en el Peri’’’, en Derecho, Anuario de la
Pontificia Universidad Catblica del Per(, Lima, nim. 28, 1970, pp. 4- 10.

(16) Cfr., Garcia Belaunde, Domingo, E! habeas corpus interpretado, Lima 1971,
pp. 21 - 22,
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teccion de la libertad personal, inviolabilidad del domicilio y la li-
bertad de transito, dejando la tutela de los restantes derechos fun-
damentales, a la accién de amparo, tomando en cuenta, para esta
Gltima la centenaria experiencia mexicana, y en cierto sentido,
también la argentina, (17) asi como la brasileiia del mandado de
seguranca. (18)

Este planteamiento formulado en esa época fue aceptado por
Héctor Fix-Zamudio, al resefiar nuestra obra El habeas corpus in-
terpretado, en el ‘“Boletin Mexicano de Derecho Comparado™,
(19) y este criterio lo hemos reiterado en nuestro reciente libro
El habeas corpus en el Perii. (20)

También hemos sostenido que es preciso establecer una ac-
cién de inconstitucionalidad destinada a tutelar la supremacia de
la constitucién, que en cierta medida y a través de los dos instru-
mentos bastante limitados, sefialados con anterioridad, ha funcio-
nado en el Perit desde 1963.

Estas proposiciones de restringir el habeas corpus a su dmbito
tradicional de tutela de la libertad personal, introducir una verda-
dera accidn de amparo para la proteccion de los derechos funda-
mentales, asi como también una accion de inconstitucionalidad pa-
ra la impugnacién de las disposiciones legislativas contrarias a la
carta fundamental, han sido recogidas, en principio por la Consti-
tucion sancionada el 12 de julio de 1979, segiin lo expresamos con
anterioridad.

De todo lo anterior podemos concluir en el sentido de que,
sin olvidar las experiencias del derecho de amparo, que se ha ex-
tendido a varios ordenamientos latinoamericanos y muy reciente-
mente también en el peruano, el amparo mexicano puede ofrecer
a la legislacion peruana aportes valiosos, particularmente, en cuan-
to entre en vigor la carta de 1979, pues entonces deberan expedir-

(17) Cfr., Bidart Campos, German, Régimen legal y jurisprudencial del amparo, Buenos
Aires, 1969.

(18) Cfr., Barbi, Ceiso Agricola, Do mandado de seguranga (3a. ed., 2a. reimpresion),
Rio de )aneiro, 1977. .

{19) México, nums. 13- 14, enero - agosto de 1972, pp. 207 - 209.

(20) Op. cit, supra, nota 8, pp. 115 - 16.
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se las leyes reglamentarias del amparo y del habeas corpus, tal co-
mo fueron recogidos por esta carta,

Ambas instituciones, el amparo mexicano y el habeas corpus
peruano tienen entre si zonas de convergencia y de interferencia,
que derivan de sus propios medios sociales, pero con capacidad de
irradiacién reciproca, ya que lo que importa en iltima instancia, es
la efectividad que cada uno de estos instrumentos obtenga en la
defensa de los derechos fundamentales de la persona humana.

XI1. Apéndices legislativos

Para la debida comprension del habeas corpus peruano, asi
como del amparo agrario intruducido en 1974, consideramos con-
veniente transcribir en este apéndice el texto de la parte relativa
del Codigo de Procedimientos Penales y de los decretos leyes de
1968 y 1974, que regulan todavia a estos instrumentos.

A. Cédigo de Procedimientos Penales

Articulo 349. Toda persona reducida a prision por mas de
veinticuatro horas, sin que el iuez competente haya comenzado a
tomarle la declaracion instructiva, tiene expedito el recurso extra-
ordinario de habeas corpus.

Da igualmente lugar al ejercicio de este recurso la violacién de
los derechos individuales y sociales garantizados por la Constitu-
cién.

Articulo 350. El recurso de habeas corpus se presenta ante el
juez instructor o ante el Tribunal Correccional, siempre que la de-
tencion se atribuya a una autoridad que no sea un juez.

Si la detencion se atribuye a una orden judicial, el recurso se-
ra presentado necesariamente ante el Tribunal Correccional.

Articulo 351. El recurso de habeas corpus puede ser presenta-
do por el detenido o por sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, sin necesidad de poder, y
debera forzosamente contener la afirmacién jurada de haber trans-
currido mis de veinticuatro horas de detencion, sin haber comen-
zado la instructiva; de no ser el detenido un reo rematado, ni estar
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sujeto a instruccién por delito alguno; de no ser desertor del ejérci-
to, de la policia, de la armada o la aviacion; de no ser conscripto
sorteado, ni militar en servicio arrestado por su jefe; ni hallarse
cumpliendo legalmente el apremio de detencién corporal decreta-
do por un juez o tribunal competente; y, ademais, indicari el sitio
en que se encuentra el detenido.

Articulo 352. El juez que reciba el recurso de habeas corpus
se constituird inmediatamente en el lugar en que se halla el deteni-
do, y si se entera que no se le sigue ninguna instruccion por juez
competente y de que son ciertas las afirmaciones del recurso, lo
pondrd inmediatamente en libertad, dando cuenta al tribunal del
que dependa. Si sabe que estia bajo la jurisdiccion de algin juez
puede entablar competencia, si ésta procede conforme a este codi-
g0, dando cuenta al tribunal.

Articulo 353. Si el jefe del establecimiento en que se halla el
detenido se niega dar ingreso al juez o a cumplir la orden verbal de
libertad, se abrird contra é1 la correspondiente instrucciéon como
culpable de delito contra la libertad individual.

Articulo 354. Interpuesto el habeas corpus ante el tribunal
correccional, podri éste encomendar a uno de los jueces instructo-
res para que se constituya en el lugar de la detencién y ponga en li-
bertad al detenido, si procede el recurso conforme a este titulo.

Articulo 355. Siempre que la detencion sea en un lugar dis-
tinto de aquél en que se halla el juez o tribunal que recibe el recur-
so, uno u otro ordenard que el juez instructor, o el de paz, si se
trata de un distrito, cumpla con lo dispuesto en los articulos ante-
riores.

Articulo 356. Si el recurso de habeas corpus se declara funda-
do y la orden de detencion emand de autoridad politica, el tribu-
nal que decretd la libertad o al que le fue comunicada por €l juez,
citard al funcionario que aparece culpable, al agraviado y al fiscal,
a una audiencia, en la cual después de los debates conforme a las
reglas de este codigo, le impondra como pena la destitucion del
empleo, al que no podra volver hasta pasados dos aftos. En caso de
considerar el abuso de autoridad grave, puede imponer al culpable
prision hasta por tres meses.
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Articulo 357 El haber procedido por orden superior no libe-
ra a la autoridad ejecutora de la prision ilegal, de la responsabilidad
y de la pena fijada en los articulos anteriores.

Articulo 358 Si la autoridad inculpada alega orden del go-
bierno, el tribunal sin perjuicio de imponer la pena al funcionario
ejecutor, dara cuenta del proceso a la Cimara de Diputados, para
que, considerandola como acusacmn cumpla lo prescrito por la
Ley de Responsabilidad.

Articulo 359. Las guardias puestas a un domicilio, se conside-
ran detencién arbitraria contra la persona que lo ocupa y cuya li-
bertad se ataca y dan lugar al procedimiento establecido en este ti-
tulo.

B. Decreto Ley nimero 17083, de 24 de octubre de 1968
Normas para la tramitacion de la accién de habeas corpus

Considerando:

Que las disposiciones vigentes del Codigo de Procedimientos
Penales que regulan la tramitacion del recurso de habeas corpus
consagrado por el articulo 69 de la Constitucion (de 1933) fueron
redactadas teniendo en cuenta solamente el recurso cuya finalidad
es proteger la libertad individual.

Que en consecuencia, es necesario dictar normas procesales
para la tramitacién de la accidn de habeas corpus en el caso de las
demas garantias constitucionales a fin de subsanar el vacio de la
ley y sustituir con normas precisas las reglas analbgicas aplicadas
por la jurisprudencia, asi como determinar los alcances de las reso-
luciones judiciales expedidas en estos procesos sumarios.

En uso de las facultades de que esta investidb; y
Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;

Ha dado el Decreto-Ley siguiente:

Articulo 10. La accidn de habeas corpus referente a las garan-
tias de la libertad personal, inviolabilidad del domicilio y libertad
de transito, se tramitarid de acuerdo con las disposiciones vigentes
del Codigo de Procedimientos Penales.
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En los demas casos en los que la Constituciéon (de 1933) auto-
rice la accidbn de habeas corpus, se tramitardn de conformidad con
los dispositivos siguientes.

Articulo 20. Se interpondra la accidn ante la Sala Civil de
Tumo de la Corte Superior, del distrito judicial dentro del cual se
hubiere emitido el acto impugnado. Recibido el recurso por la
Corte Superior, si procede la admision a tramite, oficiara al procu-
rador general de la Repiblica para que tome conocimiento y
remitird el expediente al juez en lo civil mas antiguo para que pida
a la autoridad competente informe por escrito, dentro de ocho
dfas.

Articulo 30, Cumplido el tramite a que alude el articulo ante-
rior, se elevard lo actuado a la Corte Superior, pudiéndose presen-
tar informes escritos y defender oralmente a la vista de la causa.
La Corte Superior puede disponer la presentacion de los instru-
mentos, expedientes o copias certificadas que juzgue menester. La
resolucion sera expedida dentro de los treinta dias a partir de la fe-
cha de la elevacion del expediente por el juez.

Articulo 40. La resolucidon que expida la Corte Superior pue-
de ser recurrida por cualquiera de las partes, dentro del tercer dia,
mediante recurso de nulidad; y en estos casos serd resuelto por la
Primera Sala de la Corte Suprema, previo dictamen fiscal y con la
defensa escrita y/u oral que las partes ejerciten.

Articulo 50. Los procesos de esta clase que se encuentren
pendientes de resoluciéon en los tribunales correccionales seguiran
su tramitacion de acuerdo con la ley anterior; pero, contra la reso-
lucion que expidan procedera el recurso de nulidad que interpon-
gan dentro del tercer dia, cualquiera de las partes y, en ese caso, se
procedera con arreglo a lo dispuesto en el articulo anterior.

C. Decreto-ley nimero 20554, de 12 de marzo de 1974

Considerando:

Que en razdn de los avances logrados en el proceso de refor-
ma agraria y las experiencias obtenidas en la aplicacién de la legis-
lacién sobre la materia, se hace necesario perfeccionar las normas
referentes a las facultades de revision de actos administrativos que
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competen al fuero agrario en su calidad de organismo jurisdiccio-
nal;

Que es necesario precisar la composicién y funcionamiento
del Tribunal Agrario;

Que en uso de las facultades de que estd investido;y
Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros:
Ha dado el Decreto-Ley siguiente:

Articulo I0. Si un propietario estimare que no ha incurrido
en causal de afectacidon o de declaracion de abandono, podra in-
terponer recurso de amparo ante el Tribunal Agrario dentro del
término de quince dias computado a partir de la notificacion del
correspondiente decreto-supremo de expropiacién o de extincidon
de dominio, exponiendo los fundamentos de hecho y de derecho,
sin cuyo requisito sera denegado. La interposicién del recurso
serd puesta a conocimiento del Poder Ejecutivo por intermedio de
la Direcciébn General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural,
dentro de dos dfas de recibida. Mientras se resuelve el recurso de
amparo no se interpondri la demanda de expropiacion de las tie-
rras afectadas. Los decretos supremos que no sean impugnados
dentro del término sefialado, causaran ejecutoria.

Articulo 20, La Direccion General de Reforma Agraria y
Asentamiento Rural expondri lo conveniente a nombre del Poder
Ejecutivo, remitiendo al Tribunal Agraric el expediente adminis-
trativo original, dentro del término de cinco dias, durante el cual
las partes podran solicitar se les cite para informar oralmente ala
vista de la causa, la que debera realizarse dentro de los ocho dias
siguientes, sin admitir aplazamiento. El tribunal pronunciari reso-
lucion dentre de los seis dias siguientes.

Si fuera denegado el recurso, la Direccién General de Refor-
ma Agraria y Asentamiento Rural interpondré la demanda de ex-
propiacién ante el juez de tierras competente.

Articulo 30. En caso de que el propietario o conductor del
predio después de interpuesto el recurso de amparo dejare de pa-
gar los salarios de los trabajadores durante dos semanas consecu-
tivas, la Direccion General de Reforma Agraria y Asentamiento
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Rural pondri el hecho en conocimiento del Tribunal Agrario,
quien lo considerar4 como causa de denegatoria del amparo.

Articulo 40. Los procedimientos de impugnacion de Decre-
tos Supremos y de otros actos administrativos por vicios de nuli-
dad, iniciados de acuerdo con el articulo 10 del decreto-ley 18833,
que se encuentren en tramite, se adecuaran al procedimiento esta-
blecido en los articulos 10, 20 y 30 del presente decreto-ley.

(Los articulos 59, 60 y 79, se refieren a la composicion y fun-
cionamiento del Tribunal Agrario).

Disposicion transitoria. Es procedente el recurso de amparo a
que se refiere el articulo 10 en los procedimientos de impugnacién
de decreto supremo de expropiacion o de declaracion de abandono
que hayan sido presentados ante el fuero agrario hasta la fecha de
promulgacién del presente decreto-ley.

Si el juez de tierras hubiese ya ministrado posesion del predio
a la Direccion General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural
y el recurso de amparo a que se refiere el parrafo anterior fuera de-
clarado fundado, el propietario s0lo tendra derecho a la indemni-
zacioén correspondiente en efectivo, mas no a la reposicion. La in-
demnizacién representara el promedio del auto-avalio de los 1il-
timos cinco afios.



8§ 7

PROTECCION PROCESAL DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
LA CONSTITUCION (*)

1. Exordio conceptual

Desde hace algunos afios, s¢ habla de la existencia de un Dere-
cho Procesal Constitucional, referido al Derecho Constitucional
sustantivo, en la medida que mientras en éste la atencién se cen-
traba en los derechos fundamentales y en el funcionamiento de los
clasicos poderes del Estado, en aquel se estudiaria preferentemente
los mecanismos procesales efectivos para hacer cumplir los precep-
tos que la misma Constitucién establece. De tal suerte, que asi co-
mo el Derecho Civil se complementa con el Derecho Procesal Ci-
vil, y el Derecho Penal hace lo propio con el Derecho Procesal
Penal, el Derecho Constitucional se complementaria con el Dere-
cho Procesal Constitucional, cuyo iniciador es el célebre creador
de la Teoria Pura del Derecho, Hans Kelsen, cuyas contribuciones
al Derecho Constitucional son generalmente poco conocidas.

Esto significa que los temas constitucionales son objeto de
pronunciamiento por parte de tribunales u organismos especiali-
zados, que al hacerlo “dicen derecho” iuris dictio, y lo hacen en
materia constitucional (1).

(*) Publicado en DERECHO (Lima) N© 35, diciembre de 1980.

(1} La biliografia sobre este tema es abundante. Unicamente mencionamos a Cappelle-
tti (1961, 1975, 1977); Fix-Zamudio (1968a, 1968b, 1974, 1977a, 1977b, 1978,
1979); Ghigliani (1952); Bidart Campos (1968); Pontes de Miranda (1972); Da Sil-
va (1968a). Para el caso del Per, Bustamante Cisneros (1960, 1961); Furnish
(1971); Garcia Belaunde (1973a, 1973b, 1975, 1978a); Borea Odria (1977}); Alva-
rez Simonetti (1974); Rubio (1978); Bustamante (1978). Si bien la bibliografia
citada no estd expresamente referida a la Constitucion de 1979 sino a la de 1933,
existe entre ambos textos cierta solucién de continuidad, y en todo caso 1o nuevo
no puede entenderse sin sus antecedentes. Sobre la Constitucion de 1979, puede
verse los interesantes enfoques de Chirinos Soto (1979} y Ruiz-Eldredge (1980). E|
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Todo ello permite hacer referencia a una verdadera jurisdic-
ciéon constitucional, la que puede ser distinguida en:

a) jurisdiccién constitucional de la libertad, que se ocupa de la
proteccion de los derechos fundamentales,

b) jurisdiccidn constitucional orginica, o sea, la atinente a los ti-
tulares de los poderes del Estado y los conflictos entre éstos,
asi como los juicios de responsabilidad a los altos funciona-
rios (juicio politico) constitucionalidad de leyes, decretos y
resoluciones, partidos politicos, etc.

Esta jurisdiccidn constitucional se ejerce en Occidente a tra-
vés de dos grandes modelos: el americano y el europeo (2). El pri-
mero de ellos destina la jurisdiccion constitucional al Poder Judi-
cial; el segundo se caracteriza por la creacién de 6rganos especia-
les. El primero es distinguido como un sistema difuso, de alcances
particulares, el segundo es mas bien un sistema concentrado, de dl-
cance general. Ambos sistemas tienen caracteres bien definidos,
aun cuando no se encuentran necesariamente en estado de pureza
metodica, pues existen con diversos matices y variantes.

América Latina ha seguido el modelo americano, aun cuando
exista actualmente una corriente a favor de la creacién de Tribuna-
les Constitucionales (que se ha concretado en la Constitucion chi-
lena de 1925, con su reforma en 1970, sin valor en la actualidad, y
en la reciente Constitucién ecuatoriana de 1977). El Peru se afilié
desde un inicio a la tradicidon americana, alin cuando el modelo ha
funcionado s6lo en época reciente y con serias intermitencias. Con
la nueva Constitucién, nos alejamos de esa tradicién e implanta-
mos el modelo europeo mediante la creacion de un Tribunal de

mejor panorama sobre nuestro constitucionalismo sigue siendo el de Pareja Paz-
Soldin (1980). Hay que destacar que la parte propiamente procesal del derecho
constitucional es sumamente reciente y mal conocida, a tal punto que la obra cime-
ra de Burdeau, apenas si roza el tema (1950:110: 132-134; 1969:1V: 138-139).
Sobre el problema teérico de los derechos fundamentales dentro de la problemiti
ca constitucional, puede verse el ya citado Tratado de Burdeau. (tomos IV, Vil y
VIll) y Pablo Lucas Verdd (1976: 111: 33-193). Tratamientos especiales de orden
general son, entre otros, Duchacek (1976) y Bidart Campos (1974) y desde distin-
ta perspectiva el trabajo colectivo de la Academia de Ciencias de la URSS (1979).

(2) E! tercero es el modelo politico de amplia acogida en los paises socialistas (Fix-Za-
mudio 1968a).
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Garantias Constitucionales, ain cuando el Poder Judicial mantie-
ne todavia algunas prerrogativas como veremos mas adelante.

Debemos por Gltimo mencionar que la proteccion de los de-
rechos fundamentales es propia de la llamada ““jurisdiccion consti-
tucional de la libertad”, en cuanto aquellos son desconocidos por
actos arbitrarios de autoridad o de los particulares, por lo que en
este rubro sélo cabria analizar el Habeas Corpus y el Amparo. No
obstante, cabe la posibilidad de que dichos derechos fundamen-
tales sean desconocidos por leyes u otras normas de categoria
inferior, lo cual en rigor es estudiado por la denominada “‘jurisdic-
cién constitucional orginica” dentro de un rubro propio dedicado
a la inconstitucionalidad de leyes, decretos y resoluciones. Por tal
motivo es que aqui analizaremos este tOpico unicamente en la
medida en que mediante la ‘“‘declaracion de inconstitucionalidad™
se puede cautelar ain cuando indirectamente, derechos fundamen-
tales proclamados por la Carta politica.

2. ;Qué derechos fundamentales . . .?

Nuestra Constitucidon ha significado un avance terminologi-
co en algunas de sus partes, con respecto al texto constitucional de
1933. Asi, ha eliminado las ‘‘garantias individuales y sociales” y
las ha reemplazado certeramente por lo que denomina —siguiendo
una buena tradicion tedrica— como derechos fundamentales de la
persona.,

El Titulo I (Derechos y deberes fundamentales de la persona)
estd dividido en los siguientes capitulos: I. De la persona;Il. De la
Familia; III. De la seguridad social, salud y bienestar. IV. De la edu-
cacion, la ciencia y la cultura. V. Del trabajo. VI. De la funcién pa-
blica. VII. De los derechos politicos. VIII. De los deberes.

Todo este Titulo I recoge no solamente lo existente en la an-
terior. Constitucion de 1933, sin también los logros del constitu-
cionalismo europeo de la segunda post-guerra, y los textos inter-
nacionales y regionales sobre Derechos Humanos. Estos son los si-
guientes:

i) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (1948) firmada por el Pert.
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ii) Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) aproba-
da mediante Resolucion Legislativa n. 13282 de 9 de diciem-
bre de 1959,

ili) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)
aprobado por Decreto Ley n. 22128 de 28 de marzo de 1978
vy “‘ratificado” por la Decimosexta Disposicion Transitoria de
la Constitucién de 1979,

iv) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales (1966) aprobado por Decreto Ley 22129 de 28 de
marzo de 1978.

v) Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), “ratificado™ por la Decimosexta
Disposicion Transitoria de la Constitucion de 1979.

vi) Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969) tam-
bién conocida como Pacto de San José de Costa Rica; aproba-
do por Decreto Ley 22231 de 11 de julio de 1978 y “‘ratifi-
cado” por la Decimosexta Disposicion Transitoria de la Cons-
titucién de 1979.

Cabe notar que todos estos instrumentos reconocen el dere-
cho de toda persona a gozar de un medio ripido y eficaz que am-
pare sus legitimos derechos (3).

3. ;Qué derechos son susceptibles de ser protegidos?

En principio, los derechos susceptibles de defensa son aque-
llos cldsicos de orden civil y politico (para usar la terminologia de
Naciones Unidas) en la medida que cabe con ellos una accion fren-
te al Estado en caso de violacién o desconocimiento por parte de
éste. Pero con el advenimiento del constitucionalismo social y so-
bre todo del movimiento constitucional de la post-guerra (Ollero:
1949; Burdeau: 1970) se han afiadido a esta lista un sin nimero de
derechos llamados comiinmente derechos sociales, econdmicos y
culturales, los que incluso tienen una consagracion universal. Aho-
ra bien, surge la pregunta si es que al igual que los derechos clasi-
cos heredados del liberalismo decimonénico, es posible que estos

(3) Existe infinidad de colecciones con estos textos. Una excelente compilacion es la de
Gregorio Peces-Barba M. (1973); entre nosotros puede verse la realizada por Alza-
mora Valdez (1977).
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derechos nuevos (sociales, culturales y econdédmicos) sean verdade-
ros derechos publicos subjetivos (Jellinek: 1912) que establezcan
una verdadera pretension a la instancia jurisdiccional. Conviene
destacar que estos derechos internacionalizados a través de los
mencionados Pactos estan generalmente concebidos como pautas
de conducta, como metas de todo régimen politico, como postula-
dos de un buen gobierno, pero en rigor no cabria plantear una exi-
gencia jurisdiccional obligando a una prestacion efectiva. Asi por
egjemplo el articulo 11 de la Constitucién de 1979 sefiala que “la
familia que no dispone medios econémicos suficientes, tiene dere-
cho a que sus muertos sean .sepultados gratuitamente en cemente-
rios publicos™ ;Significa esto que una familia indigente puede de-
mandar al Estado para que cumpla con hacer entrega de un nicho a
perpetuidad al difunto? Por otro lado, y desde el punto de vista
de los supuestos econémicos, ;cuenta el Estado con suficientes
medios para cubrir tales servicios? Si el Estado no puede atender
debidamente los mds elementales servicios publicos ;es factible
que atienda aquéllos de beneficencia y otros similares que son pre-
sumiblemente mas complejos? ;No se ha afiadido una buena dosis
de utopismo, cuando se preconiza hasta el cansancio los muchos
. derechos sociales, econémicos y culturales? (4).

Por lo pronto puede admitirse que si el Estado no cumple con
esa obligacién (lo que es pricticamente un hecho) incurre en una
inconstitucionalidad por omisién (5), que en nuestra opinidon cons-

(4) Dice Bidart Campos: ... no nos parece recomendable, la proliferacion ni la frondo-
sidad de las clausulas programiticas que han de reservarse parcamente para precisar
con severidad, sobria y concretamente, el proyecto politico que una constituciéon
perfila y futuriza’” (1974: 142). Problema conexo con este tdpico (que no encontrd
eco en la Asamblea) es el relativo al condicionamiento socio-econdmico de los dere-
chos funddmentales. E! mismo Bidart indica: '‘Hay imposibilidad prictica para go-
zar de la libertad, de la igualdad y de los derechos, cuando pese a la formalizacion
juridico-normativa de la declaraciébn constitucional de los derechos humanos, la
insuficiencia de recursos minimos priva a los hombres de la ocasion de ejercerlos.
Cuando sblo minorias privilegiadas han superado el atraso, la marginacion, la estre-
chez econ6mica, el resto de individuos, sumergidos en la ignorancia, la miseria, la in-
salubridad y la carencia de medios idoneos, no conoce el bienestar imprescindible
para que sus derechos puedan ejercitarse’ (1974: 132).

(5) Sobre este tema puede verse Bidart Campos (1978a; 1978b}, Quiroga Lavié (1978),
Haro (1978). Bidart sostiene que ante esta omisiébn hay imperatividad en hacerla
cumplir mediante la via judicial llegando incluso a dictar normas para su cumpli-
miento, lo que nos parece excesivo. Quiroga mas bien sefiala que las normas progra-
miticas tienen como destinatario un érgano del Estado.
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tituye Unicamente una falta politica sin sancién. Pero felizmente la
Constitucidon ha establecido en su Titulo VII, Disposiciones gene-
rales y transitorias, la Sexta que dice asi: “Las disposiciones cons-
titucionales que irrogan nuevos gastos e inversiones, se aplican pro-
gresivamente. La ley anual del presupuesto contempla el cumpli-
miento gradual de esta disposicion™. De esta suerte, tales normas
quedan aplazadas sine die . . .

Lo antes expuesto nos lleva a resefiar muy suscintamente las
clases de normas constitucionales, tema de ardua discusion doctri-
naria (6). Asi, consideradas por su condicionalidad o incondiciona-
lidad, las normas constitucionales pueden ser programadticas u ope-
rativas. Son operativas las que cuentan con la posibilidad —legal y
factica— de ser aplicadas. Son conocidas como self executing, self
enforcing o self acting, o autoaplicables. Las normas programati-
cas son aquellas que su eficacia estd sujeta a condicion, o sea, tie-
nen una reserva de la ley. Esto quiere decir que no pueden ser exi-
gidas mientras no exista ley que las reglamente. Pero dichas clau-
sulas son susceptibles de ser defendidas si es que el Estado preten-
de desconocerlas. Si por ejemplo una autoridad impidiese por la
via de los hechos, que una persona adquiriese su casa-habitacion,
esto es, impidiese el ejercicio de un derecho a la vivienda y a la vi-
da decorosa que la Constitucién garantiza, entonces cabria recurrir
a la autoridad jurisdiccional. También cabria la defensa de tales de-
rechos fundamentales, si es que fuesen desconocidos por una ley,
decreto o resolucién, pero en este supuesto la defensa serfa indi-
recta, ya que aqui la accion propiamente dicha seria de control
jurisdiccional de la constitucionalidad y la legalidad y como con-
secuencia de ello, quedaria restablecido el derecho fundamental
conculcado.

4. Anteproyecto constitucional

La Asamblea Constituyente (1978-1979) luego de su instala-
cion el 28 de julio de 1978, aprobo su Reglamento Interno y acor-
do6 distribuir el trabajo en Comisiones Especiales, a las cuales en-
cargd el estudio y la preparaciéon de los titulos de la futura Carta

{6) Un tratamiento excelente puede encontrarse en José Afonso Da Silva (1968b);
también Quiroga Lavié (1975) y Vanossi (1976:11).
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Politica. Este procedimiento se tuvo que adoptar en vista de la cir-
cunstancia peculiar de la Asamblea, pues al revés de las constitu-
yentes anteriores (7) la de 1978 carecié de un proyecto e incluso
de lineamientos de bases. Esta enorme carencia gravitoé fuertemen-
te en los trabajos, lo que se agravé incluso por el hecho notorio
de que la Asamblea carecié de asesores, lo cual explica las indefini-
ciones, los vacios y los errores conceptuales que asoman a lo largo
de todo el texto.

En lo que se refiere a nuestro tema, recordemos las siguientes
Comisiones Especiales: a) Derechos y deberes fundamentales - Ga-
rantias (presidida por Mario Polar Ugarteche); b) Poder del Estado-
Judicial (presidida por Francisco Chirinos Soto; ¢) Educacion y
Cultura - Culturas Nativas y Folklore (presidida por Humberto Ca-
rranza Piedra); d) Trabajo y Derecho Sindical (presidida por Ro-
mualdo Biaggi Rodriguez) y e¢) Salud, Seguridad y Bienestar Social
(presidida por Marco Antonio Garrido Malo). De todas ellas, aqui
nos interesa la primera de las nombradas, que es-en donde se abor-
dé6 lo fundamental en lo concerniente al tema abjeto del presente
trabajo.

La Exposicién de Motivos y el respectivo Ante-proyecto fue
presentado el 27 de octubre de 1978 (Cf; La Prensa de 7 de no-
viembre de 1978 y El Comercio de 5 de noviembre de 1978). En
su parca Exposicién de Motivos, la Comisién declaraba que se ha-
bia tenido en cuenta no sdlo la Constitucion de 1933 y “‘numero-
sas otras constituciones de paises europeos y americanos, sino tam-
bién la Carta Internacional de Derechos Humanos’’, los Pactos In-
ternacionales, el Pacto de San José de Costa Rica, asi como los
pactos y convenios internacionales suscritos por el Perii. Planteaba
luego una-sistematizacion de los derechos y deberes fundamenta-
les {(que con ligeras variantes fue conservado en el texto definiti-
vo), asi como un titulo de “Garantias Constitucionales”. Luego la
Comisién procedié a enumerar los derechos en forma tan prolija,
que la Exposicién de Motivos aseguraba que no creia que se le
haya escapado alguno. Introduce (tomdndolo de la Ley Funda-
mental de Bonn) un dispositivo para que los derechos fundamen-
tales rigan también para las personas juridicas, en lo que les sea

(7) Como fue el caso del Proyecto Prado (1919) v &' Prrvecto Villardn (1931).
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aplicable. Agregaba que se consignaban los recursos (sic) de Habeas .
Corpus y Amparo, recomendando a la Comisién Especial pertinen-
te, que la misma Constitucion incluyese las normas procesales
—claras, precisas y simples— de estos dos “‘recursos’” (propuesta
que al final no prosperd). Hace finalmente una sucinta referencia a
la introduccion del Tribunal de Garantias Constitucionales y la de-
fensa supranacional de los derechos fundamentales.

En la parte dedicada a las ‘“Garantias Constitucionales”, se
prcisé que el Amparo procedia incluso contra “las resoluciones ju-
diciales firmes™, y que el Tribunal de Garantias Constitucionales
era instancia inica competente para conocer la accidon de Habeas
Corpus (8), de Amparo y de inconstitucionalidad de las leyes (en
via de accién o de excepcidn). En su parte final estableci6 la ju-
risdiccion supranacional y la suspension de garantias (sic), a la que
confundio6 con la “suspension de derechos™.

Sobre este titulo de Derechos Fundamentales hubo amplio
debate (El Comercio de 6 de noviembre de 1978 y nuestros ar-
ticulos en el diario La Prensa de 26, 28 v 29 de noviembre de
1978), asi como una amplia exposicidn del presidente de la Comi-
sion, Mario Polar Ugarteche (El Comercio de 19 de febrero de
1979).

En este anteproyecto —en el que tuvo destacadisima interven-
cion Javier Valle-Riestra (9) se deslizaron no obstante algunos
errores. Aparte de la excesiva austeridad de la Exposicion de Moti-
vos y de sus imprecisiones conceptuales (entre la Exposicion de
Motivos del Anteproyecto y el anteproyecto mismo se observan
contradicciones) debemos sefialar las siguientes:

a) la intencion de dejar de lado al Poder Judicial, ya que incluso
s¢ crea un organismo superior, el que revisa sus resoluciones

(8) Aqui se utiliza correctamente la denominacion, pues en rigor se trata de una accion
y no de un recurso,

(9) Contra lo que opina Chirinos Soto, en el sentido de que el Tribuna! de Garantias
Constitucionales fue propuesto al *‘alimén’’ por Roberto Ramirez del Villar y )avier
Valle-Riestra, hay que resaltar que el mérito de la iniciativa y su defensa correspon-
di6 en realidad a este @Itimo. En su brillante exposicién en el Plenario, que mas tar-
de sintetizd para un semanario local, Valle Riestra (1979) llegd a sostener que la
Corte Suprema jamds tuvo la facultad de declarar la inconstitucionalidad de las
leyes (lo que en rigor no es exacto).
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como una cuarta instancia, lo que al final fue notoriamente
matizado,

b) la utilizacién de una nomenclatura inadecuada; cual es la de
Tribunal de Garantias Constitucionales, en lugar de la mis co-
rrecta de Tribunal Constitucional, como utilizan las moder-
nas constituciones de la segunda postguerra (10).

5. El proyecto constitucional

El anteproyecto presentado por la Comision Especial de De-
rechos y Deberes fundamentales-Garantias, asi como los demas
preparados por las respectivas Comisiones Especiales, fueron pos-
teriormente objeto de una sustancial revision por parte de la Co-
mision Principal de Constitucidon, que en sucesivas ediciones fue
efectuando afiadidos, mejoras y correcciones en diversas etapas de
un texto continuamente mejorado. Fue publicado en los diarios
por entregas sucesivas (a partir de enero de 1979), culminando con
el proyecto integral y definitivo (El Peruano de 2 de abril de 1979)
compuesto por una extensa Exposicion de Motivos, 307 artlculos
y ocho disposiciones transitorias.

La Exposicion de Motivos del proyecto constitucional afir-
maba que entre otras innovaciones, el proyecto de Constitucion
se iniciaba con los derechos humanos (11) destacando los nume-

(10) El concepto de Tribunal de Garantias Constitucionales aparece por vez primera
en la Constitucién espafiola de 1931 (art. 121). se repite en la cubana de 1940
(art. 172) y en la recientisima constitucién ecuatoriana de 1977, aprobada por re-
ferendum de 15 de enero de 1978 (art. 140), asi como en el proyecto constitu-
cional espafol de 1977, que fue el modelo que al parecer manejaron los consti-
tuyentes. No obstante, el concepto de ‘‘garantia’ ha cambiado desde que el de-
recho procesal (y constitucional) distinguid la “'garantia” del “derecho’’, motivo
por el cual y luego de la discusién piblica que se llevo a cabo en Espania, se modi-
fico el proyectado Tribunal de Garantias Constitucionales, por el mas correcto
de Tribunal Constitucional, que es el que figura en la Constitucion espafiola de
1978 (art. 159) aprobada mediante referendum de 6 de diciembre de 1978 y
promulgada por Juan Carlos el 27 del mismo mes y afo, Esta precision termino-
légica no fue lamentablemente percibida por los constituyentes peruanos, atentos
al proyecto espaiiol de 1977 y no al texto definitivo de 1978 (Ruiz Lapena:
1979).

(11} En su discurso de 12 de julio de 1979 Luis Alberto Sinchez (1979) en su calidad
de Presidente de la Comisién Principal y Presidente en ejercicio de la Asamblea
Constituyente {en vista de la enfermedad-de Haya de la Torre) sefialé este hecho
como una innovacion original sin precedentes en la legislacién comparada; en tesis
que aplaude Chirinos Soto (1970: 23). Esto no se compadece con la realidad.
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rosos derechos que consagraba, agregando que entre las nuevas
conquistas se encontraba la elevacién a nivel constitucional del Ha-
beas Corpus (12) y del Amparo. En lo que se refiere al Tribunal
de Garantias Constitucionales, la Exposicion de Motivos es dema-
siado esquematica.

El proyecto guarda bastante similitud con el emanado de la
Comision Especial (en lo que se refiere a Derechos Fundamenta-
les), aunque hay innovaciones interesantes, como son la factibi-
lidad de que los jueces dejen de aplicar la ley inconstitucional,
con cargo a oir previamente al Tribunal de Garantias Constitucio-
nales, las labores del Ministerio Publico en defensa de los ciudada-
nos y la *‘desconcentracion” del Habeas Corpus y del Amparo que
seran resueltos por el Poder Judicial (y no por el Tribunal de Ga-
rantias), pero con la salvedad que los autos denegatorios de ambos
recursos seran conocidos por el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales. Se puede advertir en el proyecto el dnimo de hacer compar-
tir al Poder Judicial la tutela de los derechos fundamentales y el
control constitucional, con el Tribunal de Garantias (cuya sede
serd la ciudad de Arequipa, a mis de mil kildmetros de distancia
de la capital). Esto se debe en parte a la labor revisora y paciente
de la Comision Principal bajo la sagaz direccién de Luis Alberto
Sanchez, asi como al reclamo de la opinién piiblica y al informe
que al respecto presentd la Corte Suprema de la Republica a la
Asamblea Constituyente (El Comercio de 20 de marzo de 1979).

AUn cuando a lo largo de los debates, este proyecto sufrid
importantes modificaciones, creemos que en lo esencial, y sobre
todo en lo relativo a su estructura, logré perdurar hasta el final,
como es facil colegir de una simple comparacion de los textos.

Existen muchas constituciones que empiezan con los derechos fundamentales, y
para solo limitarnos a la América Latina, recordemos dos textos todavia vigentes:
el de México (1917} y el de Argentina (1853). Ruiz-Eldredge (1980: 27) ha seia-
lado también esta inexactitud.

(12) En realidad el Habeas Corpus se introduce en el Perd mediante ley de 21 de oc-
tubre de 1897, y adquiere rango constitucional por vez primera en la Constitu-
ciébn de 1920 (art. 24), reiterdndose en la Constitucion de 1933 (art. 69). Los tex-
tos constitucionales pueden verse en Pareja Paz-Soldin (1954).
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6. Garantias constitucionales

Bajo este titulo, tomado de la Constitucion italiana de 1947,
se agrupan los instrumentos procesales para la defensa de la Cons-
titucién que por ser tales son precisamente denominadas ‘“‘garan-
tias”, a la inversa de lo que sucedia en las anteriores Constitucio-
nes peruanas, en donde siguiendo la tradicién francesa utiliziba-
mos la locuciéon “garantia” como sindénimo de “derecho”. Bajo
este rubro constitucional se consignan las siguientes figuras proce-
sales:

i) Habeas Corpus,
ii) Amparo,
iii) Accion Popular,
iv)  Accion de Inconstitucionalidad.

Estas deben ser completadas con la accion contencioso-admi-
nistrativa como veremos mas adelante (13).

Hay que subrayar que esta parte procesal es realmente inno-
vadora con respecto a nuestra tradiciébn constitucional, y en térmi-
nos generales constituye uno de los aciertos de la nueva Carta. La
inclusion del Amparo, de origen mexicano y de amplia repercusion
en los paises centroamericanos, asi como de un desarrollo singular
en la Argentina, ha alcanzado una influencia allende a nuestro
Continente, como lo reconocié el Rey Juan Carlos I en su discurso
en la Asamblea Constituyente, a raiz de su visita al Pert en ¢l se-
gundo semestre de 1979 (por lo demis el amparo figura en la
Constitucion espafiola de 1931, articulo 122 y en la de 1978, ar-
ticulo 161).(14)

(13) Por razones que explicaré en otra oportunidad, hoy no estoy de acuerdo con la in-
clusion de lo contencioso administrativo dentro de la categoria de ‘' Garantias
Constitucionales” (Nota de 1987).

(14) El Amparo tiene su propia trayectoria historica y doctrinaria, independiente y pa-
ralela a la de] Habeas Corpus, por lo que no es admisible afirmar como lo hace
Chirinos Soto (1979: 352) que el Amparo no sea mds que un Habeas Corpus en
sentido trasliticio o amplio, pues con ello se desconoce la naturaleza y los antece-
gge;gebs)del Amparo (Burgoa: 1972: Carpizo: 1979; Borea: 1977; Garcia Belaunde:
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7. Habeas Corpus

El articulo 295, primer parrafo, sefiala que la accién u omi-
sibn de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnere o
amenace la libertad individual, da lugar a la accion de Habeas Cor-
pus. Esto nos permite apreciar las siguientes caracteristicas:

a) es una accidén que se opone a cualquier persona, lo que in-
cluye a las personas fisicas particulares (lo cual no aparecia
en el proyecto publicado en abril de 1979). Cabe recordar
que en el Pert no se utilizaba esta accién contra los parti-
culares, cosa que si sucede, por ejemplo, en Inglaterra.

b) defiende inicamente el ius movendi et ambulandi (15)

¢) protege incluso la omision (se entiende arbitraria) asi como la
amenaza, lo que es una absoluta novedad entre nosotros, pues
la jurisprudencia anterior incluso denegd la procedencia del
Habeas Corpus, en estos casos.

d) no procede contra normas, ni contra actos respaldados por
normas, con lo cual sigue la corriente jurisprudencial iniciada
por la Corte Suprema de 1970.

e) procede (o debe proceder) incluso cuando la accién u omi-
sion ha cesado, lo que significa que los hechos consumados
no deben quedar marginados del Habeas Corpus.

Como en la actualidad el Habeas Corpus se tramita dentro del
Codigo de Procedimientos Penales, es de prever que una futura
Ley de Garantias Constitucionales reglamente estos procesos en
forma adecuada para una meijor defensa procesal. Podemos por lo
demas sefialar que el Habeas Corpus protege la libertad y seguridad
personales (articulo 2, inciso 20) aiin cuando cabe advertir:

a) Que el articulo 2, inciso 20, numeral b) prohibe toda forma
de restriccion de la libertad personal, salvo los casos permiti-
dos por la ley, lo que decja abierta la puerta para eventuales
atropellos que pudiesen darse en el futuro (juna nueva Ley
de Seguridad Interior al estilo de Odria?).

(15) Dice Duguit: “El primer deber del Estado es asegurar a todos la libertad fisica, ha-
bitualmente [lamada libertad individual propiamente dicha, o simplemente, a ries-
go de crear una confusién, libertad individual. Libertad fundamental, porque ella
es la condicidn esencial para el ejercicio de todas las otras libertades’ (1925:V:6).
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b) Se establece (inciso 20, numeral 9) que no puede haber de-
tencion indebida v en todo caso el detenido debe ser puesto
a disposicién del Juez dentro de las 24 horas. Pero de esto
quedan exceptuados los casos de terrorismo, espionaje y tra-
fico ilicito de estupefacientes (esto ultimo confirmatorio del
Decreto Ley 22095, art. 71) en los cuales la detencion provi-
sional puede prolongarse por un término no mayor de 15 dias
naturales (calendarios), con cargo a dar cuenta al Ministerio
Publico y al Juez, quien puede asumir jurisdiccion antes de
vencidos los términos. Esta medida, si bien es irreprochable
en su enunciado, puede degenerar en abuso incalificables (Ru-
bio: 1979) Conteniendo este numeral Ginicamente tres excep-
ciones, debe entenderse que cualquier otra norma que atente
contra el plazo de 24 horas o que prive de la posibilidad de
ejercer su derecho a quien sea detenido en trasgresion de tal
precepto, esta afectada de inconstitucionalidad. En conse-
cuencia, el articulo 8 de la Ley No. 4891, que impide utilizar
el Habeas Corpus a quienes la policia califica como “vagos™,
asi como el Decreto Ley 21411 que autoriza a los burocrati-
cos Tribunales contra la Adulteracion, Acaparamiento y Es-
peculacidn para realizar detenciones hasta por 80 dias, son
inconstitucionales y no deben ser aplicados por autoridad al-
guna, bajo responsabilidad.

Es importante que el Habeas Corpus de acuerdo a sus orige-
nes historicos y a su propia definiciéon etimoldgica y doctrinaria,
haya vuelto a ser un medio de defensa de la libertad personal, su-
perando asi la amplitud deformante que consagrd la Constitucion
de 1933 (articulo 69).

8. Amparo ~

De acuerdo al articulo 295, segundo y tercer parrafo, la ac-
ccion de Amparo cautela los demds derechos reconocidos por la
Constituciéon (y no protegidos por el Habeas Corpus) que sean vul-
nerados o amenazados por cualquier autoridad, funcionario o per-
sona, y tiene el mismo tramite del Habeas Corpus, en lo que le sea
aplicable. De donde se desprende que: '

a) El Amparo no protege contra normas, cualesquiera que ellas
sean, sino contra un acto u omision que vulnere o amenace
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los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion,
diferente a la libertad individual v sin respaldo de norma algu-
na.

b) Los derechos cuya proteccion se enuncia son los relativos al
trabajo, la educacion, la seguridad social, etc., pero en el sen-
tido que con esta garantia no cabe exigir prestaciones concre-
tas al Estado que impliquen egresos, pues estas son normas
programaticas, o sea, normas que esperan su concrecidbn me-
diante leves, en obligacidn que atafie al 6rgano legislativo. En
todo caso, se puede sostener que cabe la proteccién de tales
derechos en via de defensa frente a una agresion (es decir, se-
rian normas programéticas que serian operativas en sentido
negativo, como sefiala Quiroga Lavié).

Cabe preguntarse cudl es la situacion del Recurso de Amparo
creado por el Decreto Ley 20554, y que precisamente ha sido des-
tinado a la impugnaciéon de Decretos Supremos expropiatorios o
de extincién de dominio y que se gjercitan ante el Tribunal Agra-
rio, el cual por mandato de la nueva Constitucion debe desaparecer
cOmo ente auténomo e integrarse al fuero comun (articulo 233).
Creemos que ha habido aqui un lamentable descuido, porque en el
nuevo texto no existe un proceso especial para impugnar Decretos
Supremos de alcance particular. No obstante, como quiera que la
Décimo Primera Disposicion Transitoria sefiala que mientras se ex-
pida la nueva Ley Orgénica del Poder Judicial, los fueros continua-
ran sujetos a sus respectivas leyes, el Recurso de Amparo debe se-
guir funcionando. Es de esperar no obstante, que cuando se ela-
bore la nueva Ley Organica del Poder Judicial prevista en la Cons-
titucion, sea eliminado este “‘amparo agrario” para evitar confu-
siones con la Accidon de Amparo constitucional y manteniendo el
procedimiento, pero con nombre distinto. El cambio de nombre se
impone no solo porque tedricamente deba ser asi, sino porque no
cabe una duplicidad de nombres para cosas intrinsicamente distin-
tas y porque llegado el caso, la ley creadora de este recurso de am-
paro ante el fuero agrario bien podria ser declarada inconstitucio-
nal.

En cuanto a las demds caracteristicas del Amparo, es previsi-
ble que tenga un desarrollo similar al Habeas Corpus, y en tal sen-
tido la jurisprudencia sobre este ultimo perteneciente al periodo
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1933-1979, serd muy ilustrativa, ya que bajo el Habeas Corpus es-
tablecido en la Carta de 1933, se defendieron derechos que en rea-
lidad no correspondian al instituto anglosajon.

Por Gltimo mencionemos que conforme al articulo 233, nu-
meral 3, los juicios a funcionarios publicos por violacién de dere-
chos fundamentales, son siempre publicos.

9. Accion Popular

El articulo 133 de la Constitucion de 1933, establecio 1a Ac-
ccion Popular, 1a cual en lo esencial ha sido mantenida en la nueva
Constitucién, y aparece reglamentada a partir de 1963 en la Ley
Organica del Poder Judicial (articulo 7).

La nueva Constitucion (articulo 295, cuarto parrafo) sefiala
que hay “‘accidon popular ante el Poder Judicial por infraccion de la
Constituciéon o la ley, contra los reglamentos y normas adminis-
trativas y contra las resoluciones y decretos de caricter general que
expidan el Poder Eiecutivo, los gobiernos regionales y locales y de-
mas personas de derecho publico™.

El avance que contiene el texto actual es que a diferencia de
la Constitucion del 33 —que se limitaba al Poder Ejecutivo— la re-
dacci6én actual permite sostener que la Accién Popular es un con-
trol de la constitucionalidad y de la legalidad de todo tipo de nor-
mas inferiores emanadas de cualquier autoridad, o de quien sin
serlo tenga atribuciones para promulgar normas (Banco Central de
Reserva, Banco de la Vivienda, CONITE, CONASEYV, etc.).

La Accioén Popular en principio —y de acuerdo a su etimolo-
gia latina— puede ser interpuesta por cualquiera, y asi deberfa ser.
Pero en el Pera, las pocas veces que este instituto ha funcionado,
se ha interpretado que podia ser utilizado por cualquiera siempre
y cuando el peticionario tuviese un interés directo de orden juri-
dico o moral (tal como establece el articulo IV del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil).

La reglamentacién contenida en la Ley Orgéanica del Poder
Judicial (articulo 7) la considerd como una accion de puro dere-
cho y siempre y cuando la norma cuestionada sea de caracter ge-
neral. Creemos igualmente que la sentencia que ponga fin al proce-
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so, no debe tener efecto erga omnes, sino linicamente inter par-
tes (como lo acredita en todos sus efectos practicos, la jurispru-
dencia habida desde 1963, no empece sus imprecisiones concep-
tuales). Este criterio por lo demas ha sido consagrado en el art.
236 de la Constitucién de 1979, que establece una preferencia ya
que la anulabilidad plena sdlo opera con las decisiones del Tri-
bunal de Garantias Constitucionales (articulo 301).

10. Insconstitucionalidad en via de accion

El articulo 298 sefiala como atribucién del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales, declarar a peticion de parte, la incons-
titucionalidad parcial o total de las leyes, decretos-legislativos,
normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales
que contravienen la Constitucion por la forma o por el fondo.

Se trata de la Accién de Inconstitucionalidad contra las
normas de més alta jerarqufa cuales son las leyes y decretos le-
gislativos (figura esta Gltima tomada de la Constitucion italiana y
que tiene los mismos alcances que las leyes). Se agregan las nor-
mas regionales y las Ordenanzas Municipales.

Como se sabe, en los Municipios se dan tres clases de normas:
los Bandos y Decretos de Alcaldia (emanados del Alcalde, como su
nombre lo indica) que puede ser impugnados por la Accién Popu-
lar, y las Ordenanzas Municipales que son aprobados por el Conce-
jo en pleno (Provincial y Distrital).

El Tribunal de Garantias Constitucionales es considerado co-
mo organo de control de la Constitucién, cuyos miembros tienen
la misma jerarquia que los Vocales de la Corte Suprema.

El inconveniente de esta Accion de Inconstitucionalidad es
que no puede ser planteada por cualquiera, sino nicamente por
determinados funcionarios (Presidente de la Republica, Corte Su-
prema, Fiscal de la Naciéon, 60 Diputados, 20 senadores y por
50,000 ciudadanos). Los efectos de las resoluciones del Tribunal
de Garantfas Constitucionales son anulatorios, es decir, tiene
alcances erga omnes,

11. Inconstitucionalidad como cuestion prejudicial
El articulo 87 consagra la jerarquia normativa del derecho pe-
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ruano, en el mejor estilo de la pirimide kelseniana. Por tal motivo
aparte de la accidon especifica que consagra el nuevo texto y al cual
nos acabamos de referir en el apartado anterior, el articulo 236 se-
fala que en caso de incompatibilidad entre una norma constitu-
cional y una legal ordinaria, el juez prefiere la primera, criterio que
es igualmente aplicable a la escala descendente de normas legales
(decretos supremos, resoluciones supremas, etc.). Originalmente
el ante-proyecto y el proyecto establecian que los jueces al encon-
trar esta colision y antes de fallar, deberian recabar opinién previa
del Tribunal de Garantias Constitucionales el cual recibiria la con-
sulta mediante el canal regular (o sea, si la situacion se presentaba
ante un Juez de Primera Instancia, este lo elevaba a la Corte Supre-
ma quien a su vez ‘‘corria traslado” al Tribunal). Todo este predm-
bulo (tomado de diversas constituciones europeas) fue felizmente
eliminado en el texto definitivo, lo que significé reivindicar para
el Poder Judicial la facultad de no aplicar normas.

Este precepto tiene antecedentes en nuestra legislacion (Co-
digo Civil, articulo XXII del Titulo Preliminar) reglamentado por
el articulo 8 de la Ley Organica del Poder Judicial, con la salvedad
de que esa preferencia se extiende aquf a todo el cuerpo normativo
del Estado, de manera tal que el Poder Judicial, a pedido de parte
0 por propia iniciativa procederi a ‘“‘dejar de lado™ aquella nor-
ma que contrarie a la de superior jerarquia.

12. Accion contencioso-administrativa

El articulo 11 de Ley Orginica del Poder Judicial autoriza la
impugnacién de resoluciones administrativas de cardcter particular
dictadas por las autoridades competentes, y el articulo 12 del
mismo cuerpo legal sefiala que habra accion ante el Poder Judicial
contra todos los actos de la administracion pablica, departamental
y municipal que constituyen despojo, desconocimiento o viola-
cion de los derechos reconocidos por la Constitucion o las leyes. Y
el articulo 184 de la misma Ley Orgénica establece la competen-
cia exclusiva de los jueces de Lima para conocer de toda accién
civil que se interponga contra el Estado. Todo eso ha quedado
modificado por el articulo 240 de la nueva Constitucion, al preci-
sar que las acciones contencioso-administrativas se interponen con-
tra cualquier acto o resolucidon de la administraciéon que cause es-
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tado. Agrega que la ley precisa los casos en que las Cortes Superio-
res conocen en primera instancia y la Corte Suprema en primera
y segunda y Gltima instancia (con lo cual el Estado podra deman-
darsele en provincias).

Indudablemente esto requiere un previo agotamiento de la
via administrativa, la cual tiene en el Peri diversos preliminares
que necesitan un mayor esclarecimiento (16).

Caso singular y que espera ser precisado, es el contenido en el
Decreto Ley 21115, que establece que agotada la via administrati-
va en materia aduanera, quedard expedita la via judicial, la que se
ejercitard directamente ante la Corte Suprema. Esta norma no se
compadece con el dispositivo constitucional, por lo que una regla-
mentacién futura se hace imperiosa.

Por 1ltimo debemos sefialar que a nuestro entender el artitu-
lo al referirse a actos de la administracion que causen estado, estd
mencionando a toda clase de actos que carecen de respaldo norma-
tivo, pero dejando constancia que si tales actos envuelven violacién
o desconocimiento de derechos fundamentales, es mas que proba-
ble que el presunto afectado prefiera recurrir al Amparo como me-
dio procesal méas expeditivo. (17).

(16) El Reglamento de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, aproba-
dos mediante Decreto Supremo No, 006-SG de 11 de noviembre de 1967, es un
texto general que tolera regimenes especiales de la mis diversa indole. Este Regla-
mento admite dos instancias administrativas (art. 102) y a veces tres (art, 103) y
existe también la modalidad de la presuncién legal de denegatoria, entre otras va-
riedades. Los asuntos caontencioso-municipales de indole particular, se agotan en
el Tribunal Fiscal (que hoy comprende al ex-Tribunal de Aduanas, segin organi-
zacion contemplada en el Decreto Supremo No, 127-78-EF de 22 de setiembre
de 1978).

El Tribunal Fiscal resuelve en segunda y Gitima instancia las
reclamaciones ante la Direccién General de Contribuciones, el Banco de la Nacion
y Concejos Provinciales; en caso de tributos administrados por otros 6rganos
resuelve en tercera instancia. Hay que sefalar que la nueva Constitucion en su
articulo 268, numeral 4, faculta a los Consejos Regionales a fallar, en Gltima
instancia los asuntos administrativos de los Concejos Municipales de la Region,
norma que no es de aplicacion mientras las regiones no se establezcan. El Decreto
Ley No. 22250 denominada Ley de Municipalidades, deberd ser adecuado a la
nueva Constitucién. i

(17) E! problema de lo contencioso-administrativo puede verse en Vidal Perdomo
(1977) y en general en cualquier tratado de derecho administrativo (Jeze, Bielsa,
Marienhoff, H.W,R.Wade, etc.
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13. Regimenes de excepcion y derechos fundamentales

Las situaciones de emergencia son bastante conocidas y acep-
tadas por el derecho constitucional comparado y por todo el cons-
titucionalismo latinoamericano (Valadés: 1974: Camargo; 1975),
y que en nuestra tradicion constitucional se conoce como ‘‘sus-
pension de garantias”. Esta terminologia era correcta en la medida
que existian “garantias constitucionales”. Pero la nueva Carta
ha reemplazado acerdatamente las “‘garantias individuales y socia-
les” por los derechos fundamentales lo que apareja como es facil
deducir, la “‘suspension de derechos” tal como figuraba en el
proyecto constitucional del 2 de abril de 1979 (articulo 306). No
obstante al momento de los debates y con desconcertante in-
coherencia, se volvié al término tradicional en forma tal, que
mediatiza la conquista tedrica alcanzada en la parte dogmadtica.

Durante el régimen de excepcion se dan dos situaciones de
menor a mayor gravedad:

a) Estado de emergencia: que no puede exceder de 60 dias y en
el cual quedan en suspenso las garantias (en realidad los de-
rechos) de libertad y seguridad personal (articulo 2, numeral
20, g) inviolabilidad de domicilio (art. 2, numeral 7) libertad
de reunion (art. 2, numeral 10), libertad de trinsito y de fijar
residencia (art. 2, numeral 9), no pudiendo existir en este
perfodo pena de destierro.

b) Estado de sitio: la Constitucién deia abierta la posibilidad
de que en el Decreto que lo precisa, el Presidente de la Repu-
blica fije las garantias (derechos) personales que contintian en
vigor, todo ello por un plazo de 60 dias.

Es claro advertir —y asi lo ha reiterado numerosa jurispruden-
cia— que el Habeas Corpus y el Amparo no podran funcionar a fa-
vor de los derechos cuya suspension ha sido decretada.

14. Misién del Ministerio Pablico
Esta institucion es nueva en su formulacién, y sus facultades
tienen una eran amplitud que la colocan muy préxima al eclecti-

cismo. Un andlisis de sus fines permite concluir que se han mezcla-
do aqui al Fiscal latino, al Attorney sajon y al Ombudsman escan-
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dinavo. De este ultimo retiene precisamente su caracteristica de
“defensor del ciudadano™ (articulo 250, inciso 1 y 4) pues:

a) Promueve de oficio o a peticion de parte la accién de la justi-
cia en defensa de la legalidad, de los derechos ciudadanos y
de los intereses publicos tutelados porlaley, y

b) Actua como defensor del pueblo ante la administracion pibli-
ca (Rowatt: 1973).

Esto significa que a través del Ministerio Piblico existe otra
via procesal para la defensa de los derechos fundamentales, cuales-
quiera que ellos sean, y ante las autoridades judiciales o adminis-
trativas. Es de esperar que la Ley Orginica que lo reglamente (art.
251) precisa sus atribuciones, coordinindolas con los demas ins-
trumentos protectores existentes en la misma Carta politica.

15. Casacion ante el Tribunal de Garantyias Constitucionales

Entre las facultades que se asignan al novel Tribunal, se en-
cuentran las de conocer en casacion las resoluciones denegatorias
recaidas en los Habeas Corpus y Amparo, agotada la via judicial.
De tal suerte, y a diferencia de las demas medidas procesales que
hemos visto, los derechos fundamentales desconocidos ¢ vuine-
rados por accion u omision, no finalizan en el Poder Judicial, sino
que se puede recurrir en casacién (en realidad revision) ante el Tri-
bunal de Garantias. Si bien es cierto que el texto constitucional
ha corregido el exceso que se percibia tanto en el anteproyecto
como en el proyecto, y en sentido estricto el Tribunal no consti-
tuye una cuarta instancia (pues no resuelve el fondo del asunto) lo
cierto es que mediante la casacion el Tribunal dispone la revision
de los autos denegatorias de Habeas Corpus y Amparo, sefialando
pautas que debe observar la Corte Suprema para su revision, por
lo que en la practica y para los efectos cotidianos, el Poder Judicial
aparece sujeto a un ente superior a él. Asi mismo, y como quiera
que bajo el rubro de derechos fundamentales cabe una gama infi-
nita de interpretaciones (por la ampulosidad e imprecisiéon con que
han sido enunciados) el litigante promedio, tendrd con el nuevo
texto un medio procesal que antes no existfa.

Parece ser que este dispositico, que recorta sin lugar a dudas
el caricter definitivo de las resoluciones de la Corte Suprema, fue
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insertado con el objeto de ofrecer el mdximo de cautela de los de-
rechos fundamentales con evidente desconfianza en el Poder Judi-
cial,

16. La jurisdiccion supranacional

El articulo 305 prescribe que agotada la jurisdiccidn interna
(o doméstica), quien se considere lesionado en los derechos que la
Constitucién le reconoce, puede recurrir a los tribunales u orga-
nismos internacionales constituidos segin tratados de los que es
parte el Per(l. Esta idea fue tomada del Protocolo Facultativo del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas (Art. 2)
y del Pacto de San José de Costa Rica (Art. 44), que facultan a los
individuos a recurrir a la Comisién Internacional de Derechos Hu-
manos en el primer caso y a la Comisiéon Interamericana de Dere-
chos Humanos en el segundo caso, la que puede llevar el problema
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Ambos instrumentos internacionales ya se encuentran en vi-
gencia en sus respectivos dmbitos regional e internacional, habien-
do sido incorporados al derecho peruano, por dispositivos legales
especificos y por la misma Constitucién, como ya hemos indicado.

17. Comentarios finales

La internacionalizacién de los Derechos Humanos empieza
por asi decirlo en 1948, con la Declaracion sancionada en diciem-
bre de ese afio por la Asamblea General de Naciones Unidas. Dicha
Declaracién, que es la culminaciéon de un largo proceso y el inicio
de otro nuevo que aiin estamos viviendo, pretende recoger la expe-
riencia acumulada durante varios siglos de historia. Entre sus fuen-
tes inmediatas y principales se encuentran los trabajos preparato-
rios que por iniciativa de la UNESCO elaboré un grupo de persona-
lidades que se reunieron en 1947 y que sirvieron de base para el
texto finalmente aprobado en 1948. Entre las numerosas persona-
lidades que a nivel mundial fueron convocadas para prestar su
valiosa colaboracién, se encontraba el famoso filésofo francés
convertido al catolicismo, Jacques Maritain, quien con gran lucidez
sefiald, no s6lo la importancia de una declaracion de derechos, sino
el peligro que ella encerraba. Dijo asi:
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“Ya estamos prevenidos: no hemos de esperar demasiado de
una Declaracion Internacional de los Derechos del Hombre. Y
sin embargo ;no es acaso ante todo, el testimonio de la ac-
cion lo que los pueblos esperan hoy en dia? La funcion de la
palabra ha sido de tal guisa pervertida, se han hecho mentir
en tal forma las palabras mas veridicas, que ya son insuficien-
tes las declaraciones més hermosas y solemnes para devol-
verles a los pueblos su fe en los derechos del hombre. Lo que
se les exige a quienes suscriben esas declaraciones es que las
lleven a la préctica; lo que se les pide es que aseguren los me-
dios capaces de hacer respetar efectivamente los derechos del
hombre por Estados y gobiernos . . .”

El cardcter sombrio que revelan estas palabras, escritas a poco
de haber cesado los fragores de la ultima contienda mundial, con-
servan una innegable actualidad en nuestros atrasados pueblos de
América Latina.

Lima, febrero de 1980.
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8§38
EL HABEAS CORPUS EN LA NUEVA CONSTITUCION (¥)

Desde un punto de vista legislativo, el Habeas Corpus en el
Perti ha pasado por las siguientes etapas:

1)De 1897 a 1933,
2)De 1933 a 1979.
3)De 1979 a....

En un primer periodo, el Habeas Corpus aparece tomado en
su conjunto de la experiencia inglesa (1) y utilizado exclusivamen-
te para la defensa de la libertad individual. Asi consta en los ante-
cedentes parlamentarios que hemos tenido oportunidad de resefiar
en otra oportunidad y en la Ley de 21 de octubre de 1897, poste-
riormente ratificada por la Constitucion de 1920 (articulo 240)
que es la primera de este siglo, y que acoge a nivel constitucional
este instituto procesal de defensa de la libertad. La misma Consti-
tucion de 1920 consagra, como ya se hizo notar, diversas conquis-
tas de orden social, de acuerdo con las inquietudes que asomaban
en aquella época (2). Con anterioridad a la Carta de 1920, fueron
promulgadas dos leyes en 1916, en una de las cuales hay una vir-
tual extension del Habeas Corpus para defender las demas ‘“‘garan-
tias individuales” contenidas en la Constitucion de 1860. Esta
apertura —aun cuando interesante desde ¢l punto de vista teérico—
no tiene practicamente vigencia, pues aun a nivel jurisprudencial
es discutida, y por lo demas, queda fuera de toda consideracion al

(*) Publicado en la Revista Juridica del Perd, N° IlI, julio - setiembre de 1980.

(1) Ampliamente hemos tratado este tema en nuestro libro E! Habeas Corpus en el
Perd. Univ. de San Marcos, Lima 1979, al que nos remitimos para mayores preci-
siones y en donde podra verse un tratamiento integral de la institucion.

(2) No nos vamos a referir aqui al problema de la vigencia de las normas constitucio-
nales ni al contexto socio-econdémico sobre las que actia y por el que es condicio-
nado a la vez. Aqui nos concretamos al campo normativo stricto sensu,
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promulgarse la Carta de 1920, que como hemos visto, se limita a la
proteccion de la libertad fisica. Por eso es que puede decirse que,
en cuanto a lo sustantivo —que aqui tomamos como referencia—
este primer periodo se desenvuelve bdsicamente dentro del radio
de accion de la libertad personal.

Una segunda etapa la inicia la Constitucion de 1933, que ex-
presamente extiende el Habeas Corpus para la proteccion de los
*derechos sociales”. Esto es, declara en su articulo 6990, que la
accion de Habeas Corpus servird para la proteccion de todos los
derechos individuales y sociales, creando asi una figura omnicom-
prensiva bastante similar al Juicio de Amparo mexicano. La legis-
laciéon es por lo demis bastante exigua, pues pricticamente se
reduce al Codigo de Procedimientos Penales que es promulga-
do en 1940, operando posteriormente su diversificacién en 1968
mediante Decreto Ley 17083. De esta suerte, a fines de 1968, exis-
tfan dos vias procesales para la tramitacién del Habeas Corpus:

— penal; regulada por el Codigo de Procedimientos Penales, y
con el unico objetivo de cautelar la libertad personal, invio-
labilidad del domicilio y libertad de transito;

— civil; dedicada a la proteccién de los demds derechos consti-
tucionales; tanto individuales como sociales (0 en terminolo-
gia de la Carta de 1933 garantias individuales y sociales).

La tercera etapa se inicia con la Constitucion de 1979, san-
cionada por la Asamblea Constituyente el 12 de julio de 1979, y
destinada a entrar en vigor —por lo menos a plenitud— el 28 de
julio de 1980, coincidiendo con la toma del poder por el nuevo ré-
gimen constitucional surgido de la contienda electoral de mayo del
mismo afio.

Desde un punto de vista doctrinario, la posicién adoptada
en el nuevo texto constitucional representa no sélo volver al sen-
tido originario de la institucioén en el Pert, sino la concordia con
la institucién misma, que habia sufrido una fuerte deformacién
en la Carta de 1933, creando serios problemas de interpretacion
y aplicacion. Por otro lado significa —dentro de nuestro derecho—
una innovacion, ya que destina el Habeas Corpus a la proteccion
de la libertad y seguridad personales, creando paralelamente el
Amparo, que sera destinado a la.proteccion de los demds derechos.
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El Amparo ha tenido como fuente de inspiracion a la célebre
institucién mexicana, pero ha sido tomada teniendo como refe-
rencia la experiencia argentina, y en menor medida la brasilefia
(que como se sabe tiene, al lado del Habeas Corpus, el mandado de
seguranga para la proteccion de los demas derechos).

Asi el articulo 2950, primer pdrrafo, de la Constitucion de
1979, sefiala que la accion u omisiéon de cualquier autoridad, fun-
cionario o persona que vulnere o amenace la libertad individual,
da lugar a la acciéon de Habeas Corpus. Queda asi el Habeas Corpus
circunscrito a la defensa de la libertad individual, que a nuestro
criterio abarca:

a) libertad personal o fisica.
b) inviolabilidad de domicilio.
c) libertad de transito.

El antiguo Habeas Corpus peruano de la Constitucion de
1933 ha quedado asi escindido volviendo a sus cauces originarios:
los demas derechos serin protegidos por el Amparo, como ya he-
mos sefialado.

Sin animo de ser exhaustivos, precisemos algunas caracteris-
ticas de la institucién, tal como se desprende de la nueva Consti-
tucién peruana:

—  protege linicamente la libertad individual (a la que ya nos he-
mos referido);

—  procede contra la accion u omision; lo cual significa que exis-
te responsabilidad incluso por no hacer, aspecto que es inte-
resante cuando se trata de funcionarios publicos, pero que de-
viene contraproducente y lleno de perplejidades que habra
que considerar cuando se trata de personas naturales, o mejor
dicho, de personas particulares. En este supuesto, ;cémo ca-
lificar la omision, si es que la hubo?

— el responsable o susceptible de ser parte contraria no es solo
la autoridad, sino los particulares (de acuerdo también a la
tradicion inglesa). Con anterioridad la tendencia general en
el derecho peruano —aun cuando con excepciones— propo-
nia y aceptaba dirigir la accidon de Habeas Corpus tinicamen-
te contra autoridades. En caso de que la arbitrariedad provi-
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niese de particulares, se recurria a la policia, con cargo a su
posterior tramitacion ante el Juzgado de Instruccion, (delitos
contra la libertad individual). Hoy se ha ampliado el Habeas
Corpus contra actos de detencidén que provengan incluso de
particulares, lo que para efectos practicos nos parece innece-
sario.

— procede no sb6lo cuando el derecho se vulnera, sino también
cuando existe la simple amenaza de ser vulnerado. Esto nos
parece importante, pues no soélo es correcto desde el punto
de vista doctrinario, sino que quiebra una tendencia doctri-
nal anteriormente existente.

— no procede contra normas, cualesquiera que ellas sean.

Desde el punto de vista procesal, el Habeas Corpus no es un
juicio (o proceso) en el sentido de que por juicio o proceso debe
entenderse todo un itinerario que se inicia con la demanda, conti-
nua con la prueba, y concluye con la sentencia consentida y ejecu-
toriada, que reviste el caricter de cosa juzgada. Mas bien, el Habeas
Corpus debe considerarse como un incidente, ya que la proteccion
obtenida por una persona mediante un Habeas Corpus, no impide
que posteriormente dicha misma persona sea encarcelada nueva-
mente con motivo de un nuevo proceso iniciado por los mismos
motivos que llevaron a la detencién anterior y se haga por cierto
legalmente.

Como novedad la nueva Constitucion ha introducido —agota-
da la via judicial— la casacion ante el Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, organismo especial que ha introducido entre nosotros
la jurisdicciéon constitucional bajo el llamado “modelo austriaco”
(debido a la inspiracion de Hans Kelsen) y manteniendo dentro
del dmbito estrictamente judicial el “modelo americano”’ sobre no
aplicacién (que es difuso, de efectos relativos, etc.). Esta posibili-
dad de recurrir en casaciéon —en la prictica, una cuarta instancia—
al Tribunal de Garantias Constitutionales, solo es posible en el
caso de autos denegatorios de Habeas Corpus, con lo cual queda
agotada la jurisdiccién interna (o doméstica) abriéndose asi la ju-
risdiccion supranacional.

De esta suerte, la nueva Constitucidon parece querer dar la
maxima prioridad a las ‘‘garantias constitucionales” en sentido es-
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tricto, en la medida que con ellos se protege lo que ahora con mas
propiedad se denomina como ‘‘derechos fundamentales™.

La jurisdiccion supranacional tiene dos dmbitos: a) el regional
(reclamo ante la Comision Inter-Americana de Derechos Humanos,
la que puede llevar la queja a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos), y b) internacional, o sea la Comisiéon Internacional de
Derechos Humanos de Naciones Unidas.

La entrada en vigor de la nueva Constituciéon trae como con-
secuencia:

a) que queden sin vigencia diversas normas que no se compa-
decen con la parte dogmatica y procesal de la Constitucién, tales
como el articulo 8 de la Ley 4891 (que prohibe el Habeas Corpus
para los detenidos por vagancia) y el Decreto Ley 21411 y sus mo-
dificatorias; en la medida que los Tribunales contra la Adultera-
cién, Acaparamiento y Especulacién (entes administrativos) no
pueden ordenar la detencion de personas, lo que sélo procede por
mandato judicial;

b)es indispensable una ley de Garantias Constitucionales,
que regule el funcionamiento de los instrumentos protectores de
los derechos fundamentales: el Habeas Corpus y el Amparo.

¢) habrd que precisar el papel del Ministerio Piblico en ma-
teria de proteccion procesal de los derechos fundamentales. (3).

(3) La Ley 23506, al reglamentar el procedimiento del Habeas Corpus y el Amparo,
fue mucho mas Igjos que mis previsiones. Esto lo explico en la expasicion de
motivos del anteproyecto de ley que yo redacté, y en el prologo al libro de Alberto
Borea, que se reproduce mis adelante (nota de 1987),
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EL AMPARO Y EL HABEAS CORPUS
EN EL PERU DE HOY (*)

Pocas veces he sentido igual satisfaccion que al presentar al
lector este libro de Alberto Borea Odria; y digo esto, porque la
relacién que me une con Borea es de antigua data. Para ser mads
exacto, le conoci en 1970, cuando me iniciaba como profesor de
Derecho Constitucional Peruano en la Universidad Catdlica, y €l
lo hacia como atento alumno del primer afio. Por esas cosas del
destino, estuvo siempre en primera fila, tanto en las clases ordina-
rias, como en otras actividades paralelas, mas meritorio ain si se
tiene en cuenta que en el primer afio los mdas andan descarriados o
desorientados con el brusco ingreso al mundo del derecho y en mi
caso me habia liberado de la tirania de las listas, que permitia, se-
gun decia Ortega y Gasset, tener estudiantes forzosos y forzados.
Desde esa época, Borea se mostroé inquieto por la problematica
constitucional, preocupacion que yo y unos cuantos mds compa-
rfamos, inconcebible en 1970, cuando la Constitucién entonces
vigente era objeto de publico vilipendio, y cuando adicionalmente
el curso no interesaba a nadie (y asi sucedio hasta 1977, en que se
anuncid la convocatoria a una Asamblea Constituyente). Recuerdo
que en una de esas tardes que salfa a tomar té con mis alumnos,
Borea me manifesté su deseo de ensefiar esta materia (€] que re-
cién empezaba su carrera) a lo cual yo respondi que por cierto
contaria con mi ayuda y con la escasa medida de mis fuerzas. Dos
afios después (1972), dicté en la misma Facultad (entonces pom-
posamente llamada Programa Académico, por esas estulticias lega-
les que son moneda frecuente entre nosotros) un curso monogra-
fico de Derecho Constitucional, dedicado al Habeas Corpus, Unico

(*) Publicado como prologo al libro del mismo titulo de Alberto Borea Odria (Lima
1985).
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instrumento procesal para defender —en aquel entonces— la totali-
dad de los derechos constitucionales (entonces llamados garantias
constitucionales). Fue también ahi un asiduo asistente Borea, y de
ese seminario, y de la colaboracién que ahi recibi de tantas otras
personas, salieron algunas publicaciones mias. Desde entonces mi
amistad con Borea quedé sellada; mds tarde se gradud brillante-
mente de bachiller con una tesis sobre el Amparo, que me cupo
informar, y a cuyo grado asisti, y que luego en forma de libro
(1977) tuvo tan amplia como merecida circulacion.

Afios después, en agosto de 1981, recibi una llamada de En-
rique Elias Laroza, entonces Ministro de Justicia, para pedirme
que presidiese una comisién que preparase un ante-proyecto de ley
de Habeas Corpus y Amparo, a fin de reglamentar adecuadamente
el articulo 295 de la nueva Constitucion del Estado, toda vez que a
ese momento solo existia el apartado correspondiente del Codigo
de Procedimientos Penales de 1940 (para el Habeas Corpus) y el
Decreto Ley 17083, que se utilizaba para el Amparo.

Elfas, con quien me unia una buena amistad desde afios atras,
(habia sido un brillante profesor de Derecho Mercantil en la Uni-
versidad Catélica, a cuyo curso asisti) pedia una colaboracién a la
que no podia negarme, no obstante que en ese momento estaba
con un pie en el avién, para asistir a un congreso académico en los
Estados Unidos. Pedi solo carta blanca para trabajar y designar a
los miembros de esa Comision; como contrapartida, Elias me pidio
tan so6lo integrarla con uno o dos abogados de su plena confianza.
Di los nombres de Alfredo Quispe Correa (que al final se excusd
por motivos que debo respetar), Pedro Amillas Gamio (amigo y
colega de amplia experiencia profesional) y Alberto Borea Odria.
La Comisioén se integré ademds con José Ledn-Barandiarin Hart
(profesor de San Marcos) y Jorge Velarde Santa Maria, excelente
profesional, a quien también conocia desde los claustros univer-
sitarios.

La Comisién trabajo arduamente durante cuatro meses, y si
bien tuvimos la acuciosa y responsable colaboracion de todos los
miembros (en especial de Pedro Arnillas) es indudable que Borea,
por su propia formacién académica y su vasto conocimiento de
estos temas, fue la colaboracién mds firme, mds persistente y mis
iluminadora. Debo decir que en esas largas reuniones de trabajo en
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el Ministerio de Justicia, todos terminamos a la larga aprendiendo
algo, e incluso cambiando o modificando nuestros puntos de vista.
En lo personal, para mi fue muy enriquecedora esa Comision, ya
que debatiendo los temas con terceras personas, es que logramos
un proyecto que sin modestias me atrevo de calificar como exce-
lente. En lo concerniente al Amparo, el punto de vista de Borea,
quien incluso prepar6 por encargo de la Comision un ante-proyec-
to, creo que fue determinante.

Nuestro proyecto, segiin me informé directamente el Minis-
tro Elias, fue acogido casi en su integridad por el Despacho Minis-
terial (enero de 1982) y luego fue circularizado por todas las Ase-
sorias Legales de los distintos Ministerios, tras lo cual se llevo para
su aprobacién al Consejo de Ministros, y posterior remisién al
Parlamento.

Lo importante de este proyecto es que fue aprobado por con-
senso, y aun sin estar sus miembros de acuerdo en todas y cada
una de las cldusulas, fue firmado por todos ellos, quienes de esta
manera evitaron la presentacion —tan frecuente en nuestro me-
dio— de proyecto en minoria y proyecto en mayoria. Fue inevita-
ble el voto singular que presenté Borea a la Comision (sobre un
punto muy concreto), y que como tal aparece publicado en forma
aparte en el diario oficial El Peruano. Naturalmente se trata de un
punto de vista interesante y con acogida en cierto sector de la doc-
trina, pero que a los demds miembros de la Comisién no nos
parecié adecuado.

Llegado el proyecto al Parlamento, fue al Senado, en donde
su Comision de Constitucion (mayo de 1982) le hizo los ajustes
pertinentes, y salié de ahi algo retocado y *“‘pulido”, con una nue-
va exposiciéon de motivos, debida al Senador Oriel Boldrini. Quien
lea detenidamente nuestro proyecto y sobre todo nuestra exposi-
cién de motivos, llegard a la rdpida conclusién que lo Gnico que
hizo el Senador Boldrini fue retocar algunos articulos en forma
innecesaria, introducir algunos barbarismos en la redaccién —de la
que tanto nos habiamos cuidado— y crear algunas incoherencias
conceptuales, que han traido mas de una traba posterior. Al Sena-
dor Boldrini le falté humildad, y sintié quizas que la curul otorga-
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ba algo asi como ciencia infusa, cuando lo mds prictico era dejar
las cosas como estaban, o en su defecto llamar a los autores del
proyecto para dialogar con ellos (que era algo que personalmente
habfa solicitado). Este inconsulto informe, tan lastimero, fue
presentado a los demds miembros de la Comision que lo firmaron
de inmediato (entre ellos senadores de la talla de Sinchez y Alay-
za), lo cual demuestra que ni lo estudiaron ni lo leyeron; lo cual si
bien no habla mal de ellos, y en general de los demds firmantes, si
habla muy mal del Parlamento y de su capacidad de creacion
legislativa (como cosa curiosa, cabe sefialar que la Ley de Habeas
Corpus y Amparo NO 23506 derogé el Decreto Ley 18158; meses
mds tarde, la ley 23654, dada por el mismo Congreso, volvié a
derogarla, sin que nadie se diese cuenta de esta incoherencia). En
fin, con todas estas incidencias, y sin narrar por ahora el hecho de
que algunos connotados populistas atacasen la ley en el hemiciclo,
y rescatando la labor de Javier Valle-Riestra, quien tanto nos ayu-
do con un proyecto suyo sobre la parte de Habeas Corpus y luego
la defendi6 con denuedo, lo cierto es que la ley, con cambios casi
insustanciales, y en todo caso cosméticos (aunque de mala cosme-
tologia) fue finalmente promulgada con fecha 7 de diciembre de
1982.

Desde entonces 1a ley ha tenido una vida azarosa y hasta con-
flictiva. La ley era amplia, generosa, y sobre todo iba dirigida a un
pueblo acostumbrado a vivir sin libertades, sin experiencia civica,
y por otro lado iba a ser manejada por abogados, no siempre escru-
pulosos, y la mayor parte de las veces sin rigor ni formacién en es-
te campo (en efecto, todos hemos estudiado procesal civil, juicios
especiales, derecho procesal penal . . . . pero ;quién estudi6 leyes
procesales en materia constitucional? . . . . el vacio es grande, y es
urgente crear cursos especiales para el estudio de las garantias
constitucionales . . . .).

No obstante estas vicisitudes, la ley mantiene su bondad, pero
a nivel jurisprudencial ha tenido sus indudables contrariedades. En
primer lugar, fue un error esperar mucho de los jueces, porque los
magistrados en nuestro pafs, sobre todo los de las instancias infe-
riores, no tienen formacién constitucional, ni menos el hdbito de
enfrentamiento al poder publico. Por otro lado, los abogados hicie-
ron y hacen un uso abusivo de la institucién, en especial del Ha-
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beas Corpus, que a la larga ha servido para proteger (en muchos ca-
sos) a delincuentes y narcotraficantes. Mediante el Habeas Corpus
se llegd a increibles extremos, a tal punto que inclusive inculpados
con detencion definitiva hacia uso de él, y en veces con éxito. Esto
motivé que el Ministro Max Arias-Schereiber nombrase una Comi-
sion en abril de 1984 para que preparase un proyecto de regla-
mento de la ley. A esa Comisién que presidi, también llamé a
Borea, y estuvo integrada adicionalmente por dos antiguos magis-
trados de vasta experiencia, como son el Dr. Francisco Ayala
Noriega y el doctor Fausto Viale, éste tiltimo amigo y compaiiero
de las aulas universitarias. Esta Comision se avoco desde muy
temprano a preparar un ante-proyecto de reglamento o ley,
complementario de la ley 23506, y a la fecha ya ha cumplido su
cometido, con la respectiva entrega al Ministerio de Justicia. Las
labores en esta Comisién fueron en realidad arduas e intensas, pues
aparte de la calidad intrinseca de sus miembros, se contaba con
una riquisima experiencia proveniente de la aplicacion de la ley
durante mds de dos afios, y de la casacién efectuada por el Tribu-
nal de Garantias Constitucionales. El fruto del proyecto de regla-
mento elaborado por la Comisién lo estimo como altamente
positivo, y ahi fueron muy importantes las opiniones de Borea, no
solo como especialista en el tema sino como activo litigante en
estas lides. Sin embargo, lo mas probable es que en las actuales
circunstancias, el proyecto no prospere. Pero, como decfa el Qui-
jote, lo que importa siempre en las obras, es la intencién que pone
quien las ejecuta.

No empece todas sus limitaciones, tanto en su enunciacién
legislativa, como en la prictica de los tribunales, pienso que la ley
23506, es la mds importante creacion legislativa en lo que va de
siglo. No solo por ser la primera ley de habeas corpus y amparo,
sino porque es la primera vez que se acomete, en su integridad y
con rigor, el manejo de dos instituciones fundamentales de defensa
de los derechos humanos. En tal sentido, si bien en el mundo de la
vida cotidiana el Codigo Civil es norma importantisima para la vida
de la comunidad, y es tarea harto mdis pesada y compleja que una
simple ley procesal, lo cierto es que hay pueblos que han vivido sin
Cdédigos Civiles (en el Perii, por ejemplo, se vivié de 1821 hasta
1852 sin Codigo Civil, y no por esa circunstancia dejé de estar
protegida la familia, la propiedad y las obligaciones). La ley de
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Habeas Corpus y Amparo, si bien norma adjetiva por ser procesal,
es vital para la defensa de los derechos humanos en un Estado que
presume ser de Derecho, y sin ella no hay defensa posible, a menos
que regresemos a la época de la justicia por propia mano. Por eso
es una ley que amerita su defensa, estudio y difusiéon, que precisa-
mente hace Borea en este trabajo.

Si quisiéramos hacer un cuadro evolutivo del Habeas Corpus
podriamos intentar diversos esquemas, de los cuales el siguiente
no es del todo desaprovechable:

a) Primer periodo de 1897 a 1933: Cubre la dacion de la pri-
mera ley de Habeas Corpus en 1897, para la sola proteccion de la
libertad individual, y as{ permanece hasta 1933. Si bien en 1916
hay algunos aparentes indicios de ampliar su radio de accion, esto
no se concreta en la realidad ni menos en las normas. Aspecto
importante de este periodo es la Constitucidon de 1920 que eleva el
Habeas Corpus, por vez primera a nivel constitucional.

b) Segundo periodo de 1933 a 1979: La Constitucion de
1933, incluyd al Habeas Corpus para la defensa de todos los dere-
chos individuales y sociales (art. 69); no obstante, al hablar de los
derechos los llamo (vetusta nomenclatura) como “garantias indi-
viduales y sociales”. Sin embargo, el Habeas Corpus funciond para
todo, e hizo las veces no solo del Habeas Corpus stricto sensu, si-
no también del Amparo. La parte procesal se complicd, y asi en
1968 se distingui6 al Habeas Corpus civil del penal; por otro lado,
en 1974 se cre6 el *“‘amparo agrario”, que funcionaba solo en el
respectivo fuero privativo y para fines concretos de reforma agra-
ria. Un; balance de todo ese periodo lo representan; aparte de ar-
ticulos dispersos, mis libros El habeas corpus interpretado (1971)
y El Habeas Corpus en el Per (1979).

c) Desde 1979 . .. .; Este periodo se abre con la vigente Cons-
tituciéon sancionada en 1979, y con pleno vigor desde 1980. Lo
importante de la nueva Carta es la distincion entre dos figuras muy
claras y definidas; por un lado el Habeas Corpus para la defensa de
la libertad individual y sus correlatos, por otro, el Amparo, para
los demds derechos fundamentales. Si bien han existido varios ca-
sos interpuestos antes de la entrada en vigencia de la nueva ley, lo
cierto es que la jurisprudencia mads rica y documentada se da a par-
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tir de ésta, y de la intervencién del Tribunal de Garantias Consti-
tucionales.

Sobre la nueva ley se han vertido multitud de opiniones y ar-
ticulos periodisticos, pero el primer trabajo serio de analisis lo rea-
liz6 el eminente jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio, siempre
atento a los problemas juridicos de nuestra América, en un breve
pero sustantivo trabajo (Cf. La ley peruana de Habeas Corpus y
Amparo, en “Boletin Mexicano de Derecho Comparado’, NO 50,
mayo-agosto de 1984). El anilisis de Fix-Zamudio no es solo va-
lioso por lo que ahi se dice, sino por venir de quien viene, ya que
sin exageraciones Fix es considerado, y con raz6n, como el intro-
ductor de la justicia constitucional (asi prefiere llamarla €l) en el
mundo hispano-hablante, en forma reiterada y continua, como lo
demuestran sus numerosos ensayos y los varios libros que ya tiene
dedicados a este tema. Merece también una especial mencidn, el
folleto que al tema ha dedicado Luis Bramont Arias (Las acciones
de garantfa, Lima 1984), por provenir no solo de un honorable
magistrado supremo, sino de un maestro universitario y penalista
de fuste. A estos dos trabajos se Gne el que hoy entrega al publico
Alberto Borea, dedicado a analizar in extenso la ley de Habeas
Corpus y Amparo. La obra pues, cubre un inmenso vacio, ya que
en forma analitica y pormenorizada, diseca todos los articulos y
argumentos de la ley, confrontandola con la doctrina y la jurispru-
dencia existente, preferentemente peruana, pero también extran-
jera (sobre todo argentina, ya que como se sabe, tornamos el Am-
paro de su versién argentina, y no de la mexicana). El libro, sin
embargo, estd pensado en forma tal que sea un breviario de con-
sulta para abogados, jueces e interesados en general, presentindose
como un andlisis exegético y casuistico de altisimo nivel. El libro
no se pierde en disquisiciones eruditas, sino que va de frente al
andlisis de los textos, aun cuando enriquecido por otras reflexio-
nes de orden doctrinario y jurisprudencial. Se trata pues de un es-
fuerzo encomiable, que viene de quien estid en trato permanente
con la institucién, y de quien sabe de buen saber lo que estas ma-
terias significan. Se podra discrepar de su opinién, pero no podré
dudarse de su versacion y de la entereza con que defiende sus
propias convicciones. En lo personal, aqui que como en muchas
otras cosas, hemos tenido algunas diferencias y varias discrepan-
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cias, que han sido tratadas siempre dentro del marco de una
estrecha amistad mantenida sin alteraciones a través de los afios.
Pero por encima de ello, hay que reconocer el general acierto que

estas pdginas encierran, y su importancia para la difusion de esta
ley fundamental,

Lima, enero de 1985.



§ 10
LA ACCION DE HABEAS CORPUS (*)

Antes que nada debo expresar mi agradecimiento por esta in-
vitacion para venir a hacer una exposicion sobre el Habeas Corpus,
ante tan distinguidas autoridades, jueces y abogados aqui presen-
tes.

En esta oportunidad voy a limitarme, no a hablar exactamen-
te sobre el Habeas Corpus, sino a decirles qué es y para qué sirve
el Habeas Corpus, y contarles algunas de las razones que pesaron
en la elaboracion del proyecto que luego se convirtio en ley.

El motivo fundamental por el cual estoy acd, pienso yo, es
porque presidi la Comisién que preparé el anteproyecto de Ley
de Habeas Corpus y Amparo. Este anteproyecto me fue requerido
por el entonces Ministro de Justicia Dr. Enrique Elias, quien me
dio amplia libertad para poder accionar dentro de esa Comision, la
que estuvo integrada por el Dr. Alberto Borea Odria, quien fue mi
puntal en esta Comision y los doctores Pedro Arnillas Gamio,
José Leon Barandiardn Hart y Jorge Velarde Santa Maria.

Ahora bien, ;qué cosa se pensé con la Ley de Habeas Corpus
y Amparo?, (y esto vale para ambas instituciones). Nos encontra-
mos, cuando nos pusimos a redactar esta Ley, que en el Peri no
existian propiamente Leyes de Habeas Corpus. Existia el Codigo
de Procedimientos Penales que regulaba el Habeas Corpus o mejor

(*) Publicado en Ley Orginica del Tribunal de Garantias Constitucionales - Ley de
Habeas Corpus, Ministerio de Justicia, edicion oficial, Lima 1983, Se trata del tex-
to de una exposicion en un forum de difusién legislativa realizado el 20 de julio
de 1983 en el auditorio del Ministerio de Industria, Turismo e Integracién.
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dicho, que regulaba lo que entonces se llamaba Recurso Extraordi-
nario de Habeas Corpus. Existia (dado por el Gobierno Militar en
su primera fase) el Decreto Ley 17083 que en algo contribuyé a
aclarar el problema desde el punto de vista procesal; eso hay que
darlo en beneficio de lo que se hizo en aquella oportunidad. Ese
Decreto Ley es de 1968 y antes de eso no existia nada organico, si-
no tan solo referencias en un Codigo de Enjuiciamiento en Materia
Criminal del afio 20 (ya derogado) y dos leyes de Habeas Corpus
de 1916 y la ley matriz, dada el 21 de octubre de 1897, siendo
Presidente del.Congreso el sefior Manuel Candamo y Presidente de
la Reptiblica, don Nicolds de Piérola.

La jurisprudencia (recogida fundamentalmente por mi en di-
versos trabajos), no habia merecido mayor atencion y la doctrina
era muy escasa, casi inexistente. En el lado peruano hay que resca-
tar sobre todo unos trabajos pioneros, verdaderamente magistrales
de Ricardo Bustamante Cisneros en la década del 60. Esto que era
bastante conocido por nosotros, nos llevd a una conclusion: exis-
ten leyes insuficientes; existe una doctrina muy escueta, aunque
alguna sea realmente brillante; existe una jurisprudencia vacilante,
no ha habido audacia, no ha habido creacion jurisprudencial. En-
tonces, ;qué decidimos luego de algunas meditaciones que nos to-
maron varias horas? Dijimos lo siguiente: tenemos que operar con
el material humano que tenemos a la mano.

Debemos hacer una ley muy clara, muy precisa, muy pedagoé-
gica, de manera tal que consagrando los principios que nosotros
consideramos fundamentales en el Habeas Corpus, podamos decir
que contribuimos a la vigencia del Estado de Derecho. Por eso
nuestro proyecto es sumamente explicito; inclusive tuvimos el
detalle de entregar nuestro anteproyecto a un experto en el idioma
para que puliese lo que son acentos, comas, frases y otros excesos
verbales, en los cuales uno cae sin darse cuenta.

Pienso que nuestro anteproyecto tuvo esta doble virtud; ser
sumamente claro, tratando de que tuviese una buena diccion, y
por otro lado, ser muy explicito en lo que pretendia para que no
haya lugar a subterfugios, para que el Juez no escamotee la reso-
lucién; con sanciones severas incluso para aquellos que no atiendan
la proteccién de determinados derechos, de manera tal que el Juez
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se vea pricticamente compelido a actuar de acuerdo a Ley.

La segunda preocupacion nuestra fue cuidar el estilo. Lamen-
tablemente a la hora de pasar a las Comisiones del Senado, nos
encontramos con un senador con complejo de literato que nos
empezd a cambiar el estilo: esto explica algunas barbaridades desde
el punto de vista de la gramatica, del orden y la diccidon; inclusive
se han creado palabras que no existen hoy en el diccionario; pero
€so no importa, la Ley sirve, y en lo sustantivo es lo que hicimos
nosotros.

Esa fue la idea fundamental, con lo cual quiero decir lo si-
guiente: basta una lectura atenta de la Ley de Habeas Corpus y
Amparo; digo lectura atenta, no lectura apresurada, para que todos
sepan de qué se trata. Hemos volcado en esta Ley todos los princi-
pios acumulados por la doctrina, la mas adecuada jurisprudencia
de nuestro pais y la de los paises que tienen instituciones simila-
res. Ahora, evidentemente, en la doctrina existen discrepancias y
tendencias; hay doctrinas que dicen A y doctrinas que dicen B;en
ese sentido nosotros no hemos podido recoger el comtenido inte-
gro de la doctrina, sino que hemos adoptado una postura ideolo-
gica frente al Habeas Corpus y el Amparo que creo que es inevita-
ble.

Es una opcion doctrinaria que estd incluida en la Ley, pero
dentro de esa opcidn pricticamente todo estd previsto. Por supues-
to yo no espero que una ley agote la realidad; creo que hay mu-
chas cosas por crear, creo que hay muchas cosas que se pueden
completar. Inclusive nos hemos cuidado de poneruna primera par-
te que es una especie de declaracién de principios, que también ha
originado en alguno un altisimo nivel de discrepancias en cuanto a
interpretacion, para que vean que no todo es pues esquema muy
rigido, pero salvo estas cosas que son inevitables, el gran esquema
general, que es lo que les interesa a ustedes saber, estd dado en una
lectura atenta de la Ley de Habeas Corpus y Amparo. Esta es una
virtud que tiene la Ley; que conste que algunos la quisieron hacer
mas simple, que nos encontramos con parlamentarios que dijeron:
(Por qué una ley tan detallada, tan minuciosa? hay que acortarla.
Felizmente no se hizo; ya que si as{ tiene problemas en su apli-
cacién, ;como seria si se hubiese reducido el texto?.
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Esta misma virtud de la ley, es un poco la que tiene la actual
Constitucion. La actual Constitucion del Estado. por encima de
los vacios y errores que tenga, tiene esta virtualidad, es muy ex-
tensa, es cierto; pero muy precisa, muy detallada y quien quiera
conocer la Constitucién peruana no tiene sino que hacer una cosa,
abrirla y leerla. Claro que a la hora de interpretar algunos concep-
tos y algunas palabras es inevitable que tengamos dudas, que sur-
jan varias interpretaciones. Por ejemplo, aunque no quiero salirme
mucho del tema: hay un serio problema en el apartado que se re-
fiere a las Fuerzas Policiales y al concepto de Orden Pablico que
estd en la Constitucion, pero eso ya es otro problema; lo cierto es
que en su esquema estructural la Constitucion es ficil; se entiende
por s{ misma; igual hemos querido hacer nosotros con la Ley de
Habeas Corpus y Amparo.

Vamos a tratar ahora el Habeas Corpus. Voy a hacer una pe-
quenisima referencia y luego voy a explicar en que consiste el
Habeas Corpus y para qué sirve. Antes que nada quiero decirles
que estamos en presencia de dos instituciones distintas, una es el
Habeas Corpus y otra es el Amparo. Son dos acciones distintas,
y tan es asi que hemos puesto en la Ley dos procedimientos sepa-
rados, con alguna similitud evidentemente, porque son acciones su-
marias, muy rapidas, pero hemos puesto en la ley dos procedimien-
tos distintos; no sustantivamente distintos, pero si procesalmente
distintos. Eso explica porque vamos a ver ahora el Habeas Corpus
y maifiana se hara la exposicién sobre el Amparo. Son distintos
no solamente en su trimite, sino también en la proteccidon de los
derechos que cada una consagra; son distintos también el origen
histérico de cada una de ellas. Asi el Habeas Corpus tiene un
origen sajon que se remonta a una ley del siglo XVIII, pero que
jurisprudencialmente existia desde el siglo XIII en Inglaterra.
Luego se expande a las colonias britdnicas; estamos hablando de
Nueva Zelanda, de Canadi, de Estados Unidos, de la India y de
todos los paises que en algin momento tuvieron que ver con
Inglaterra.

El Amparo tiene un aspecto mas netamente hispanico y lati-
noamericano, pues hay antecedentes que se pierden un poco en la
noche de los tiempos, en la época de los fueros y hay investiga-
ciones muy profundas que encuentran la palabra Amparo en docu-
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mentos del siglo XVI. Sin embargo, lo cierto es que se concreta
solamente en el siglo XIX; en la Constitucién del Estado de Yu-
catin (México) en 1841. Entonces, ya ven ustedes como los
origenes historicos son distintos, los derechos que proteje son dis-
tintos, no voy a entrar acd en detalles porque seria irme muy le-
jos: pero en sintesis son dos instituciones disimiles atin cuando
ambas tienen categoria y nivel constitucional y protegen en ulti-
ma instancia los derechos fundamentales de la persona.

Es importante mencionar algo mas con respecto al Habeas
Corpus y que es lo siguiente: El Habeas Corpus de acuerdo como
lo llama la ley es una accidon de garantia; o sea es una accion que
quiere proteger un derecho fundamental. ;Y cudl es el derecho
que estd detrds del Habeas Corpus?. Estd la proteccidon de lo que
técnicamente se llama ‘‘libertad individual”. Ahora bién, en la Ley
se ha hecho una interpretacion extensiva de lo que es la libertad
individual; o sea, hemos entendido por libertad individual no
solamente la capacidad de transitar, sino todo aquello que estd en
estrecha vinculacion con la libertad ambulatoria. Entonces he-
mos hecho una enunciacidn algo larga de lo que entendemos por
libertad individual, que es discutible, pero que creemos que es ne-
cesaria. Por ejemplo, el articulo 129, inciso 129, dice que da lugar
al Habeas Corpus el derecho a no ser privado del pasaporte dentro
o fuera de la Republica. Ustedes dirin que esto no es libertad
fisica; claro que no es libertad fisica, no es libertad individual
como quiere la Constitucion en su sentido estricto, pero en el
extranjero no nos movemos sin un pasaporte; en consecuencia,
privar a la persona de su pasaporte, o como decia nuestro proyecto
con mejor sentido, el dar orden para que no se le renueve, ya es
privar de la libertad individual; porque uno no puede moverse,
sin este documento.

Hay algunos que nos han criticado en el sentido que hemos
hecho un uso abusivo de la libertad individual consagrada en la
Constitucion, pero para eso yo me remito a la Exposicion de Mo-
tivos que ustedes tienen a la mano. Entendemos por libertad indi-
vidual un haz de situaciones que afectan al ser humano en cuanto
hombre fisico y en eso hay una variedad de situaciones muy gran-
des. Por ejemplo, el caso ya mencionado del pasaporte;si yo estoy
en Espaifia y dejo mi pasaporte en la Embajada, me lo quitan y no
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me lo quieren renovar, indudablemente me estdn inmovilizando en
Espafia; no puedo ir a ninguna parte, no puedo ni siquiera regresar
al Peru, porque la compafiia aérea no me deja abordar el avion de
regreso. ;Es o no un atentado contra la libertad fisica? Por su-
puesto que lo es indirectamente. Entonces, esa es una opcion
doctrinaria que hemos planteado y que creo que es valida (sin
mayor fundamento se nos ha criticado por este hecho).

Al Amparo le corresponde la proteccidon de los demas dere-
chos, ;cudles son los demas?, pues son infinitos; ese es el grave
problema y ahi si cabe esperar una creacion jurisprudencial que es
importante.

Ahora bien, ;Qué cosa es lo que pretende el Habeas Corpus?
El Habeas Corpus es un protector del ordenamiento juridico, o
sea, lo que se pretende es hacer cesar actos arbitrarios. Suponga-
mos, (les pongo un caso extremo) que en este momento yo estoy
en mi domicilio, hay plenitud de derechos y supongamos que nos
estamos dedicando internamente en un domicilio al trafico de
drogas; entonces la autoridad, ingresa violentamente, rompe la
puerta y mete presos a todos los ahi reunidos. ;Estas personas ten-
drian derecho a inciar una accién de Habeas Corpus? Yo pienso
que si. ;Por qué?. No importa que esté en juego aca la libertad de
un narcotraficante que ya ha incurrido en delito; lo que quiere el
Habeas Corpus es lo siguiente: el Estado puede detener a las perso-
nas, pero no lo puede hacer ilegalmente. Si la autoridad quiere
entrar a un domicilio, debe sacar una orden del Juez; si se quiere
hacer una detencién debe hacerlo con las formalidades legales,
comunicando la causa de la detencidén, informando de este hecho
al Fiscal, ete. Entonces, ain en el caso comprobado de presuntos
delincuentes o inculpados —porque delicuente es el que estd
condenado— atin en el caso de gente que sepamos que son seres
totalmente perdidos para la sociedad; atin en este supuesto, como
quiera que la Constitucion y el mismo Estado de Derecho esta-
blecen que la inocencia es el presupuesto del que se parte y que
nadie es culpable mientras no se demuestre lo contrario; el Habeas
Corpus en el caso de la libertad individual defiende cualquier situa-
cién, y los abogados estdn en la obligacion profesional de atender
estos casos. Entonces alin en esa situacion extrema, ese Habeas
Corpus debe funcionar ;Por qué? porque el Habeas Corpus no
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dice: es inocente; dice: sefior a ese sujeto se le ha detenido inde-
bidamente. En consecuencia suéltelo; ahora si usted quiere tomar-
lo preso, hdgalo, pero legalmente, en este supuesto, el Habeas
Corpus ya no sirve; porque el Habeas Corpus sirve solamente para
conjurar situaciones de emergencia en las cuales se ha cometido
una arbitrariedad manifiesta en desmedro de los tramites comunes.
Lo que busca el Habeas Corpus es una accién muy ripida, muy
breve, casi con la velocidad de un rayo; para decir: sefior usted ha
sido violado en su derecho fundamental que es ser apresado debi-
damente, que es ser encausado debidamente, usted sale en libertad
que es el objetivo que persigue la Constitucion. Ahora, que des-
pués el mismo sujeto reingrese legalmente a la cdrcel y se le abra
un juicio, y se le condene a veinte o a diez afios, ese ya es otro
problema. El Habeas Corpus ahi no procede.

Ya que hemos vivido en Estado de Emergencia, cabria sefia-
lar que en el articulo 389 se da un texto importante que dice asi:
“no proceden las acciones de Habeas Corpus y Amparo, respecto
a las garantias y derechos sefialados en el articulo 2310 durante el
tiempo de suspension”. ;Qué sucede —acd hay una pésima redac-
cion— respecto a las garantias y derechos?; son los derechos los
que se suspenden, por lo menos de acuerdo a nuestra ley y a su
estructura. Si por ejemplo el derecho del libre trinsito esta sus-
pendido, el que es detenido puede usar el Habeas Corpus eviden-
temente, pero su tramitacidon no puede tener éxito; creo con todo
que el Juez frente a un Habeas Corpus interpuesto a favor de un
detenido en época de emergencia, deberia acercarse al lugar donde
estd reclufdo y sentar el acta correspondiente, dejando precisado
que estando detenido dentro del Régimen de Emergencia, la
accion no es procedente, mientras dure dicho estado y, siempre y
cuando encuentre relacion entre la detencién y el estado de emer-
gencia.

No voy a insistir en mayores detalles, pero les reitero lo
que decia hace breves minutos; la lectura atenta de la Ley nos pue-
de llevar por buenos senderos.



§ 11

LA INFLUENCIA ESPANOLA
EN LA CONSTITUCION PERUANA
(A proposito del Tribunal de Garantias Constitucionales) (*)

I

El 3 de octubre de 1968 se instauro en el Perii un gobierno
militar que permanecié en funciones durante doce afios, convir-
tiéndose asi en el régimen de facto mas largo que hemos tenido
desde que se proclamo la independencia en 1821 (1). Hasta enton-
ces, el pafs se rigio formalmente por la Constitucion de 1933, la
décima de nuestra agitada vida republicana, la que por lo demas
habfa demostrado sus grandes insuficiencias (sobre todo en lo con-
cerniente a la estructura y funcionamiento de los poderes del Es-
tado).

El régimen militar se empefid en una serie de reformas es-
tructurales en el dmbito social y econdmico, cuyas dimensiones
fueron tan significativas (por encima de aciertos y yerros) que con-
vencieron tanto a los personeros del régimen como a un fuerte
sector de la opinién publica de la necesidad de contar con una nue-
va Constitucion. Este anuncio se hizo formalmente en el mensaje
presidencial leido por el general Francisco Morales-Bermadez Ce-
rruti el 28 de julio de 1977 (fecha del aniversario patrio), lo que
dio motivo a la convocatoria de una Asamblea Constituyente, que
fue materializada meses después y que se instald, con un total de
cien miembros y en forma solemne, el 28 de julio de 1978, bajo la
presidencia de un ilustre politico, Victor Raul Haya de la Torre. El
cometido de la Asamblea se reducia a un Ginico encargo recibido
por el gobierno militar: estudiar y aprobar el nuevo texto consti-
tucional, en un plazo improrrogable de un afio (lo que efectiva-
mente se hizo). La nueva Constitucién quedo lista el 12 de julio de

(*) Publicado en la Revista de Derecho Politico (Madrid) N© 16, invierno 1982-1983.

(1) Una buena sintesis (hasta el afio de su publicacidn) lo constituye el enjundioso li-
bro de Manuel Fraga Iribarne, Sociedad, politica y gobierno en Hispanoamerica,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1971, capitulo sobre el Perd.
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1979 y entro en vigencia el 28 de julio de 1980, cuando el pais
volvié al régimen constitucional, bajo la presidencia del arquitecto
Fernando Belaunde Terry.

I

La influencia espafiola en el constitucionalismo peruano, si
bien inferior a la francesa y a la norteamericana, que primaron so-
bre casi todo el siglo XIX, no ha sido suficientemente estudiada. El
mas lejano antecedente puede encontrarse en la Constituciéon de
Cadiz de 1812, que no solamente contd en su seno con la presen-
cia de varios delegados peruanos, sino que incluso uno de ellos, Vi-
cente Morales y Dudrez, llegé a presidirla. Al momento de la eman-
cipacién (1821), e inmediatamente después, esta influencia es muy
fuerte (2),-aunque luego disminuiria notablemente.

En pleno siglo XX, existe cierta influencia sobre todo con la
Constitucion republicana de 1931 (de la que se toman, entre otros
aspectos, la doble nacionalidad con los espafioles) y mds concreta-
mente en la actual de 1979, reflejada sobre todo en la parte con-
cerniente a los derechos fundamentales y en lo relativo a la juris-
diccién constitucional. Dentro de este periodo es importante des-
tacar (durante el segundo semestre de 1978) la visita que hizo al
Pert el Rey Juan Carlos 1, quien se hizo presente en el seno de la
Asamblea Constituyente, en donde pronuncié un conceptuoso
discurso. (3)

En esta oportunidad, nos detendremos tinicamente en la in-
fluencia espafiola en lo referente a la jurisdiccién constitucional,
que en nuestro texto fundamental se explicita de manera rele-
vante en el denominado “Tribunal de Garantias Constitucionales™.

111

La institucién que consagra la nueva Constitucion peruana de
1979 es, como se ha dicho, la de “Tribunal de Garantias Consti-

(2) Cfr. Victor Andrés Belaunde, Bolivar y el pensamiento politico de la revolucion
hispanoamericana, Ediciones Cultura Hispinica, Madrid, 1959, passim.

(3) Cfr. Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente de 1978, tomo 111 (sesion
de 23 de noviembre de 1978).
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tucionales”, que como tal fue tomada del borrador espafiol de
1977, v cuyo mas lejano antecedente se encuentra en la Constitu-
cion republicana de 1931, que a su vez tomoé en cuenta el modelo
austriaco de la primera posguerra, creacion del gran jurista Hans
Kelsen.

A nivel de la doctrina peruana, nos correspondié hacer por
primera vez un planteo tedrico sobre la necesidad de introducir en
el Peri la jurisdiccion constitucional (4). Posteriormente, vy ya a ni-
vel legislativo, el constituyente -Javier Valle-Riestra (sesion de 10
de agosto de 1978) planted la necesidad de introducir el referido
Tribunal, lo que se reitera un mes después en el Proyecto de Cons-
titucién del Partido Socialista Revolucionario (PSR), presentado al
plenario por el constituyente Alberto Ruiz-Eldredge y que lamen-
tablemente no ha sido incorporado en el Diario de los Debates (5).

Posteriormente, el Tribunal de Garantias Constitucionales
aparece en la Comisién Especial nimero 3, denominada ‘““Derechos
y Deberes Fundamentales” (6).

Pero quien en realidad batallé dentro del plenario para su
posterior consagracién en la nueva Constitucién fue el representan-
te Javier Valle-Riestra, que premunido de una amplia informacién
sobre el tema, logré su incorporacién, aun cuando después su pro-
yecto original fue notoriamente matizado en el trancurso de los
debates. (7)

(4) Cfr. D. Garcia Belaunde, ““La jurisdiccién constitucional en el Perd’’, en Revista de
la Universidad Catélica, nim. 3, 15 de mayo de 1978 (es la ponencia presentada al
Il Coloquio Ibero-Americano de Derecho Constitucional, celebrado en Bogoti en
noviembre de 1977). Dentro de otro contexto y limitado al dmbito de una propues-
ta legislativa esta la ponencia de José Ledn Barandiardn, “El Tribunal de Control de
la Constitucionalidad y de la Legalidad”, en Revista del Foro, nim. 1, enero-junio
de 1969, y con anterioridad y mas escuetaménte de Rail Ferrero R. “El control de
la constitucionalidad de las leyes” en Revista Juridica del Perd, NO Ill, julio -
setiembre de 1960.

(5) EI proyecto fue preparado fundamentalmente por los profesores de la Universidad
Catdlica Enrique Bernales y Marcial Rubio C., quienes, al parecer, tomaron la insti-
tucidon de la Constitucidn espafiola de 1931,

(6) Cfr. Comision Principal de Constitucion de la Asamblea Constituyente 1978-1979,
tomo II.

(7) Cfr. Javier Valle-Riestra, El Tribunal de Garantfas Constitucionales, Lima 1981. Su
autor pasd su largo exilio politico (durante el dltimo gobierno militar) en Espaiia,
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Se discutié (al igual que en Espafia) si el nombre adecuado
era ¢l de Tribunal de Garantias Constitucionales o si, por el con-
trario, lo era el de Tribunal Constitucional (tesis esta que gozaba
de mayores simpatias para el autor de estas lfneas). Al final, te-
niendo en cuenta su alcance emotivo y sugeridor, se opté por el
nombre espafiol primigenio, lo que ha llevado a ciertas confusio-
nes a nivel de opinién publica.

IV

El nuevo texto fundamental, aprobado en julio de 1979 y
puesto en vigor un afio después (julio de 1980), tiene en lo refe-
rente al Tribunal el articulado siguiente (8):

Articulo 296. El Tribunal de Garantias Constitucionales es
el 6rgano de control de la Constitucidn. Se compone de nue-
ve miembros. Tres designados por el Congreso; tres por el
Poder Ejecutivo; y tres por la Corte Suprema de Justicia.

Articulo 297. Para ser miembro del Tribunal se exigen los
mismos requisitos que para ser Vocal de la Corte Suprema y
probada ejecutoria democratica y en defensa de los derechos
humanos. Le alcanzan las incompatibilidades del articulo
243, El periodo dura seis afios. El Tribunal se renueva por
tercios cada dos afios. Sus miembros son reelegibles. No estdn
sujetos a mandato imperativo. No responden por los votos u
opiniones emitidos en el ejercicio de su cargo. No pueden ser

. denunciados ni detenidos durante su mandato, salvo los ca-
sos de flagrante delito y de acusacidén constitucional.

Articulo 298. El Tribunal de Garantias Constitucionales
tiene jurisdiccion en todo el territorio de la Republica. Es
competente para:

1. Declarar, a peticion de parte, la inconstitucionalidad
parcial o total de las leyes, decretos legislativos, normas regio-
nales de caricter general y ordenanzas municipales que con-

donde ejercié la abogacia como miembro activo del llustre Colegio de Abogados
de Madrid.

(8) EI texto completo puede verse en D. Garcia Belaunde, *La nueva Constitucién pe-
ruana”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 40, enero-abril de
1981.
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travienen la Constitucién por la forma o por el fondo, y

2. Conocer en casacion las resoluciones denegatorias de la
accion de habeas corpus y la accion de amparo, agotada la
via judicial.

Articulo 299. Estan facultados para interponer accién de
inconstitucionalidad:

1. El Presidente de la Republica.

2. La Corte Suprema de Justicia.

3. El Fiscal de la Nacion.

4. Sesenta Diputados.

5. Veinte Senadores, vy

6. Cincuenta mil ciudadanos con firmas comprobadas por
el Jurado nacional de Elecciones.

Articulo 300. No tiene efecto retroactivo la sentencia del
Tribunal que declara inconstitucional una norma en todo o
en parte.

Articulo 301. El Tribunal comunica al Presidente del Con-
greso la sentencia de inconstitucionalidad de normas emana-
das del Poder Legislativo. El Congreso por el mérito del fallo,
aprueba una ley que deroga la norma inconstitucional. Trans-
curridos cuarenta y cinco dias naturales sin que se haya pro-
mulgado la derogatoria, se entiende derogada la norma cons-
titucional. El Tribunal ordena publicar la sentencia en el dia-
rio oficial.

Articulo 302. Cuando el Tribunal declara la inconstitucio-
nalidad de normas que no se originan en el Poder Legislativo,
ordena la publicacion de la sentencia en el diario oficial, la
cual tiene valor desde el dia siguiente de dicha publicacién.
= Articulo 303. Una Ley Orgdnica regula el funcionamiento
del Tribunal de Garantias Constitucionales.

Articulo 304. El Tribunal de Garantias Constitucionales
tiene como sede la ciudad de Arequipa. Excepcionalmente, y
con acuerdo de la mayoria de sus miembros, puede sesionar
en cualquier otro lugar de la Republica. .

El objetivo del presente trabajo sera un paralelo sumario en-
tre el Tribunal espafiol y el peruano, sin entrar a analizar los deta-
lles de su reglamentacidn, que en el caso especifico del Pera toda-
via no existe (abril de 1982), toda vez que el respectivo proyecto
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de Ley Orgdnica avin se encuentra en discusién en las Cdmaras para
su respectiva sancién.

Como comentario general podemos decir que el Peri, a dife-
rencia de los Tribunales europeos, en donde este tipo de Tribuna-
les surge como solucidn para superar el impasse de 1a cldsica teoria
de la soberania del Parlamento, en nuestro medio se arraiga para
conjurar la desconfianza que despierta el Poder Judicial, que en la
historia nuestra de los ultimos cincuenta afios, y de manera espe-
cial durante el gobierno militar (1968-1980), no mostré mayor
interés en la defensa de los fueros constitucionales, y en mis de
alguna oportunidad fue incluso cémplice de los desafueros del go-
biermno. No obstante esta tendencia practica, o sea, la no indepen-
dencia del Poder Judicial frente al poder politico, hay que desta-
car que en dmbito legislativo el Pert se afilié desde tiempo atrés
en la denominada jurisdicciéon constitucional “difusa”, a cargo del
organo judicial, en la mejor linea del judicial review, que tiene su
punto de partida en el célebre caso Marbury vs. Madison (9). Esta
facultad judicial, ejercida lamentablemente 