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EDITORIAL 

Diversos sucesos han signado el segundo semestre de este al'\o que 
finaliza. Por un lado, se ha producido por la vía legislativa dos reformas 
importantes en nuestro ordenamiento constitucional, con lo que han que­
dado modificadas tradiciones institucionales de larga data. 

Primeramente, en el ámbito del sistema electoral, se ha promulgado 
una ley que suprime las restri cciones a la capacidad jurídica de las perso­
nas naturales y reduce sustancialmente el monto de las multas, en caso de 
omisión al sufragio. Esto signi fica en la práctica un alejamiento de la obli­
ga toriedad del sufragio, hacia un régimen en que dicha obligatoriedad sea 
eminentemente nominal, debido a esta reducción de sanciones. Y que en 
el futuro probablemente quede como un voto voluntario, que es como en­
tendemos que debería ser. 

En lo que atai'le a la estructura del Estado en el marco de la po lítica 
constitucional de descentralización, por ley expresa han quedado supri­
midas las prefecturas y subprefecturas de la República, transfiriénd ose 
sus funciones a Direcciones Reg ionales Sectoriales, cuyas atribuciones y 
responsabilidades han sido precisadas por una modificación de la Ley 
Orgánica de Gobiernos Regionales . Esta supresión de prefec turas acaba 
con una fórmula administrati va política del régimen interior de la Repú­
blica que se remonta a nuestra primera Constitución de 1823, que estable­
ció que el gobierno político sup erior de 105 departamentos reside en un 
ciudadano denom inado Prefecto (art. 122°), institución pública de control 
central que desde entonces ha sufrido sendas reformas y que hoy, en una 
resuelta apuesta por la descentralización, desa parece del todo. Esperemos 
que esta innovación dé sus frutos y los funcionarios que remplacen la vieja 
institución hagan lo que les corresponde hacer. 
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EDITORIAL 

De otro lado, nuestro Código Procesal Constitucional ha sufrido este 
semestre una reforma legislativa importante. Se introdujo la necesidad de 
consultar a la Corte Suprema (Sala Constitucional y Social) en todo caso y 
sin excepción en que se pretenda inaplicar alguna ley en el ejercicio del 
llamado «control difuso» . Se modificaron también las medidas cautelares 
en los procesos de Habeas Corpus, Amparo, Habeas Data y Cumplimien­
to, de modo que el recurso de apelación se rea lice en es tos procesos sin 
efecto suspensivo. Se ha introducido el Auto de Saneamiento Procesal, en 
el cua l se resuelven las excepciones que sean deducidas y se podrá sanear 
aquello que el juez considere posible y necesario en la relación procesal. 
Estas reformas apuntan a restar poder a los jueces y se motivan en el con­
sabido exceso en que algunos juzgados han venido incurriendo en los últi ­
mos tiempos, como es de conocimiento público. Pero no sabemos si real­
mente sus efectos serán positivos, pues ello podría terminar de enervar los 
efectos de los procesos constitucionales. 

En el presente número se presentan algunas novedades, como es la 
trad ucción de un texto desconocido entre nosotros de Marcel Wa line, que 
fue ra publicado en la misma revista y época en donde apareció el ensayo 
fund acional de Kelsen de 1928, sobre la ga rantía jurisdiccional de la Cons­
titución. 

Se presenta asimismo una semblanza del em inente adnlinis tra ti vista 
espaí'iol Eduardo García de Enterria, coincidiendo con la edicion latinoa­
mericana -y peruana- de su largamente conocí do tratado de Derecho 
Ad ministrativo, escrito conjuntamente con Tomás-Ramón Fernández, y 
que ha gozado de sucesivas ediciones. 

Se da cuenta igualmente de otros acontecimientos, entre ellos el sensi­
ble fall ecimiento, lúego de una corta enfermedad , de nuestro dilecto cole­
ga y amigo Valentín Paniagua. 

Se incluye finalmente el índice general de nuestra «Revista ... » de los 
nümeros 1 a 12, inclusive. 
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ElEMENTOS DE UNA TEORíA DE LA 
JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL EN El 

DERECHO POSITIVO FRANCÉS (*H**l 

Mareel Waline 

Que actualmente existe en el Derecho positivo francés una jurisdic­
ción constitucional, O en otros términos, que el ejercicio de la función juris­
diccional esté, en ciertos casos al menos, confiado por razones extraídas 
de la Ciencia Política a órganos constitucionales, resulta con ev idencia de 
la Ley Constitucional de 16 de julio de 1875 (art. 12), que instituyó y orga­
nizó el Alto Tribunal de Justicia. Este Alto Tribunal, en efecto, es cierta­
mente una jurisd icción: tiene, dice Duguit, todos los poderes y no tiene 

,-'t) Traducción del francés de Percy Cast illo. 

( .... ) El presente enS<1yo de Mareel Waline fue originalmente publicado en la «Re"ue du 
Droit Publi c el de la Science Po litiqu€'» bajo e l siguien te título: «Éléments el ' tUle théorie de la 
juridictioll constitutionnel1e en droit positif fr,\I1~a i s» y apareció en el nlismo 101110 (45) Y 
a¡lo (1928) en que se publica el famoso ensnyo fundacional de Kelsen sobre el control cons­
titucional, y acompm;ado por ensayos de temas afines de B.Mirkine-Guetzevich y 
Ch.Eiselnann (la revista la dirigía G. Jeze). Esto demuestra como en aquel momento el deba­
te en ¡n comunidad jurídica francesa en torno al tema de la jurisdicción constitucional era 
muy activo, colno lo confirman otras publicaciones de la épOC.l (en especia l el (' Mélanges M. 
Hauriou» de 1929). Pero lo interesante es que Waline, quien más tarde destacaría como 
administrativista, no tenía una idea clara de lo llue era el tema de fondo, a tal extremo que 
su tesis no tuvo mayor predicamento. Con todo, lo publicamos como un testimonio del 
momento y por tratarse de un escrito juvenil de un importante jurista franCt~s, que en ese 
entonces era cnc.lrgado de cursos en la Facultad de Derecho de Poit iers (Domingo Gélrcíél 
Belaunde). 
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más que los poderes(J). Por otra parte, no es una jurisdicción de orden judi­
cial ni una jurisdicción de orden administrativo y así se explica que sus 
fallos no sean susceptibles de ningL1I1 recurso: no es que se rechacen por su 
naturaleza, sino que nuestra organ ización jurídica ha pues to en rea lidad, 
esta jurisdicción fuera de las dos clases de tribuna les cuyos fa llos habrían 
podido, sin ella, encon trar un control. Es lo que se expresa llamándola 
«jurisdicción constitucional»: jurisd icción confiada, excepcionalmente, a 
un órgano constitucional, por razones tomadas de la Ciencia Política. 

Pero, en general, allí se detiene el estud io de la jurisdicción consti tu­
cional en el Derecho francés. Es necesario subrayar, no obstante, una ob­
servación de Hauriou(2) quien dice: «es muy interesante, en nues tra opi­
nión, señalar el carácter constitucional del contencioso de confl ictos, por­
que sería un hi to colocado en la vía de las jurisdicciones constituciona les». 
Es el deseo así expresado por el eminente Decano que querríamos tratar 
de real iza r, al menos parcialmente, colocando tales hitos. Agruparemos 
un cierto nl1 mero de casos donde el Derecho positivo francés confía o ha 
confiado en cierta época, funciones indiscutiblemente jurisdiccionales a 
órganos constitucionales de los que la mayor parte no eran tribunales, es 
decir, el Parlamento, o una de sus Cámaras, O el Presidente de ésta, el Pre­
sidente de la Rep" blica, y finalmente el Tribunal de Conflictos. 

Pero este bosquejo de una teoría de la jurisdicción constitucional se 
basa en un triple postulado: a) una determinada definición de la función 
jurisdiccional; b) el reconocimiento de la existencia de una jurisdicción 
objetiva; c) la distinción entre la jurisdicción y lo contencioso. Los casos de 
jurisd icción constitucional que vamos a ver tienen, en efecto, este carácter 
coml1n, de no resolver ninguna cuestión de derecho subjetivo, o si se pre­
fie re esta terminología, de situación jurídica subjetiva; y, por otra parte, de 
no incluir ningún debate contencioso. Conviene entonces en primer lugar, 
recordar es tos tres principios fundamenta les: 

A) ¿Cómo reconocemos un acto jurisdiccionaJ?Se sabe que, sobre este 
punto, una d ivergencia de opinión separa a Duguit y jeze; el primero exi­
ge para que exista un acto jurisdiccional, la reunión de tres condiciones: 1) 
Cuestión de derecho a resolver en Derecho, por motivos exclusivamente 
jurídicos, 2) fuerza de verdad legal de la decisión tomada sobre esta cues­
tión, y 3) acto jurídico por el cua l el juez extrae por si mismo ,<l a conse-

12 

(1) Duguit, Yi'flife de Dmjf COIlStit., 2" ed., LIV, p . .t91 Y SS., Y principalmente, pp. 494 Y 496. 

(2) Hauriou, Précis de Dr. admin ... , 11" edic., p. 948, n. 1. 
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cuencia lógicamente necesaria de esta decisión»!31 . Jéze, por el contrario, 
no exige más que los dos primeros elementos y rechaza el tercero!·'I. 

Nosotros no tomaremos partido en esta controversia, porque resulta 
que la teoría que intentamos desarrolla r concuerda igualmente con estos 
dos p untos de vista; los tres elementos del acto jurisdiccional según Duguit 
se vue lven a encontrar en los actos considerados, y él fortiori, en los dos 
elementos exigidos por jéze . 

Por el con trario, creemos útil insistir sobre los caracteres formales del 
acto jurisdiccional: toda comprobación de la norma de Derecho y de su 
contenido apl icado a un caso o a una serie de casos precisos, no es, en 
efecto, un acto jurisdiccional: un abogado consul tado sobre una cuestión 
de Derecho, un profesor que expone durante su ensei'\anza las soluciones 
precisas del Derecho objetivo sobre determinado p un to, un administrador 
que resuelve un punto de derecho accesoriamente a una decisión adminis­
trativa!;I, un arbi tro, finalmente, que resuelve preguntas jurídicas con la 
ay uda de argumen tos exclusivamente jurídicos; ell os no realiza n sin em­
bargo un acto de jurisd icción. Es necesario algo más para que haya acto 
jurisd iccional: es necesario que la decis ión pueda considerarse como le­
galmente verdadera (fuerza de verdad legal), lo que supone que su autor 
tiene autoridad suficiente para com probar oficialmente el Derecho en nom­
bre del Estado, que es lo que Hauriou llama un «juez público» . Es para eso 
que se organizan procesos destinados a conseguir lo más cerca posible la 
verdad : independencia del órgano, procedimiento; es a callsa de eso, por 
otra parte, que la comprobación oficial emitida por el órgano jurisdiccio­
nal tendrá fuerza de cosa juzgada, sea inler parles, sea elga O1l1nes, y que 
ella tend rá fuerza ejecu toria. 

Aplicando esta concepción del acto jurisdiccional a la jurisd icción cons­
ti tucional, ex igireln os entonces: l° que el órgano jurisd iccional pronuncie 
el Derecho, sin miadirle ninguna regla nueva; por que sino haría un acto 
de legislador. Debe limitarse a la comprobación del derecho objetivo pre­
existente a su decisión. Así, la elaboración de un reglamento de la Admi­
nistración Pública no es un acto jurisdiccional, pues, sin duda, el Presiden-

(3) 01', col1stit" 2" ed" t. 11 , p, 320. 

(.j) Principes genéraux du Orait administrMif, 3" eJ., p, 35 ss. 

(~) ¿Tal cand idélto él Wl concurso éldministrativo ti ene los éliios y los diplolllélS requeri­
dos por lélley para entrar a la carrera ala cual da acceso este concurso? C uestiones a resolver 
antes de admitirlo a concursar. 
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te de la República, haciéndolo, extrae las consecuencias jurídicas de la ley; 
pero al mismo tiempo, las desarrolla y ai';ade ciertamente reg las nuevas; 
añade al lnenos disposiciones constructivas a las dispos iciones normati­
vas de la ley. Sin duda, estas disposiciones permanecen en el marco de la 
ley. Sin embargo después de la publ icación del reglamento de la Adminis­
tra ción Pública, los particulares son menos libres gue antes y están sujetos, 
por ejemplo, a la observación de nuevas formal idades. 

2° El órgano constitucional sólo hace un acto jurisdiccional si resuel ve 
en Derecho, determinándose por motivos jurídicos, con exclusión de toda 
consideración de oportunidad política O administrativa. Por ejemplo, el 
levantamiento de la inviolabilidad parlamentaria no es, en el estado actual 
de la práctica de las asa mbleas, un acto jurisdiccional, porgue los diputa ­
dos o senadores se determinan, de hecho, por consideraciones políticas. 
Es de notar sin embargo, gue este acto tiende a devenir, y devendrá guizá 
algún día jurisdiccional, gracias a la formación de un Derecho consuetudi ­
nario; por ejemplo, «es por principio» que ellevantan1iento de la inviola­
bilidad jamás es concedido para la persecución de infracciones cometidas 
por medio de la prensa(6) Se habla a este respecto, a veces, de «jurispru ­
dencia parlaInentaria»; la frase es característica; será quizá jurídicamente 
exacta un día; actualmente no es más que una frase. 

Asi mismo, e l Presidente de la República, al ratificar los tratados h ace 
una apreciación jurídica: aquella de sus propios poderes: ¿está en uno de 
los casos del ar tículo 8 de la Ley Constitucional de 16 de julio de 1875 que 
exige una autorización previa de las Cámaras? ¿y, llegado el caso, se ha 
obtenido esta autorización? Pero esta apreciación no detennina nunca, por 
sí sola, la ratificación: el Presidente de la Repúbl ica aprecia igualmente las 
ventajas políticas del tratado; y es, en liltimo análisis, esta va loración ex­
tra-jurídica, la que determina su acto: éste, por Jo tanto, no es jurisdiccio­
nal. El Presidente de la República, en otros términos, no tiene «competen­
cia vinculante» por la autorización hecha por las Cámaras. 

3° El órgano constitucional sólo hace un acto de jurisdicción si no pue­
de re tornar sobre su decisión, que tiene as í fuerza de verdad legal, incluso 
para él. Él no se puede retractar n1ás que un tri bunal . 

B) El segundo postulado, en la base de la teoría de la jurisdicción cons­
titucional, es la existencia de una jurisdicción objetiva. No tenemos que 
insistir sobre este punto, ya que no parece cuestionable hoy en día: preci-

(6) V. Píen'c, Trnite de Droit politique, é/cctornl et parlamentaire. 
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sa r el contenido de las normas de Derecho vigentes en un Estado en un 
momento dado y aplicarlas a soluciones precisas, constituye el ejercicio de 
una función jurisdiccional, sin que sea necesario que la decisión establezca 
o niegue la existencia de derechos subjeti vos a fa vor de alguna persona 
determinada. La jurisdicción penal, el recurso por abuso de poder, el con­
tencioso de la responsabilidad cuasi-penal, son indiscutiblemente casos 
de jurisdicción objetiva. Sólo tenemos pues que remitir, sobre este punto, a 
los autores que trataron esta cuestión en su conjunto(7). 

C) Pero tememos que nuestro último postulado, es deci r, la existencia 
de una jurisdicción no contenciosa, o, si se qu iere, de una función jurisdic­
cional ejerciéndose fuera de todo contencioso, sea cuestionada m.ás viva­
mente. Sin embargo, nos parece cierto que los dos concep tos de «jurisd ic­
ción» y de «contencioso» no se mezclan. Sin duda, la jurisdicción supone, 
como lo observa Duguit, "¡a existencia de una pretensión, lo que los italia­
nos llaman la pretesa, los alemanes el Anspntcll»(8) . Está claro que si no 
hay una pretensión, una interpretación de la norma de Derecho a discutir, 
no puede haber acto jurisdiccional. Pero basta -este punto es fundamen­
tal- una sola pretensión, con tal que esté o pueda ponerse en duda; y ella 
puede ser tal sin debate contencioso. Para que haya no solamente jurisdic­
ción, sino contencioso, es necesario algo más: es necesaria una segunda 
pretensión que viene a oponerse a la primera: la oposición de pretensiones 
es el elemento necesario de la formación, o, si se quiere, el nexo necesa rio 
de lo contencioso(?). 

Esta distinción entre la jurisdicción y lo contencioso está encaminada, 
parece, a disipar un malentendido. Hauriou había escrito(lO): «un confl icto 
llama a un juez, cua lquiera que sea su objeto anterior, solo por aquello que 
alcanza un cierto grado de agudeza y que es susceptible de degenerar en 
vía de hecho» . Duguit realza esta frase ai1adiendo: «No 11abría entonces 
lugar a juzgar sino donde hay conllicto, cualquiera que sea además el ob­
jeto del conflicto), y parece reprochar a Hauriou por no ve l~ «jurisd icción 
sino donde hay conllicto»(II ). En realidad, no hay ninguna contradicción 

f7J V. Dugui t, Dr. constit., 2·' ed., t. 11 , p.357 Y ss .; Jeze, Principes, p. 54 Y ss; Hauriou, 
Dr. ¡¡tim. U ·Jed., 386. 

(8) Duguit, ib id ., p. 313. 

('1) v. sobre este punto: Ha uriotl, Les élémen ts du cOlltentieux, Recueil de législatión 
de 7()(¡/ollse, 1905-1907, cfr. Duguit, Dr. Cons tit., 2·'eJ, 1./1, p. 313. 

(10) Op. cit., p. 41. 

(ll) D. Constit., t. 1I , p. 330. 

15 



entre los dos autores: uno busca la definición del acto jurisdi ccional; otro, 
la del contencioso. Si se admi te que estos dos conceptos son claramente 
distintos, no debe asombrar que sus dos definiciones no concuerden; cada 
una desde su punto de vista, ambas tienen razón. 

El derecho pos iti vo francés nos muestra ejemplos de jurisdi cción no 
contenciosa. Es tán en primer luga r algunos casos en los qu e un tribunal 
procede a una homologación de un acto. No hay ningún contrad ictor; na­
die impugna la regularidad del acto; no obstante, el juez debe examinar la 
conformidad de este acto con la regla de Derecho. En algunos casos, hay 
ejercicio de una función administrativa y no jurisdiccional: el juez o el tri­
bunal aprecia la oportunidad del acto: juez de tutelas según la ley local de 
Alsacia-Lorena; homologación de las cesiones de derecho a indemniza­
ción por daños de guerra, ley del 17 de abri l de 1919, art. 49. Pero, en otros 
casos, la decisión del juez resulta automáti camente de su opinión sobre la 
conformidad o la no conformidad del acto con la ley; hace entonces verda­
deramente un acto jurisdiccional. y, sin embargo, no hay ningún debate 
contencioso ante él. 

El Derecho Ad ministrativo nos presenta casos alln más claros de ju­
ri sd icción no contenciosa: está el juicio de cuentas de los con tadores por el 
Tribunal de Cuentas o el Consejo de prefectura, que no supone ningún 
recurso para recurrir a la jurisdicción; está, por otra parte, la interpreta­
ción de un acto admi nistrativo o de un con trato, a petición del Mi nistro, 
fuera de todo litigio preexistente("). 

Se puede comparar es tos ejemplos, tomados del derecho positivo fran ­
cés, con la práctica de las opiniones consultivas de la Corte Permanente de 
Justicia In ternacional, en Derecho Internacional P(¡blico. 

Al contrario, hay en el Derecho fra ncés un contencioso no jurisdiccio­
nal, es decir, un caso en el que una cuestión de derecho es resuelta en 
derecho, entre las partes, pero por una autoridad no ca lificada para decir 
solemnemente, oficialmente, el Derecho. Es el arbitraje: la sentencia arbitral 
no tiene fuerza ejecutoria sino hasta después de un exeqllatllrque emana de 
un «juez público» (a rt. 1020 del Código de Procedimientos Civiles). 

Lo contencioso, a diferencia de la jurisdicción, supone pues una opo­
sición de pretensiones: sea que dos personas sostengan tesis contradicto­
ri as (contencioso de personas, por ejemplo, proceso civil ante un Tribunal 

(12) Laferriere, ¡tnid. admill .. , 2" ~d. , t. 11 , p. 609 Y ss. 
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Civil, contencioso de la reparación ante los tribunales admin istrativos), 
sea que haya en presencia, ya no de dos personas, s ino de una persona y 
un acto (contencioso del acto, por ejemplo, recurso por abuso de poder). 

Así se comprueba la existencia de una jurisdicción no contenciosa. 

Nos queda por ver ahora s i existe, en el derecho posi ti vo francés, ca­
sos de jurisdicción constitucional no contenciosa (quedando entendido que 
esta jurisdicción puede ser, y es, en rea lidad, objetiva) . 

¿En qué se distinguen algunos actos jurisdiccionales al punto de ser 
«consti tucionales»? 

Su carácter cons titucional se reconoce exteriorn1ente, prácticaJnente, 
porque ellos emanan de órganos cuya func ión normal no es juzgar, sino 
hacer la ley o procurar su ejecución, Pero no es necesario engailarse; sólo 
hay allí una seílal, y no la razón lógica de su carác ter constitucional: no es 
porque estos órganos son constitucionales que sus actos de jurisd icción 
son cons titucionales; es, por el contrario, porque los intereses en juego de 
la cuestión a resolver tienen una importancia constitucional, es que se ha 
confiado su juzgam iento a órganos constitucionales, 'Se trata, en efecto, 
siempre de cuestiones referentes ya sea a la composición, o al funciona­
miento de los órganos constituciona les del Estado, aquellos a los que las 
leyes de 1875 llaman los "poderes públicos», o a la organ ización jurídica 
del país en puntos esenciales, o juzgados como ta les. 

I. La jurisdicción constituciona l puede en principio consistir en actos 
que tienen una repercusión directa sobre la cOlnposición J1ÚSI11a del Parla­
mento: nosotros queremos hablar de la verificación de los poderes de los 
miembros de las asambleas legislativas. Hay allí el ejercicio de una fun­
ción jurisdiccional: ninguna norma nueva es creada, la cues ti ón de la vali­
dez de los poderes del parlamentario es resuelta o mejor dicho, sólo puede 
ser resuelta en Derecho, sin intervención de ninguna consideración política; 
ella puede ir precedida de investigación, de instrucción, etc.; crea una situa­
ción irrevocable: la va lidación (o la anulación) no puede ser revocada. Por 
último, la comprobación de la regularidad de la elección culmina en una 
decisión ejecutoria: la admisión de un nuevo n1iembro en la Asamblea(l3), 

(D) El movimiento de opinión que se ha manifestado al principio de la 14" legislatura a 
favor de una (( jurisdicionalización» más prollullcindn de 1., verificación de los poderes, es 
muy característica él este punto de vista. Ha parecido a los ojos de todos que hacer intervenir 
consideraciones políticas en esta operación, era lU1 grave abuso de poder. 
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Es, además, un acto jurisdiccional no contencioso: todo cand idato ele­
gido es automáticamente sometido a la verificación de sus poderes, inclu­
so si la elección no es impugnada, ni se interponga alguna denuncia. 

Se entendería entonces bastante bien que esta función fuera confiada 
a un tribunal, como ella lo es, de otra parte, por los concejos generales de 
los distritos y municipa lidades. ¿Por qué las Asambleas legislativas están 
encargadas cuando se trata de los poderes de sus miembros? Todas las 
razones que se han dado retornan en ültinlo análisis a esto: la composición 
de uno de los principales órganos del Estado - el Parlamento- depende 
de eso y esta función toma de este hecho, una importancia que le da un 
carácter constitucional. 

11. La jurisdicción constitucional puede, en segundo lugar, ser de inte­
rés para el funciol1aIniento del Parlmnento: es el caso de algunos votos 
sobre la cuestión previa y de algunas decisiones del presidente de la Asam­
blea, que rechazan poner en discusión una proposición O una enmienda 
inconsti tucional. 

Interponer una cuestión previa, ante una Cámara legislativa, es de­
mandarle si hay luga r a discutir una enmienda o una proposición; es, en 
suma, una cuestión de admisibilidad. Ella puede no tener ningún carácter 
jurisdiccional: la Cámara, votando la cuestión previa, puede manifestar 
simplemente la opinión de que la proposición no presenta ningún interés, 
que no tiene ninguna posibilidad de reunir numerosos votos, y que de es te 
modo no desea perder su tiempo en discutir una proposición sin futuro: 
cuestión política. 

Pero la cues tión prev ia puede servir igualmente para descartar una 
proposición contraria, sea a la Constitución o a una ley de gestión presu­
puestaria(l<J. Es entonces una cuestión de Derecho la que se propone. 

Es igual que cuando el Presidente de la Asamblea rechaza poner en 
discusión una proposición o una enmienda declarándola «inadlnisibl e por 
inconstitucionalidad» . 

Hay también allí actos de jurisdicción sin creación de ninguna regla 
jurídi ca nueva: el Presidente, la Asa mblea determinan y deben detenn i­
na rse exclusivamente por consideraciones jurídicas. El Presidente que to­
mara como pretex to su poder para descartar el debate de los textos que le 

(l.!) Sea en el rt.:!glamentn de la Asamblea; hipótesis que nosotros dejamos de lado, por­
que ella sólo sería l llla jurisd icción d isciplinario, o de repente corpor.l tiva, y no constitucional. 
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desagradan por razones políticas, cometería un gravísimo exceso de po­
der. El acto, en fin, es sancionado por el abandono de la proposición. 

Este acto jurisdiccional no es contencioso: el Presidente actúa espon­
táneamente, la cuestión previa, naturalmente, debe ser propuesta, pero no 
hay aquí, es evidente, ningún recurso contencioso, El reglamento del Se­
nado, es cierto, da al senador que la propuso el «derecho» de intervenir 
para sostenerla, pero nada parecido existe en el reglamento de la Cámara 
de Diputados. 

Este acto jurisdiccional es confiado a un órgano constitucional y no a 
un tribunal, por razones evidentes: es inútil llegar a molestar a un tribunal 
para demandarle si la proposición interpuesta es admisib le, y, sobretodo, 
porque la intervención de un tribunal en las deliberaciones parlamenta­
rias seria molesta : el funcionamiento del Parlamento no comporta injeren­
cia alguna de un órgano exterior. Entonces, también acá, es por razones 
políticas que este acto jurisdicciona l es constitucional. 

1Il. Razones semejantes deben hacer admitir los casos de jurisdicción 
constitucional en los que la organización jurídica del país está interesada, 
sobre puntos esenciales o considerados como tales. 

Esto se produ ce, e n pr imer lugar, en el caso d e l control d e 
constitucionalidad de las leyes por el Senado o por l/na Corte especial. Se 
sabe que el Derecho francés ha conocido dos periodos de tal control: del 
a¡'lo VIII hasta 1814 y de 1852 hasta 1870. La idea habría sido dada por 
Sieyés en su proyecto de Constitución, presentado a la Convención en el2 
Thermidor del año III. El preconizó la creación de un «jurado constitucio­
na!>}, cuya nli sión habría sido juzgar las reclamaciones contra todo ataque 
contra la Constitución. Bonaparte pone en práctica esta idea previendo en 
la Constitución del año VlIl, un Senado conservador, encargado de man­
tener o anular los actos que le fueran denunciados como inconstHuciona­
les por el Tribunal o el Gobierno (Constit, año 8, art. 21). Además, en vir­
tud del Sénatus-Consulte del 16 tennidor, ai'lo X, pod ía «explica r los artí­
culos de la Constitución que daban lugar a distintas interpretaciones», Este 
Senado, es necesario compararlo con el Senado de 1852 y las cortes consti ­
tucionales investidas de una función análoga en diversos Estados extran­
jeros (Alta Corte de Justi cia alemana, Tribunal Federal suizo, Corte Cons­
titucional austriaca, etc. ). 

Hay, indiscutiblemente, el ejercicio de una función jurisdiccional. Na­
turalmente, no pretendernos que el Senado Conservador sólo haya tenido 
funciones jurisdiccionales: tenía también, ciertamente, funciones legisla ti -
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vas e incluso constituyentes. Pero cuando examinaba la constitucionalidad 
de las leyes, hacía un acto puramente jurisdiccional. Solo podía resolver 
en base al Derecho, ap licar una regla de derecho preexistente (l a Constitu ­
ción) sin pronunciarse sobre la oportunidad de la medida de la cual se 
trataba. Ya no era una cámara legislativa. Es característico desta ca r, a este 
respecto, que en el momento preciso en que el Senad o, en 1870, se con vir­
tió en segunda cámara legislativa, dejó al mismo ti empo de ser "Senado 
Conservado!'». 

No pretendemos tampoco sostener que el Senado Conservador, ya 
sea bajo Napoleón 1 o bajo Napoleón 111, haya tenido conciencia de su 
papel jurisd iccional y que 10 haya ejercido correctamente . Se ha estableci­
do que al contrario, abusó de esta función para serv ir a la política impe­
rial. Eso prueba simplemente que cometió excesos de poder, pero ello no 
al tera el ca rácter jurisdiccional de su función que tuvo la culpa de no apre­
ciar en su va lor. 

El control del Senado Conservador no era, por otra parte, contencio­
so; el Senado no era recurrido por un recurso contra el acto, o por lo me­
nos no lo era necesa riamente. Eso es cierto, al menos, para el Senado del 
Segundo Imperio, que verificaba la constitucionalidad de todas las leyes 
sin excepción. 

¿Porque es ta func ión, jurisdiccional, no era dejada a un tribunal ordi­
nario, sino con fi ada al contrario, a un órgano constitucional? Por razones 
políticas ex traídas, tan1bién aquí, de la importancia de las cuestiones en 
juego: el respeto a la Constitución, y, por otra pa rte, la autoridad de la ley, 
que interesan a la organización jurídica del país en sus bases más funda­
mentales. Hacemos por otra parte todas las reservas sobre el valor rea l de 
este razonamiento; pero, verdadero O falso, el ha detenninado la solución 
adoptada. 

El Senado Conservador ha desaparecido. Se trató tímidamente de re­
suci tarlo bajo una forma modernizada (proposición Jldes Roche, proyecto 
Col ra t), pero sin éxito. No quiere decir, no obstante, que no tengamos más, 
hoy día, control , al menos parcial , de la constituciona lidad de las leyes por 
un órgano constitucional: ya que este control es aún reali zado, en forma 
incompleta es cierto, para la promulgación de las leyes. 

IV. La promulgación de las leyes por el Presiden te de la RepübJica 
tiene un dob le alcance: a) por una parte, el Presidente de la Repüblica re­
nuncia a su derecho de solicitar una segunda deliberación. Esto no tiene 
nada de jurisd iccional; la apreciación dada por el Presidente sobre el texto 
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que le es some tido es puramen te políti ca . Pero todo el mundo sabe que el 
Presidente no ha usad o jamás el derecho que le otorga el a rt o 7 inc. 12, d e la 
ley de 16 de ju lio d e 1875, y q ue no la u tili za rá probablemente jamás . La 
renuncia a l derecho d e pedir una nueva deliberación no es entonces, polí­
ticamente al menos, la parte esencial d e la p romu lgación, b) De otra parte, 
en efecto, cuando renu ncia a pedi r una segund a de liberación, el Presiden­
te, antes de promulgar, tiene aún alguna cosa por hacer, y es esta segunda 
operación la qu e es jurisdi ccional: él exa mina la reg ularidad en la votación 
de la ley, pa ra poder certifica rla al pueblo, y d arle en consecuencia su fuer­
za ejecu torial!;) poniend o bajo el tex to la fórmula ejecutoria. Pero no hace 
otra cosa que verificar esta constitucionalidad ex terna, certifi carla, y ex­
traer las consec uencias lógicas estampand o la fó rmula ejecu tori a. 

Ahora bien, es tá ahí el ejercicio d e una función jurisd icciona l: el Pre­
s id en te de la Repllb lica no añade nada a l contenido d e la ley(16), no crea 
entonces ninguna regla jurídica nueva, y por lo tanto, no hace un acto 
legisla tivo . 

El ju icio e fectuad o por el Presidente de la Repllblica sobre la regula ri­
d ad del proced imiento segu id o, es estrictamente ju ríd ico: el Presiden te 
a plica las leyes cons titu cionales, que ex igen para que haya ley, e l concurso 
de voluntades d e las dos cá maras sobre un mismo tex to. Y hace, fina lmen­
te, u na comp robación oficial, calificada , que se impond rá a todo e l país e 
incluso a las cá maras; es más, ella se le impondrá a éstas, antes de toda 
p ublicación : V. sobre este punto el mu y interesa nte artícu lo d e Lefas (Revue 
d u Dmit Pub/ic, 1927, p . 672). Ella se impondrá a todas las a u toridad es 
ejecutivas, comenza ndo por el mismo Presidente de la Repllblica. Varios 
autores, seriamente afectad os por las incorrecciones d e la promul gación y 
de la p ráctica d e las erratas, han criticado estos hábitos. Pero ell os tropie­
zan con esta objeción: ¿El d ecre to de p romulgación no p ued e, segll n la 
regla de con tra rius actus, ser retirado por un segundo decre to? Si se reco­
noce el carácte r jurisd iccional d e la p romul gación, la objeción cae y se ve 

(i'i) Tenía ya fuerzil ejecutoria pero limitada a un efec to preciso: (da deliberación del 
Senado tendrá por efecto ejecutorio hacer tr"\I1smitir el texto al Presidente de la República)' 
es te efec to ejecutorio sería agolndo por In Imtlsmisión» (H aurioLl, Príncipes de Droif p t¡blic, 
p. 151). 

(16) D uguit afirma y Jeze niega que la pronnLl gación aporte algCIn elemento nuevo a la 
ley, ¿Sus opiniones no podrían annonizilrse gracias a esta distinción del contenido de la ley 
)' de su fuerl.n? El Presidente no aii ade nnda <t I cl>nletl ido, pero determina 1" posibi lidnd de 
aplicar la ley a título de decisión ej(.>(utori a, 
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claramente porgué la promulgación es irrevocable: porque ninguna auto­
ridad jurisdicciona l puede retornar sobre su decisión, excepto en casos 
estrictamente determinados (vías de retractación prev istas por los Códi­
gos de procedimiento, para los tribunales). 

Resulta igualmente de este carácter jurisdiccional, que la comproba­
ción de regularidad y la ley misma, se imponen a los mismos tribunales. 
Esta solución es muy discutida hoy en día; ella puede sin embargo justifi­
carse: es el Presidente quien es competente, según los términos de la Cons­
titución, para veri ficar la identidad de los textos vo tados por las Cámaras 
(<<El promulga las leyes cuando son votadas por las dos Cámaras» )(17). Esta 
competencia es exclusiva sobre cua lguier otra; desde el momento que la 
decisión del Presidente fue adoptada en el ejercicio de su competencia, 
ell a se impone, con tal gue no haya en otra parte algll n vicio de forma en el 
acto de la promulgación. Pero los vicios de forma de la ley son cubiertos; a 
decir verdad, ellos no son igualmente cubiertos: deben ser tomados por 
verdad legal que existe. Si esta solución ha sido criticada, es porgue con­
cluye gue el Presidente no siempre ha notado vicios de forma gue sin em­
bargo son graves. Esto prueba simplemente gue habría ejercido mal su 
función; pero es lo propio de los actos de toda autoridad soberana, es de­
cir, resolviendo sus recursos, de deber ser mantenidos incluso si ellos re­
posan sobre un grave error: la promulgación no debe ser revisada aquí, 
sino con un fallo de la Corte de Apelación sobre el hecho o de la Corte de 
Casación sobre el Derecho. 

No es necesario insistir sob re el carácter no contencioso de la 
promulgación: todas las leyes, sin recurso especial se sujetan a ella. 

Se concebiría que este examen de la constitucionalidad externa de la 
ley fuera confiado a un tribunal , la Corte de Casación, por ejemplo: ¿por 
qué no se lo dio, en realidad? Siempre por la misma razón: el ejercicio de 
esta función es demasiado importante, roza el procedimiento legislativo, 
es decir, a una de las bases del ordenamiento jurídico del Estado. 

V. Reconocemos igualmente el carácter jurisdiccional, aunque no ocul­
tamos gue esta afirmación podría parecer paradójica, a las leyes 
intelpreta ti vas. 

Ninguna nueva regla, en efecto, se crea por hipótesis, por definición, 
ya que la ley no sería ya interpretativa: el legislador explica lo gue él ha-

m , L. consL, 25 febo de 1875, art. 3. 
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bría querido hacer en una primera ley, cuyo sentido habia parecido oscu­
ro. Este carácter jurisdiccional expli ca la «retroactividad» de estas leyes, 
sobre todo si se considera que hay un caso de jurisdicción objetiva, que 
tiene por lo tanto, normalmente, efecto erga onlnes. No hay, a decir ver­
dad, más retroactividad aquÍ, que en el caso, por ejemplo, de la anu lación 
por exceso de poder de un reglamen to administrativo, que hace caer los 
trámites por contravención a este reglamen to. No ha y creación de ningu­
na regla nueva retroactiva: ha y comprobación, expli cación, del derecho 
preexistente. 

Es cierto que se criticó muy fuertemente esta distinción entre leyes 
nuevas y leyes interpretativas, y la aplicación aparentemente «retroacti­
va » de éstas. Pero los casos prácticos sobre los cua les se razonó para mos­
trar la iniq uidad verdadera de algunas leyes supuestamente interpretativas, 
son precisamente casos donde la ley no era interpretativa mas que de nom­
bre (Ej. : L. de 13 abril de 1908); la cuestión que se plantea es entonces, en el 
fondo, saber si le basta al Parlamento bau ti zar como «in terpretativa» la 
ley que hace para modificar la verdadera natura leza jurídica de su acto. La 
negativa es evidente. Los tribunales, en nuestra opinión, tendrían el dere­
cho y el deber de buscar si la leyes en rea lidad interpreta tiva, es decir, si el 
legislador ha «dicho» realmente el Derecho O si él, en realidad, hace acto 
de jurisdicción. Para que haya acto jurisd iccional, es necesa rio que el Pa r­
lamento ha ya de terminado votar el texto de la interpretación que él pre­
tende dar, por consideraciones exclusivamente juríd icas, por métodos de 
exégesis análogos a los de un Tribunal, con exclusión de toda considera­
ción de oportunidad política . iSi no aprueba las consideraciones que ha­
bían determinado la votación de la ley precedente, que la abrogue o la 
modifique, pero abiertamente, por una nueva ley, que tenga este carácter 
de nuevo! 

El carácter no contencioso de esta interpre tación es ev idente. I~s ta es 
provocada por peticiones, demandas, pero oficiosas; no ha y ningllll recur­
so; sería lo mismo que bajo el imperio de la ley de 16-24 de agosto de 1790, 
título l °, arto 12; la demanda de interpretación de los tribunales, prevista 
por este artículo, no era un recurso propiamente dicho. De otro lado, no 
había ni adversario ni acto impugnado. 

¿Porqué las Cámaras in terv ienen para sustituir, una vez ITlás, su «ju­
risdicción COJlstitucional» a I? de los tribunales? Porque, en un caso de ter­
minado, la experiencia ha demostrado que éstos eran impulsados a inter­
pretar correctamente la ley de la cual se trataba, dándole una interpreta­
ción que el Parlamento juzga fal sa. Pero eso no basta: si el legislador debía 
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rectifica r todas las interpretaciones discutib les hechas de la ley por la ju­
ri sprudencia, ¡habría Inucho por hacer! Es necesario algo más que una 
interpretación falsa, para que el legislador se tome el trabajo de vota r una 
ley interpreta ti va: es preciso, adenlás, gue la in terpretación fal sa sea into­
lerable, a tal punto perniciosa en sus efectos, que el Parlamento estime que 
no puede dejar subsistir tal jurisprudencia . 

Por tanto, allí, la razón esencial de la intervención de un órgano que 
no es I1orJl1aiJnente jurisdiccional, en el ejercicio de una función jurisdic­
cional, es la importancia particulannente grave (o considerada C01110 tal , 
con razón o sin ella), de la cues ti ón que está en juego. 

VI. El último caso de jurisd icción constitucional - el más interesan te a 
nuestros ojos- es el juicio de conflictos de atribuciones. 

Hay allí, ciertamente, el ejercicio de una función jurisdiccional: el Tri­
buna l de Confli ctos resuelve en derecho, aplica los textos: las leyes que 
establecen la separación de poderes. Motiva sus decisiones, aunque es tén 
sin recurso, y no tenga, por lo tanto, que permitir el control de ninguna 
au toridad superi or; y no puede motivarlas más que en Derecho. Su deci­
sión tendrá fuerza de verdad legal: para eso, se eligen a los miembros de 
este Tribunal en tre los magistrados (independientes en consecuencia) y se 
prevé la aplicación de normas de proced imiento (el Tribuna l no funciona 
de oficio, procede a la instrucción del asunto, escucha un informe, las con­
clusiones del comisario guberna tivo, etc.); y a ca usa de esto, su decisión 
tendrá fuerza de cosa juzgada, en las condiciones prev istas por el arto 1351, 
y fuerza ejecu toria: en caso de confl icto positi vo, el efec to ejecutorio será 
la confirmación o la anulación del fallo en con fl icto; en caso de confli cto 
nega ti vo, la ob ligación, por el orden de las ju ri sd icciones designadas, de 
declararse competen te si es invocado. Más precisamente, es un caso de 
jurisdicción objetiva: aplicación directa de la ley, para apreciar los límites 
de una competencia , es decir, de un poder objetivo(l8). 

El juicio de conflictos es, además, un caso de jurisdicción no conten­
cioso: no es ni un contencioso de personas, ni tampoco (lo cual es discuti­
ble) un contencioso del acto. 

No es, en pri mer lugar, un contencioso de personas: ¿quiénes serían, 
en efecto, las partes? ¿Los que demandan, en el fondo, ante el tribunal civil 
cuándo el conflicto ha sido elevado? Pero no son ellos los que han recurri­
do ante el Tribunal de conflictos, y p ueden no tener ningún interés en ha-

nB) sjc, DlIglli t, Dr. COl1stjt. 2" ed., t. 11 , p. 393. 
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cer declarar la incompetencia de tal Tribunal. El demandante, en el fondo, 
no tiene ciertamente interés, puesto que, si el conflicto se confirma, y el 
Tribunal civil es declarado incompetente, se encontrará com prometido en 
una instancia frustrante. Su adversario sobre el fondo puede no tener, tam­
poco él, ningün interés en hacer declarar la competencia ad minis trati va: 
por ejemplo, la jurisp rudencia de los tribunales administrativos, sobre la 
cuesti ón que es objeto del proceso, le es desfavorable. Y, en todo caso, las 
partes tenían él su disposición otro proceditniento: deponer sus conclusio­
nes de incompe tencia , y, eventualmente, apelar. El conflicto no está a su 
disposición. 

En caso de conflicto negativo, es la parte recha zada slIcesivaln ente 
por dos tribunales guien recurrirá al Tribunal de Conflicto. Pero él no ata­
ca a su adversario ante esta jurisd icción. De otro lado, este adversario no 
tiene ningún interés en la ins tancia: será necesario que el Tribuna 1 de Con­
flictos designe a un juez cualq uiera; el adversa rio no p uede impugnar esto 
y pretender libra rse de todo tipo de jurisdicción. Su ún ico interés sería 
intentar hacer designar un Tribunal en luga r de otro. Pero el demandante 
pide simplemente al Tribunal de Conflictos gue le designe un juez, s in 
especifica rle cual. No ha y nada en sus concl usiones, gue pueda oponerse 
el adversario. 

El juicio de confl ictos no es por tanto un proceso en tre dos «litigantes 
sobre el fondo ». 

¿Quién, en tonces, sería parte en este proceso? ¿El Poder Judicia l y el 
orden administrativo, este representado por el Prefecto que elevó el con­
fli cto? Pero, 1", el Poder Judicial y el orden ad ministrativo no pueden de­
mandar, no siendo personas; el Prefecto que eleva el confl icto no es aquí el 
representan te del Es tado -del Estado en su conjunto y no del orden ad ­
minis trativo; 2(', ning ún agente -con excepción de los agen tes descentra ­
lizados- ti ene derecho de acción para defender su competencia, o la del 
cuerpo al cual pertenece; 3", esta solución no explicaría nada del confli cto 
negativo; 4{', no habría más que una parte en la ca usa: e l Prefecto; ¿donde 
es taría la parte contraria? 

El juicio de conflictos no nos pa rece tampoco -después de muchas 
vacilaciones- un contencioso del acto. El conflicto, sin duda, termina s ienl­
pre en una anulación del acto (este acto no es, de otro lado, siempre el 
mismo, según se trate de conflicto positivo o nega ti vo)"9). Pero, hay un 

(19) Dllgll it , Droit cOl1stit., 2" ed., t. 11, p. 393. 

25 



efecto del confli cto, no el objeto de la so licitud por la cual el Tribunal de 
conflicto es recurrido. 

Esto se comprueba en primer luga r en caso de conflicto positivo: el 
procedimiento terminará, sea en la anulación del fallo del conflicto, sea en 
la del juicio por el cual el Tribunal Jud icial se declara competente. Tal es, 
sin duda, e l resultado del conflicto, pero eso no quiere decir que este pro­
ced imiento se anali za en un recurso con tra un acto; porque sería llevar a 
verdaderas incongruencias, en al gunos casos. 

iComo admiti l~ en principio, que la elevación del conflicto sea un re­
curso que tiende a la anulación del fallo del conflicto, que es, precisamen­
te, el acto introductorio a la instancia! El Prefecto, que emi tió el fallo, ob­
vialnente no lo e mitió para 11acerlo anular; por otra parte, una instancia 
con tenciosa no puede tener por objeto más que anular un acto anterior a la 
ins tancia; por último, nadie ata ca e l fallo del conflicto; sería necesario su­
poner que es e l mismo Prefecto quien lo somete al Tribunal de Confl ictos. 

¿El acto atacado es, entonces, el criterio del Tribunal que se niega a 
declararse incompetente? La cuestión es bastante delicada. Nos incl ina­
mos, después de muchas cavi laciones, por la negativa, por la sigu iente 
razón: si comparamos el juicio de conflicto con el del recurso por exceso 
de poder, tipo clásico de recurso contra un acto, encontramos una diferen­
cia importante entre ellos: en el recurso por exceso de poder, no hay, sin 
duda, demandado, puesto que es un acto, independientemente de la per­
sonalidad de su au tor, el que es cuestionado. Sin embargo, la Adminis tra­
ción defiende su acto: el recurso es comunicado al Ministro, quien presen­
ta sus observaciones, es decir, prácticamente, defiende el acto. El expe­
diente es igualmente comunicado a la autoridad que realizó el acto; si ella 
es descentrali zada, e lla también, hace una defensa oficiosa. 

Nada de esto sucede en el caso de un conflicto positi vo; ni el Poder 
Ju dicial, ni, en particular, el Tribunal que emiti ó el fa ll o recha zando decla ­
rarse incompetente, defienden este acto. Nada le es con1l111icado, no p re­
sentan ningu na observación. ¿Quién asumiría e l papel que desempei\a el 
Ministro en los casos de recursos de exceso de poder?120) ¿Los miembros 
de la Corte de Casación que forman parte del Tribunal de Conflictos? Ellos 
son jueces y no «defensores». ¿El Comisario del Gobierno? Este puede ser 

I2L1) 5l' obj~t<1ní llue un Tribunal no ddiend<1 tampoco su juzga miento en caso de recur­
so (apelación o cilsilción). Pero h(1)' en tal C<150 con tencioso de las personas, 5<1 1\'0 en caso de 
recurso en interés de la I~y. 
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un miembro del Consejo de Estado, y de otro lado, debe pronunciarse con 
toda imparcialidad. No se puede entonces asimila r este caso con el con­
tencioso del acto. 

¿En caso de confli cto negativo, cuál sería el acto atacado? El acto anu­
lado será "la decisión del Tribunal que se declaró incompetente». ¿Pero, el 
litigante había atacado un juzgamiento? No los había atacado a ambos 
pues, si él obtenía una doble anulación, habría entonces dos jueces compe­
tentes. ¿No había atacado más que a uno sólo? Pero es te p uede ser precisa­
mente el del juez que era, en efecto, incompetente. Sería preciso suponer 
que el litigante solicitaría dos ac tos al Tribunal, pid iéndole no cancelar 
más que uno, lo que es contradictorio en los términos. 

Hay, al contrario, fuertes razones para suponer que el objeto (no deci­
mos: el efecto) de la demanda no es la anulación de lUlO de los juicios de 
incompetencia: a) el juicio puede tener fuerza de cosa juzgada, el conflicto 
negativo no está encerrado en ningún plazo; b) la parte quiere un juez 
para el futllro, y no una apreciación sobre un acto pasado; c) si el Tribunal 
de Conflictos se limitaba a anular un juicio de incompe tencia, el Tribunal 
escogido por el demandante podría declararse de nuevo incompeten te, y 
sería necesa rio volver de nuevo ante el Tribunal de Conflictos, y es to po­
dría no tener ningún final{2l); d) en realidad, el Tribunal de confli ctos de­
signa formalmente el orden de jurisd icción compe tente. 

La verd ad, es que se tra ta de precisar competencia s s in un debate COI1-

tendoso, 

Es ta jurisdicción, no contenciosa, es finalmente constitucional: afecta 
al funcionamiento y al rendimiento de los "poderes públicos», y a las ba­
ses de nuestro Derecho Público; está confiada a un órgano verdaderan1en­
te consti tuciona 1, 

A) El juicio de conflictos regula el funcionamiento del orden de las 
jurisdicciones judiciales y el orden de las jurisd icciones administrativas 
por completo, es decir, de dos clases de órganos que son de hecho funda­
n1entales en nues tra organi zación jurídica, 

Regula los rendimientos respectil'os de estos dos órdenes de jurisd ic­
ción, sobre los cuales reposa, y entre los cuales se reparte el peso de la 

(21) El Tribunal imitaría ciertas prácticas administrativas que han devenido püsibles 
precisamente porque el Consejo de Estado, en caso de excesn de poder, se limita a lU)i1 

anulación: comuna de Cotignac. 
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función jurisdiccional, la más esencial ciertamen te, y la luás antigua histó­
rica mente, del Estado. 

Se asegura así la observación de un principio fundanlental de nuestro 
Derecho FLÍbJico: la separación de las autoridades administrativa y jud i­
cial. Es apenas necesario subra yar la iTuportancia de algunas decisiones 
dictadas sobre conflictos: los fallos Blanco, Pelleliel; Feul!)' han transfor­
mado partes enteras de nuestro Derecho y ti enen un alcance sino inca1cu­
lablé, al menos imprevisible al momento en que ellas fueron emitidas. 

B) El Tribunal de Confl ictos, a quien está confiada esta función consti ­
tucional, es sin duda un órgano consti tucional: 

a) No está comprendido en ninguno de los dos órdenes de jurisdicción, 
pero les es superior. 

b) Su ca rácter consti tucional se man ifies ta desde su composición, por la 
presencia posible del Ministro de Justici a. 

c) Es tan constitucional, que es a él a quien se recurre para enca uzar la 
li sta de los actos de gobierno; operación de la cual no se podría nega r 
la importancia políti ca : pone en juego la defensa de las prerrogativas 
gubernamentales con tra tod o con trol contencioso; y por lo demás, plan­
tea lo más frecuentemente cuestiones de constituciona lidad: prerro­
ga ti vas constitucionales del Presidente de la Repúb lica, negociación y 
ratificación de los tratados, derecho de gracia, etc.; relaciones con la s 
Cámaras . Ducrocq y Le Courtois pensaban incluso que los actos de 
gobierno eran precisa mente los actos de ejecución de di sposiciones 
constitucionales, lo que era por otra parte inexacto . 

d) Históricamente, los conflic tos siempre fueron juzgados por un órgano 
constitucional: e l Rey en su Consejo, bajo el Antiguo Régimen; el Rey 
«jefe de la Administración General del Reino», en 1790(22 ); el jefe de 
Estado en Consejo de Estado, del afio 8 a 1848, y de 1852 a 1872 

e) Se ha comprendido tan bien este cará cter constitu cional, en el extran­
jero, que all á donde ex isten Cortes Constitucionales, no se ha dudado 
en confiarles el juzgamiento de los confli ctos . 

1) Fi nal mente la decisión del Tribunal de Confli ctos tiene un carác ter 
imperativo: si e l fallo de conflicto es anulado, el Tribunal jud icial debe 

(2~) F.:x.lctamente se trata de un procedimiento «simétrico» a aquel del conflicto: L. 7-14 
de octubre de 1790. 
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reanudar el procedimiento; si se conva lida, este Tribunal debe inhibirse. 
En el caso de confli cto negativo, e l orden de jurisd icción designado 
debe declara rse competente cuando lo conozca. 

Se puede en tonces decir con corrección que el juicio de conflictos tie­
ne un carácter constitucional. 

VII. ¿Hay otros casos de jurisdicción constitucional? Es necesa rio des­
cartar, sin vacilación, las medidas disciplinarias sobre los lniembros de las 
asan1bieas legislativas, que son el ejercicio de una jurisdicción d iscipl ina­
ria, corporati va: e l Derecho aplicado es el derecho del grupo, no el del 
Estado entero . 

La cuestión es más del icada en lo que se refiere a: 1", el juicio de presas 
que La Ferriére juzgaba como «gubernamental» y 2\', el recurso del Procu­
rador General en la anulación de actos judiciales por exceso de poder (L. 
27 ven tose, año VIlI, a rto 80), que hemos por otra parte!B) ca li fi cado de 
«constitucional »; la razón de dudar es¡ ilquí, que esta jurisdicción es ejerci­
da por la Corte de Casación. 

VIlI. ¿Cuál es el in terés de esta teoría? De una parte, sei'lala r el ca rác­
ter jurisdiccional de ciertos actos; es por haber desconocido este carácter 
que sus autores han cometido a veces abusos (Senado Conservador; leyes 
interpretativas, inva lidaciones, etc). Y este carácter, una vez reconocido¡ 
ayuda a encon trar las soluciones de cie rtas dificu ltades (alcance de las le­
yes interpreta ti vas, de la promulgación, etc.). Por otra parte, se,';alar el 
carácter cons titucional de a lgunos otros (confli ctos de a tribuciones), lo que 
explica el rol secundario jugado ante el Tribunal de Confli ctos por las per­
sonas que demandaban sobre el fondo, cuando el procedimiento del con­
fl icto ha sido entablado. 

12.» La nociún judici.,1 del ~xces() de poder. 
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LA REFORMA CONSTITUCIONAL COMO DEFENSA DE 
LA CONSTITUCIÓN Y DE LA DEMOCRACIA 

Pedro de Vega Garda 1*1 

El Estado cons titucional cimenta su estructura en dos pi lares funda­
menta les: por un lado, en el pri ncipio político democrático; por otro, en el 
principio jurídico de la supremacía constitucional. Conforme al principio 
políti co democrático se entiende que corresponde al pueblo, en cuanto 
ti tul ar de la soberanía, el ejercicio ind iscutible del poder constituyente. 
Según el principio de supremacía, se considera que la Constitución es lex 
superior, que obliga por igual a gobernantes y gobernados . 

Confluyen de esta suerte en la organización estatal que históricamen­
te surge COlno consecuencia de los procesos revolucionarios burgueses, 
dos líneas de pensamiento perfectamente diferencia bies. La primera sería 
la que, intentando proporcionar una justi fi cación racional del poder, arranca 
de las incipientes formulaciones medievales de la doctrina pactis ta (Nico­
lás de Cusa, Marsilio de Padua, e tc), para terminar en la formidab le cons­
trucción del iusnaturalismo contractualista (Althusius, Locke, Rousseau, 
Kant, etc) . 

La segunda, preocupada no tanto en justificar el poder como en pro­
piciar su limitacióli, y que podría si tuar su génesis en la teoría nledievaJ de 
la suped itación del gobernante a la ley (Bracton, Fortescue, e tc) llegaría, a 

(>1-) Intervenciún en el Congreso Internacional de Derecho Constitucional, Universi­
dad l\Iilcional Autónoma de México, febrero de 200(¡, 
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través de las versiones y matices lnás dispares (entre las que no resultaría 
ocioso recordar la literatura política monarcómaca del derecho de res is­
te nc ia), a la más co mpl e ta y acaba d a formulación en la obra de 
Montesquieu, en los umbrales mismos del triunfo y la institucionalización 
de la revolución burguesa. 

Entre ambas líneas de pensamiento, que responden a obje tivos di ver­
sos y cumplen finalidades d istintas, sub yace, si n embargo, una contrapo­
sición indudable, de la que es necesario dejar constancia, en la medida en 
que anticipa his tóri camente en el plano teórico la problemática desde la 
que, por extraño que pueda res ultal~ sólo se hace posible comprender el 
sign ificado, el fundamento y el alcance de la reforma constitucional. 

Como es de sobra conocido, fue Rousseau quien, al llevar hasta sus 
últimas consecuencias la doctri na del pacto social, estableció la contrapo­
sición más rotunda entre el principio polí ti co democrático y la teoría 
limitadora del poder sobre la que se asentarían luego los fundamentos 
más sólidos para pode r proclamar la concepción de la Constitución como 
ley suprema. El ra zonamiento de Rousseau es contundente y claro: por­
gue el pueblo es soberano, y porque la soberanía es inalienable, el pueblo 
solo debe obedecerse a sí mismo, ejercitando directa e inmediatamen te el 
poder político. Lo que signifi ca que la única democracia concorde con las 
ex igencias del contra to social, es la democracia directa o de la identidad , 
de la que deri varán, a su vez, dos importantes corolarios. En prilner lugar, 
que al actuar el pueblo permanentemente dentro de ella en su condición 
de sujeto soberano, una teoría coherente de la limitación del poder resulta 
imposible, pues un poder soberano es por definición un poder ilimitado. 
En segundo lugar, que si la idea de Constitución, en cuanto JneCan isnlo 
limitador del poder, ca rece de fundamen to en el ámbito de la democracia 
de la identidad, igua lmente se hará inadmisib le su entendimiento como 
aparato a tra vés del cual se organiza la vida del Es tado . La cOInunidad 
política surge por mediación del pactu1l1 societatis, en el cual el acuerdo 
de todos los consociados da lugar al tránsito de la societas naturae a la 
societas ó"ile si ve política . La ünica Cons titución ünaginable sería la que 
se identificara con el fllislllO contrato social. 

Ahora bien, cuando el concep to de Constitución se hace equiparable 
al contra to social, y se entiende que la firma del pacto social, por cuya 
mediación surge la societas ci viJis sive política, es el mismo acto constitu­
cional, nada tiene de ex traíio que las condiciones es tablecidas para modi ­
ficar el contrato sean las exi g idas para cambiar la Cons ti tución. Esta es la 
postura, por ejemplo, man tenida por Rousseau en sus Considéra lions sur 
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le gouvemement de la Pologne, donde, en el ca pítulo IX afirma: «Confor­
me al derecho natura l de las sociedades, la unanimidad es requerida para 
la formación del cuerpo político y de las leyes fundamentales vinculadas a 
é l [ ... J. Ahora bien, la unanimidad exigida para su establecimien to, debe 
ser la mislna requerida para su abrogación». En idén tico sentido Vattel 
(cuyo pensamiento sería, con el de Roussea u, sin duda alguna, e l más in­
fluyente en las eli tes il ustradas del siglo XVIII), al identificar la noción de 
contrato con la de loi fondamentale, entendería que, de igual manera que 
el pacto social requiere la unani midad pa ra su modifica ción, la ¡oi 
fondamen tale la exige también. En los comen tarios al ¡us naturae de su 
maes tro Wo lf, lo especificaría con cla ridad: "Populus ipse cum rege 
quaCllfllque in repl.lblica leges fundamentales ll1utare non potes t sine 
consensu unaniJni totius nationis». 

No se necesita demasiada perspicacia para darse cuen ta de que, al 
exigirse la unanimidad para la modi ficación de la Constitución, lo que en 
rea lidad se es taba proclan1ando, como con acierto observa Esmein, era su 
inmutabil idad. Y ello, porque la unanimidad suponía una condición y «un 
dato qu imérico, imposible de consegu ir». 

Para paliar las nocivas consecuencias que, en el orden prácti co deri va­
rían de la exigencia de la unanimidad, pues si hacía imposible la mod ifica­
ción de la Consti tución, también haCÍa inviable su aprobación, los proce­
sos revolucionarios burgueses se verían ob ligados a proceder con urgente 
necesidad a la separación entre contrato social y acto constituciona l. La 
d istinción, plan teada con precisión en América, en la obra del pas tor John 
Wyse (A "indication of New England Clwrches), uno de los mentores ideo­
lógicos más conspicuos de la revolución, como le llamó Adams, sería de­
sarrollada en Francia en la época de la Convención, justalnente en el mo­
n1ento en que la influencia de Rousseau era más notoria . Los discursos 
pronunciados ante la Convención, en Abril de 1793, por Vald ruche, Romme, 
Isnard van todos enc31ninados a dis tinguir ca tegorial y cronológica mente 
tres supuestos dist intos: Declaración de Derechos, que es lo p rimero; en 
segundo término, el pacto socia l, por el que se crea el cuerpo político; y, 
por último, el acto constitucional por el que se organiza el Estado y se 
contro lan sus poderes. Valgan como testimonio las siguientes palabras de 
Isnard pronunciadas en la ses ión del 10 de Mayo de 1793 (Archives 
palJamentai1'es, vol. LXIV): «Debe reconocerse en primer lugar cuáles son 
los derechos natura les de todos y proclamarlos [ ... J. Inmediatamente des­
pués de la declaración de derechos, proceder a redactar la Consti tu ción 
decretándola por mayoría de vo tos supondría la violación de todos los 
derechos de los asociados. Para seguir el orden natural de la organización 
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social ha y que proceder, antes de toda ley constituciona l, a la redacción de 
un pacto social. Este acto debe ser intermedio entre la declaración de dere­
chos, que le sirve de base, y la Cons titución, a la que sirve de barrera y 
regulador. Si el pacto socia l difiere de una simple declaración de derechos, 
difiere más aún de un acto consti tucional. Hacer un pacto socia l es red ac­
tar el instrumento por el que ciertas personas consienten formar una aso­
ciación con tales o cuales condiciones previas . Hacer una Constitución, 
por el contrario, es únicamente determinar la forma de gobierno [ ... ] . En 
un caso se crea la sociedad, en el otro se organiza». Con lo cual, el acto 
constitucional (l a Constitución), siendo «una magnífi ca y espléndida crea­
ción del espíritu humano» (como dijera el propio Isnard), no por ello se 
convierte en su definición concep tual en un supuesto que, por requerir la 
unanimidad , se transforma en inmodificable. La unanimidad, que se si­
gue considerando necesa ria para la firma y modificación del pacto social, 
ya no se exigiría para el acto constitucional que, de esta suerte, podría 
aprobarse O cambiarse por mayoría. 

La exclusión del requisito de la unanimidad resultaba tanto más obli­
gada cuanto que los propios requerimientos de la realidad ponían de 
manifiesto las contradicciones y compromisos a que, inexorablemente, 
se veía sometida la obra revolucionaria, y que imped ían su considera­
ción como algo perfecto y definitivo. La idea de que la Consti tución po­
día ser susceptible de cambios y mejoras es una constante que se repite 
por todas las fi guras más significativas de los procesos constituyentes 
americano y francés. 

Al mismo tiempo, derivada de la propia noción de poder constitu­
yente, se compartiría igualmente la creencia de que «el poder constitu­
yente de un día no podía condicionar al poder constituyente del mai'la­
na». Lo que, traducido en otros términos, significa que la Constitución no 
podía ni debía tampoco entenderse como una ley eterna. jefferson en sus 
escritos denuncia en varias ocasiones conlO tremendo absurdo que los 
muertos puedan, a tra vés de la Constitución, imponer su voluntad contra 
los vivos. En similar sentido, escribe Paine estas impresionantes palabras: 
«Sólo los vivos tienen derechos en este mundo. Aquello que en determina­
da época puede considerarse acertado y parecer conveniente, puede, en 
otra, resultar inconveniente y erróneo. En tal es casos, ¿quién ha de deci­
dir?, ¿los vivos o los muertos?». La respuesta a tan gráfi co interrogante la 
ofrece la propia Constitución francesa de 1793 que, en el artículo 28, esta ­
blece: «Un pueblo tiene siempre el derecho a rev isar, reformar y cambiar 
su Constitución. Una generación no puede someter a sus leyes a las ge­
nerac iones futuras». 
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En la medida en que el constitucionalismo adquiere una proyección 
his tórica cada vez más amplia, y que en la práctica se comprueba que las 
leyes fundamentales, sometidas a la dinámica de la realidad y al panta rei 
heracJitiano de todo lo viviente, sufren transformaciones inevitables, se 
generalizará la conciencia de que bajo ningún concepto puede entendérselas 
como leyes permanentes y eternas. Frente a la idea de inmutabilidad se 
contrapone entonces la idea de cambio. Porgue las Cons tituciones necesi­
tan adaptarse a la realidad , gue se encuentra en constante evolución, por­
gue su normativa envejece con el paso del tiempo y porgue la existencia 
de lagunas es un fenómeno inevitable, gue d eriva de la compleja e 
inaba rcable realidad que con ell as se pretende regular, su modificación 
resulta inexorable. Con profunda intuición Sieyes mantuvo en 1789, en 
la presentación del proyecto de Declaración de Derechos, no sólo gue la 
Constitución podría reformarse, sino «que adelnás es conveniente deter­
minar épocas fij as en gue tendrá lugar dicha revisión». La pregunta a 
contestar sería: ¿cómo organizar dentro de la lógica del Estado constitu­
ciona l sus propios procesos de transformación? Obvio es indica r gue es 
éste el interrogante al gue pretende dar respuesta la técnica de la reforma 
consti tucional. 

Ni gué decir tiene que se trata de un interrogante gue, por carecer de 
sentido en los p lanteam ientos de Rousseau yen la lógica de la democracia 
de la identidad, el pensador ginebrino había dado por resuel to con la iden­
tificación conceptua l y cronológica del pacto social y el Acto Constitucio­
nal. Para hacer v iable la idea de Constitución como instrumento limitador 
y organizador de los poderes del Estado, se reguería, por lo tanto, partir 
de unas prelnisas contrarias a las que llevaba como conclusión inexorable 
la doctrina del pacto social. Frente a la democracia de la identidad, como 
exigencia del racionalismo contractualista, se coloca entonces la denlocra ­
cia representativa, como imperativo impuesto por la rralidad y por la his­
toria. Y es de esta impresionan te y obligada claudicación de la lógica de la 
razón del iusnaturalismo pactista ante la lógica de la historia , y que el 
propio Rousseau no pudo por menos de reconocer, de donde habrá siem­
pre gue partir en el entendimiento de la Constitución como una ley supre­
ma capaz de controlar y limitar el poder. 

Al producirse, en el marco de la democracia representativa, la esci­
sión entre gobernantes y gobernados, se establecerán la s premisas para 
consagrar la Constitución como una ley suprema gue, surgida de la vo­
luntad soberana del pueblo, puede dome .. 'tar la voluntad no soberana del 
gobernante . Por otro lado, paralela a la distinción entre gobernantes y go­
bernados, la democracia representativa implica, frente a la democracia de 
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la identidad, una distinción, una distribución y una organ ización de los 
d ive rsos poderes del Estado. Cuando el gobernante es soberano, bien se 
trate del monarca absoluto, bi en de la voJonté genéraJe rousseauniana, la 
organización del Estado depende única y exclusivamente de su voluntad. 
Cuando, por el contrario, se considera gue el gobernante no es soberano, 
sus competencias y atribuciones tendrán previamente qu e venir configu­
radas por la ley. Lo que equivale a indicar que la Constitución pasará a 
entenderse como mecanismo de control del poder y como ley suprema, en 
la med ida en gue es, a su vez, el mecanismo de organización de las compe­
tencias y atribuciones de los d iferentes órganos estatales. Mientras la de­
mocracia de la identidad expresa la espontaneidad pol ítica, la esencia de 
la democracia representativa rad icará precisamente en cómo proceder a 
su organización. 

N o es, por supuesto, e l 111.0mento de discutir ahora en sus pormenores 
la confronta ción entre ROllsseau y Montesquieu, entre la democracia de la 
identidad y la den10cracia representativa. Lo que importa tan sólo seila lar 
es gue el evidente triunfo en la praxis histórica y política de la democracia 
representativa frente a la denlocracia de la identidad, y la consiguiente 
aparición de la teoría constitucional, más gue obedecer al desarrollo efec­
tivo del principio político democrático, a lo que en realidad responde es a 
la amp utación y a la negación más rotu nda de ese principio en el terreno 
de la práctica . Porque se renuncia previamente a la den10cracia de la id en­
tidad como posibil idad hi stóri ca, es por lo gue se hace posible plantear 
una teoría de la limitación del poder y, en definitiva, una teoría de la Cons­
titución como ley suprelna, en el Jnarco de la delnocracia representativa. 

Como es bien sabido, la contraposición y la distancia entre el princi­
pio legitimad or democrático de la soberanía popular y la teoría de la limi­
tación del poder, expresada en el entendimiento de la Cons titución como 
ley suprema, adquirieron su dimensión más significativa y, a la vez, más 
conflictiva, con la aparición histórica de la bautizada por Benjmnín Constant 
con el nombre de Democracia Constitucional. El problema comenzó plan­
teándose con el establecimiento de la misma noción de poder constituyen­
te, de l que a todas luces se desprende una ambigüedad y una contradi c­
ción manifiestas. Ciertan1ente, al asignarse al pueblo, C0l110 titular único 
de la soberanía, la titularidad del poder constituyente con la facu ltad de 
dictar y aprobar la Constitución, se intentaba sa lvar el principio delnocrá­
tico . Pero, no es n1enos cierto que se tra taba de una salvación efímera, ya 
que una vez real izada su obra y aprobada la Constitución, e l poder consti­
tuyente quedaba red ucido a una pura abstracción conceptual, y el dogma 
de la soberanía popular abandonaba con él la rea lidad de la historia para 
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pasar igua lmente a los cielos de la metafísica. En su lugar aparecía enton­
ces, con la aprobación de la Constitución, concebida como norma obliga­
toria y suprema, aplicable por igual a gobernantes y gobernados, la idea 
de supremacía constitucional COfll0 (mico principio verd aderamente ope­
rante en el Estado Constituciona l. En un ejercicio prodigioso de taumaturgia 
jurídico-política, la soberanía política del pueblo podía transformarse así 
en una soberanía del Derecho con Krabbe, o directamente en una sobera­
nía de la Constitución con Kelsen. 

No obstante, la anulación, la negación o el olv ido del principio demo­
crá tico, en aras del reconocimiento del principio de supremacía constitu­
cional, en vano pudo justificarse desde la consideración milagrera del tex­
to constitucional como expresión vivien te del poder soberano del pueblo 
y como mani festación de la presencia efectiva de éste en la vida del Esta­
d o. El conflicto entre la soberanía popular y la soberanía de la Consti tu­
ción tenía que estallar por necesidad como un fenómeno inev itable en to­
dos los momentos en los que, respondiendo a exigencias y requerimientos 
de la rea lidad y de la his toria , se hacía necesario introducir modi ficaciones 
en la legal idad constitucional. 

El dilenla a resolver en esas circunstancias, y al que la racionali zación 
jurídica de la Democracia Constitucional no podía dejar sin respuesta, cabe 
formularlo en los siguientes términos: O se considera que la Constitución 
como ley suprema puede prever y organizar sus propios procesos de trans­
fornlación y de ca mbio, en cuyo caso el principio democrático inexorable­
mente queda aniquilado, o se estima que, pa ra sa lvar la soberanía popu­
lar, es al pueblo a quien corresponderá siempre, como titul ar del poder 
constitu yente, rea li zar y aprobar cua lquier mod ifi cación de la Constitu­
ción, en cuyo supues to la que se verá corrosiva mente afec tada será la pro­
pia idea de supremacía constitucional . Difícil mente cabe o torgar a la Cons­
titución el califica tivo de ley suprema, s i sus obligadas y más elemen tales 
adaptaciones al cambio hi stórico no pueden ser prev istas ni reguladas por 
ell a misma, y tiene que dar entrada en su seno al soberano, a quien preci­
sanlen te se trata de controlar. 

Como solución a este dilema y, en defin itiva, como punto de confluen­
cia y lugar de encuentro de toda la problemática que susci ta el antagonis­
mo entre un poder soberano y un poder limitado por el Derecho, que está 
en la base del Estado Constituciona l nloderno, aparece la temá ti ca de la 
reforma constitucional, cuyo fundamento descansa en un doble postul a­
do: en primer lugar, en la afirmación indubitable del poder constituyente. 
«De igual forma -decía Sieyés en su Exposition raisonnée ante el Comité 
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de Constitución de la Asamblea Naciona l el 20 de Julio de 1789- que los 
poderes constituidos no pueden ca mbiar la Constitución, e l poder consti­
tu yente todo lo puede en este ord en». En segundo término, en el reconoci­
miento del hecho en virtud del cual se considera que el poder constituyen­
te, en el ejercicio de sus facultades soberanas, del mismo modo que orga­
ni za y establ ece las atribuciones y competencias de los poderes constitui­
dos, puede crear también un procedimien to y un poder especial (el poder 
de revisión), capaz de ordenar y reg ular las transformaciones futuras del 
ordena míen to fundanlec: tal. 

Fueron estas dos ideas, ini cia l y paradójicamente formu ladas por Vattel 
y Rousseau, las que alentarían la d iscusión del proceso constituyente fran­
cés de 1791, y que de una forma explícita se recogerían luego en el artículo 
1 del título VlI de la Consti tución, que reza así: "La Asamblea Nacional 
constituyente declara que la Nación ti ene el derecho imprescindible de 
cambiar su Constitución, sin embargo, considerando que es más conforme 
al interés nacional, usar únicamente por los medios expresados en la pro­
pia Constitución del derecho de reformar los artículos que, según la expe­
riencia, se estime deben ser cambiados, es tablece que se procederá a ello 
por medio de una Asamblea de revisión». 

No se ni egan de este modo las fa cultades soberanas del poder consti­
tu yente, que, corno poder prev io, ilim itado y sin control, en cualq uier 
momento tiene la posibilidad, en el ejercicio de su propia fuerza, de refor­
mar y cambiar la Constitución. Lo que en real idad se consagra en es te 
artículo es una sepa ración fundamental - aunque no siempre bien com­
prendida- en el ejercicio de la facultad constituyente. Puede, en efecto, 
concebirse la acti vid ad constitu yente C01110 una actividad libre y soberana 
y, como tal, no sometida a ningú n tipo de procedimientos jurídicos. Pero 
puede también en tenderse corno una actividad reglada por la propia Cons­
ti tución. El poder constituyente que es libre y soberano, decide, en este 
caso, como en pleno mOInento revolucionario proclamó Frochot, estatuir 
su propia limitación. «Es precisamente como consecuencia de su omnímoda 
potestad - dijo Frochot- por lo que la Nación, consagrand o su derecho, 
se prescribe a sí misma un medio pacífico y legal de ejercitarlo. Lejos de 
ver en este acto ulla alienación de la soberanía nacional, yo lo entiendo, al 
contrari o, C0l110 una de las más hermosas 111anifestaciones de su fuerza y 
de su ind ependencia». 

No va mos a d iscutir ahora el gran interrogante sobre cónlO y en qué 
cond iciones cabe admitir esa autolimitación del poder constituyente, y que, 
con razón, Burckhardt, colocó como la pregunta fundamental y al mismo 
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tiempo más corrosiva para el impresionante intento de racionalización ju­
rídica del Estado constitucional. A ella me referiré luego. Lo que por el 
momento me interesa dejar bien sen tado, y sin equívoco alguno, es el he­
cho de que, cuando se admite la posibilidad de autolimitación del poder 
constituyente, y frente al ejercicio de unas facultades soberanas y sin con­
trol jurídico, se reconoce la existencia de un poder de reforma, reglado y 
ordenado en la propia Constitución, lo que ya no cabe bajo ningún con­
cepto es entremezclar y confund ir las nociones de poder constituyente y 
poder de revisión. El poder constituyente, como poder soberano, prev io y 
total, podrá en todo momento, claro es, modificar, transformar, y destruir 
incluso, el ordenamien to constitucional. Pero será en el ejercicio de sus atri­
buciones soberanas, operando como res {acti, non jllris. Lo que significa que, 
por la misma razón que se le considera y cataloga como poder político y de 
hecho, no se le puede encuadrar ni definir como poder jurídico y limitado. A 
la inversa, el poder de reforma, en la medida en que aparece reglado y orde­
nado en la Constitución, se convierte en un poder limitado, lo que quiere 
decir que la actividad de revisión no puede ser entendida nunca cOmO una 
actividad soberana y libre . Se concretaría de esta forma la distaI1cia y la 
sepa ración que media entre la acción lega l y la revolución. 

f Por no haber sabido o por no haber querido comprender la diferencia 
en el ejercicio de las facultades cons tituyentes (bien como actividad sobe­
rana y, a la posh·e, revolucionaria, bien como actividad legal y, en conse­
cuencia, limitada), y por la inexorable confusión que de esa circunstancia 
deriva entre el poder constituyente y el poder de reforma, no han sido pocos 
los dispara tes, los errores y las incongruencias en el tratamiento teórico y en 
la regulación lega l de la problemática de la reforma constitucional. 

No deja de ser significativo que, dando por vá lido el argumento de 
Frochot, y la solución brindada en el artículo l °, título VII de la Constitu­
ción francesa de 1791, para fundamentar la reforma constitucional, en lu­
ga r de definir el poder de reforma como un poder constituido y limitado, 
se haya desarrollado, sin embargo, tanto en la doctrina como en la práctica 
legislativa más generalizadas, su consideración como un auténtico poder 
consti tuyente soberano. Con lo cual, la conclusión a la que habría que lle­
gar sería a la de que el poder de reforma, que se justifica en un acto de 
autolimitación del poder soberano, terminaría siendo un poder ilimitado 
y sin control. Para que esto no suceda, la única interpretación correcta del 
poder de reforma, no puede ser otra que la de entenderlo como un poder 
limitado (pollvoir constitllant institllé, lo llamaban los franceses). A fin de 
cuentas, sólo así podrán comprenderse debidamente el significado y las 
funciones de la reforma constitucional. 
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Cuatro son las perspectivas desde las que cabe analizar la problemáti­
ca y las funciones de la reforma en la moderna organización consti tucio­
nal democrática. Primero, C0l110 ins trumento de adecuacjón entre la reali­
dad jurídica y la realidad política. En segundo térm ino, como mecanis mo 
de articulación de la continuidad jurídica del Estado . En tercer luga r, como 
la ins titución básica de garan tía en la Democracia Constitucional. Y, por 
último, como solución al problema que, en la d ialéctica entre e l principio 
democrá tico y el principio de soberanía constitucional, presenta e l hecho 
de la temporalidad del poder constituyente. 

Es incuestionable, en primer luga r, que la real idad política que la Cons­
ti tu ción debe regu lar es una rea lidad en permanente devenir. También es 
evidente que la normati va constitucional, (Olno cualquier otro con1p lejo 
normati vo, aparece como una estructura en la que cris talizan en imperati­
vos atemporales, fijos y permanentes, una serie de re laciones que, en su 
dimensión histórica y práctica, son esencialmente cambian tes y variables. 
La necesidad de adecuar la realidad polí tica a la realidad juríd ica se p re­
sentará de este ¡nodo corno la primera ex igencia del sistema cons ti tucio­
nal. Es a esta exigencia a la que responde la reforma constitucional. No 
apelar a la rev isión, cuando los requerimientos y urgencias de la rea lidad 
lo imponen, significa ría establecer un distancian¡iento su icida entre la nor­
mativa constitucional, que iría por un lado, y la vida política efectiva, que 
caminarí" por otro. Por eso, con razón, ha pod ido afirn¡arse que en la me­
dida en que, a través de la reforma, se produce el acoplamiento de la Cons­
titución con su propia rea lidad, y se impide que la norma tiva fu ndéunen­
tal quede reducida a un conjunto de fó rmulas sin proyección his tórica y 
sin relevancia práctica, la rev isión de la Constitución, lejos de interpretarse 
co rno un instrumento de deterioro del ordenamiento fundamenta l, debe 
entenderse como su primera y más significativa defensa . 

Ahora bien, en segundo término, hay que advertir inmediatamente, 
que esa adecuación de las normas consti tucionales a la real idad, operada a 
través de la refo rma, se produce sin quebrantamiento de la con tinuidad 
jurídica . Porque el poder de rev isión es un poder constituido que obtiene 
su legitimidad en el propio ordenamiento, la operación de reforma es una 
operación esencialmente jurídica . Lo que no sucedería si al poder de revi­
sión se le configurara como un poder constituyente y soberano . Llevando 
el razonamiento a sus últimos extremos, se podr ía sostener que el poder 
constituyente que, como poder absoluto, soberano y total, puede realizar 
la revolución, lo que, sin embargo, por paradój ico que parezca, no puede 
llevar a cabo es la reforma constitucional. O, dicho con más rigor, el poder 
constitu yente no podría hacer una reforma sin conver tirla en un acto re-
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volucionario. Por la misma ra zón, y a la in versa, cabe igualmente afirmar 
que el poder de rev isión, que tiene competencia pa ra efectuar la reforma, 
para lo que en ningt'in caso puede tenerla es para hacer la revolución. Esto 
quiere decir que la reforma está por necesidad sometida a lími tes . Incluso, 
cuando, d isparatada y absu rdamente, en la propia nornlativa legal, se reco­
noce, como sucede en algunos ordenanlientos, la posibilidad de reformas 
totales . Reformar la Constitución no significa destrllirla, sino simplemente 
acoplarla a la rea lidad his tórica, sin que pierda su identidad como estructu­
ra confonnadora del Estado. La destrucción de la Constitución es tarea que 
no corresponde al poder de revi sión, sino al poder constituyente. 

En tercer lugar, hay que indicar que, si frente a l poder constitu yente y 
soberano el poder de reforma aparece como meca ni smo de arti culación de 
la continuidad jurídica del Estado, frente al res to de los poderes constitui ­
dos se presenta como la institución básica de garantíil, Al establecerse un 
procedimiento más agravado y difíci l para reformar la Constitución que el 
que se sigue para modifica r las leyes ordinarias, se opera formalmente la 
sepa ración entre ley constitucional y ley ordinaria, Es, pues, a través del 
procedimiento de refOrIlla C0l110 la Constitución se transforma y se consa­
gra C0l110 /ex superior. De ello derivarán dos consecuencias ilnportantes. 

La primera sería que, desde el punto de vista jurídico-formal, es a 
través de la rig'idez constitucional, C0 l110 se invierte e l crite rio clásico de 
interpre tación de las normas. Las fórmul as contenidas en los afor ismos: 
Jex posterior derogat /egi priori~ /ex specia/is deroga t Jegi genera Ji, apare­
cen así sustituidas por esta otra: Jex superior derogat Jegi inferiori. Lo que 
significa que las lmicas leyes vá lidas contrarias a la Constitución, y poste­
riOl"es a e lla, sólo pueden ser la s que, por atenerse a los procedimientos de 
reforma, se presenten con10 revisiones constitucionales, Y lo que signifi ca, 
además, que la gran institución de ga rantía del constitucionalismo moder­
no (la Jus ticia Consti tucional) sólo adquiere sentid o sobre la premisa de la 
rigidez, En un sis tema constitucional fl exi ble, un Tribunal Consti tucional 
representa ría un cónlico esperpento. 

Por otro lado, y desde un punto de vista político, a l es tablecerse cla ra­
mente la distinción entre e l poder de reforma y el poder legislati vo ordina­
rio, por la naturaleza más compleja de las formas y procedimientos del 
primero, lo que se pretende es evitar que los poderes constituidos (conCl"e­
tamente el Parlanlento) puedan transformarse en efecti vos poderes cons­
tituyentes; de tal suerte que, en luga r de estar la s Asambleas sometidas a 
la Constitu ción, sería la Constitución la que se vería a merced de los avata­
res parlamentarios, de los vai venes electorales y de los caprichos de ma-
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yorías más o menos coyunturales. Con lo cual, la Constitución perdería el 
ca rácter de institución protectora de las minorías, donde, en definitiva, y 
al margen de su significado etimológico original, reside la esencia de la 
den10cracia representativa moderna. 

Por último, no se puede olvidar la perspectiva que la reforma ofrece 
en la tensión entre democracia y libertad para dilucidar el problema de la 
tempora lidad inev itable que en la Democracia Constitucional se asigna al 
poder constituyente. Hemos dicho que la configuración del poder de re­
fo rma como un poder jurídico descansaba, para los revolucionarios fran­
ceses, en un acto de autolimitación del poder constituyente, por cuya vir­
tud, en el ejercicio de sus omnímodas y supremas atribuciones, se conferi­
ría a un órgano constituido la actuación de sus facultades soberanas. De este 
modo, al igual que en la Constitución se regulan y ordenan los distintos 
poderes del Estado, aparecería también, establecido y regulado por ella, el 
poder de revisión, cuya misión no sería otra que la de operar jurídicamen­
te, cuando las circunstancias lo requirieran, el cambio constitucional. 

El interrogante que, no obstante, pesaba sobre este planteamiento, era 
el que con toda nitidez formuló mucho después Burckhardt, y que reza 
así: ,,¿Puede una Constitución prescribir, obligando en derecho, cómo debe 
ser cambiada?». 0, expresado en otros términos, ¿puede el poder constitu­
yente proceder a su propia limitación? Ya Rousseau había aludido en El 
Con trato social a la imposibilidad de la autolimitación del soberano. "El 
soberano -escribe Rousseau- puede perfectamente afirmar "yo quiero 
actualmente lo que quiere tal persona o al m enos lo que dice quere¡;>; sin 
embargo, lo que no puede afirmar es: "yo querré también lo que esa per­
sona quiera en el futuro», ya que es absurdo que su voluntad se encadene 
ca ra al porvenir, y se ponga a depender de otra voluntad ajena a la suya ». 

A esta afirmación formulada por Rousseau, habría que a¡'¡adir toda vía 
una segunda dificultad, que será la que permita comprender la verdadera 
dimensión del problema . Aun admitiendo, como pretendía Frochot, que el 
poder constituyen te actual, en el ejercicio de su soberanía, puede conferir al 
poder de revisión la facultad de realizar los cambios que la realidad impon­
ga en la norn1ativa constituciona l, la cuestión estriba en de terminar hasta 
qué punto esa concesión de competencias soberanas puede tener un carác­
ter vinculante para los posibles poderes constituyentes futuros. Porque el 
problema no consiste tanto en la autolimitación que derivaría para el poder 
constituyente, como consecuencia del establecimiento de un poder de refor­
ma, sino en la negación de posibles actuaciones y en la limitación que ese 
poder de reforma implica para los poderes constituyentes del porvenir. 
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Como antes hemos dicho, representó un axioma en la forja del 
consti tuciona lismo moderno el postulado según el cual «el poder consti ­
tuyente de un día no puede cond icionar al poder constituyente del maf\a ­
na ». y qué d uda cabe que, cuando un poder consti tuyente soberano crea 
un procedimiento de revisión constitucional y establece un poder de re­
forma, lo que está condicionando y limitando rea lmente -yen esto tenía 
razón Frochot- no son sus propia facultades soberanas, sino las posibi li ­
dades de actuación de los poderes constituyentes futuros . . Por eso, enten­
dería Burckhardt, y no sin falta de fundamento, que toda operación de 
reforma ofrece un doble planteamiento; O bien considerar que se trata de 
una activ idad jurídica, en cuyo caso hay que prescindir de la legiti midad 
política que pudiera otorgarle el poder soberano del presente, ya que el 
único poder soberano sería el que promulgó la Constitución originaria, o 
bien estimar que se trata de una actividad democráticamente legitimada 
por el poder soberano del presente, en cuyo supuesto, al prescind ir del 
poder constituyente del pasado, las normas sobre la revisión de la Cons ti­
tución no deberían considerarse como normas jurídicamente vinculantes. 
La conclusión de Burckhard t es contundente; porque el poder consti tu­
yente actua l. no puede verse controlado, li mitado y negado por el poder 
constituyente del pretérito, y porque las normas de refo rma en quien ac­
túan realmente es sobre él, la revis ión constitucional, para no convertirse 
en una mera ficción de fa ntasmales operadores jurídicos, sin legitimidad 
política alguna, sólo podrá ser concebida como obra del poder soberano 
del momento en que ha de llevarse a cabo. Lo que equi va le a indicar que, 
en cuanto acto de soberanía , la reforma no es una actividad jurídica y, por 
ende, expl icable jurídicamente, sino una p ura y simple actividad políti ca 
que, al romper la continuidad del ordenamiento, bien puede califica rse 
como revolucionaria. 

Para salvar las objeciones desarrolladas por Burckhardt, y ante la ne­
cesidad de reconstruir una teoría jurídica del Estado basada en la hipóte­
sis del mantenimiento del orden regu lar vigente, la única posibilidad que 
se presenta es la de reconocer, como ya vio con agudeza Schmitt, la conti­
nuidad política del poder constituyente . Expresado en otros términos, la 
reforma constitucional sólo podrá presentarse como una operación jurídi­
ca, que no rompe con la idea de la continuidad estatal, en la medida en que 
se estime que el poder soberano y constituyente permanece. De esta for­
ma, su autolimitación inicial, en el momento de aprobar la ley fu ndamen­
tal, seguiría siendo perfectamente legítima y válida en el plano político en 
el momento posterior en que se procediera a reali za r cua lquier reforma. 
Por ello, toda la problemática de la reforma y, en definitiva, de la teoría de 
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la Constitución, tendrá qu~ centrarse por fuerza en la pregunta: ¿cónlo 
exp licar la permanencia y la continuidad del poder constituyente? 

Hasta ahora nos hemos referido al poder constituyente y a la Con sti­
tución como puras ca tegorías formales, producto de las abstracciones de 
la lógica . Sucede, en cambio, que tanto el uno como la otra, se enca rnan 
siempre en de terminadas rea lidades his tóricas. Cuando el pueblo ameri­
cano, por ejemplo, aprobó, en el ejercicio de su soberanía, la primera y 
probablemente la más s ignificati va Constitución moderna, lo hizo cierta ­
¡nente actuand o como poder absoluto y to tal, pero, al mismo tiempo, des­
de el sistema de limitaciones que le venían impuestas por el ethos colec ti ­
vo de creencias po líti cas, convicciones jurídicas e intereses his tóricos que 
conformaban la estructura y la orga nización social en la que operaba cor­
no poder constituyente. Fueron aquel ethos colecti vo y aquella realidad 
social, que definían en la práctica hi stóri ca al poder constituyente, los que, 
de una u otra forma, quedaron reflejados en la nornlativa fundamental. La 
Constitu ción real, la Constitución material, como forma efectiva de la vida 
política del Estado (Mortati), pasa ron de esta suerte a constituir el presu­
p uesto sobre el que se forjó sin duda la Constitución forma l. El poder cons­
titu yente, entendido en es tos términos, no sería más que el instrumento a 
través del cual la Constitución real obtuvo su traducción jurídica legal. 

Al hablar, por lo tanto, de la continu idad del poder constituyente, a lo 
que en términos prácticos se está aludiendo es a la continuidad de la Cons­
titución material, que es el supuesto sobre el que se vertebra la permanen­
cia histórica de cualquier colecti vidad humana. De ahí el s ignificado pro­
fundo del viejo aforismo fOnJ18 regin1inis J1Hltata, non mutatur ipso civitas. 

En este contexto, es ev idente, continuando con el ejemplo his tórico 
ame ri ca no, que, cuando pocos afias más tarde de proclamada la Cons titu ­
ción, se aprobaron por el proced imien to de reforma las primeras enllli en­
das, aunque los autores directos fueran dis tintos, la Constitución real del 
país, en donde se de finía socialmente el auténtico poder constitu yente, 
seguía siendo la misma. En términos generales, cabría sostener que el po­
der constitu yente permanece, y la re form a, en cuanto operación jurídica, 
se verá legi timada s iempre políticamente mientras no se produzca e l d i­
vorcio y la sepa ración radical entre la Constitución formal y la Cons titu­
ción real. Se in vierten así los té rminos del problema tal y como Burckhardt 
lo planteara. No se trata de que, él través de la reforma se vulnere la vol un­
tad políti ca del poder constitu yente del presente, al cump lir las exigencias 
del poder soberano del pasad o, sino que, justamente al contra rio, d e lo 
que se trata es de producir por su actu ación la integración de la voluntad 
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constituyente (de la Consti tución ma terial) en la Constitución formal ela­
borada en el pretérito. Lo que explica que sea en la técni ca de la reforma 
donde terminan por confluir los supues tos políticos y los imperativos jurí­
dicos de los que, forzosamente, ha de dar cuanta el Derecho Constitucio­
nal que, consciente de su propio contenido, abarque y considere tanto la 
realidad política como la rea lidad jurídico-normativa. 

Es desde esta perspectiva desde la que únicamente, a mi juicio, cabe 
dilucidar el enorme embrollo que, derivado de los p lanteamientos de Sieyes, 
se sigue cerniendo sobre la doctrina de la reforma constitucional, y que ya 
fue denunciado por Laboul aye, con palabras ca rgadas de desprecio para 
el teórico francés del poder constituyen te, cuando afirmaba: «Sieyes lo 
confundió todo, lo embaru lló todo y lo enredó todo». Sólo cuando se hace 
descender al poder constituyente de los cielos metafísicos a la real idad de 
la historia, es cuando comienzan a comprenderse las limitaciones y caren­
cias del pensamiento revolucionari o francés. 

Para empezar, la polémica entre Sieyes y Lafayette deja de tener senti­
do y aparece como una pura banalidad teóri ca. Sostuvo Sieyés, en la se­
sión del 2° TerQ)idor del año 11 1, que la noción de poder constituyente era 
<cuna conquista defin itiva de la ciencia debida al genio francés>}. En contra, 
La Fayette ma ntu vo, en el Tomo IV de sus Memorias, que no fue en Fran­
cia, sino en América, donde el concepto de poder cons tituyente adquiri ó 
una config uración más precisa. No se necesita demasiad o talento, sin em­
bargo, pa ra perca tarse - como con toda agudeza ad vi rtió Bryce- de que 
no se puede hablar de una creación america na o francesa de la doc trina 
del poder constitu yente, sino que, en cuan to respuesta él las exigencias de 
la rea li dad y de la historia, dicha doctrina surge simplemente como resu l­
tado obligado de las condiciones socia les y políticas que dete rminaron la 
aparkión de la democracia representativa en el momento de ]él S revolucio­
nes burguesas. De es ta suerte, dijimos ya, que fue, por un lado, la forzosa 
separación en tre gobernantes y gobernados, propia de la denlocracia re­
presentativa, y, por otro lado, la necesidad de someter a la ley la vol untad 
del gobernante, lo que condujo a consagra r la noción de poder constitu­
yen te para, en nombre de la voluntad soberana del pueb lo, estatuir una 
Ley Suprema que obligara por igual a gobernantes y gobernados . Con lo 
cua l, en nombre del principio democrático, el poder constituyente del pue­
blo estatuía el principio jurídi co de la sup remacía consti tu cionil l y con ello 
terminabil su m isión, retirá ndose il las comodidades del Oli mpo. Pero se 
trataba de una superioridad normativa puramente formal en la que, por 
quedar s in definir los contenidos materiales de la nli sma, cualquier 
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disquisición sobre la reforma tenía que quedar reducida igualmen te al 
análisis formalista y avalorativo en el que se si tuaba la propia normativa 
constitucional. 

Cua ndo desde la abstracción y el formali smo se desciende a la rea li­
dad, esto es, cuando el Derecho Constitucional, como dice el profesor 
Haberle, se hace un derecho que opera en el tiempo y en el espacio, y 
cuando la idea del poder constituyente se coloca en la propia sociedad en 
donde la normati va constitucional ha de operar, es cuando el proble'11a de 
la reforma consti tucional adq uiere su verdadera importancia y mayor com­
p lej idad. Porque es entonces cuando la temática de la reforma no podrá 
desligarse ya del hecho más grave y patético que afecta al principio demo­
crático y a la propia noción del poder consti tuyen te. Ya que, si bien pue­
den presenta rse como sintagmas indiscutibles en cuanto criterios raciona­
les de justificación del poder, no por ello dejan de mostrar sus peligros 
como elementos d istorsionantes cuando aspiran a ser operativos en el 
marco de la democracia representativa . Constitu ye una evidencia que de­
mocracia y libertad, democracia y derechos fundamenta les, democracia y 
consti tución garantista, cuando los dos términos de estos binomios se lle­
van a sus últimas consecuencias, acaban siendo siempre términos incom­
patibles. Lo que obliga a recordar dos axiomas que la democracia constitu­
cional no puede ignorar. 

En primer luga ,; que para la debida defensa de la libertad no basta 
con el concepto racional normati vo puramente forma lista propio del mundo 
liberal burgués, sino que será necesario operar con un concepto material 
de constitución en el que determinados ámbitos del texto constitucional 
resulten inmodificables. 

En segundo térm ino, y COIno consecuencia, que la reforma cons titu­
ciona l tiene que verse sometida al reconocimiento de ciertos límites que, 
en ningú n caso, se podrán sobrepasar, pues si eso sucediera es taríamos en 
presencia no de operaciones de reforma que otorgan continuidad al orde­
namiento, SÜ10 ante otros fenó¡nenos distintos que los franceses l1an de­
signado, por ejemplo, como fal seamiento de la constitución (faussement 
de la constitution), fraude de la constitución (fraude á la consti tution), o 
sencillamente actos revolucionarios encubiertos. Todos ell os letales en la 
óptica garantista de una constitución protectora de la libertad. 

No es mi intención realizar en esta conferencia una exposición exhaus­
tiva sobre los límites de la reforma constitucional. Me ceñiré solamente a 
hacer un breve comentario sobre las llamadas cláusulas de intangibilidad, 
esto es, los límites establecidos en los propios tex tos constitucionales como 
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cláusulas inaccesibles al poder de reform a. No obstante, antes de entrar en 
es te asunto aca'so resulte conveniente una lnÍnitna referencia a las afirma­
ciones que acabo de real izar y sobre las cua les se asentará mi última argu­
mentación, 

Corresponde a Aristóteles el indiscutible mérito de haber sido el pri­
mero en plantear y reso lver con acierto, sobre la experiencia denl ocrática 
ateniense/la tensión inevitable entre democracia y libertad, Dándose cuenta 
de que los tiempos gloriosos de la democracia de Pericles, que llevaron' a 
Tucídides a componer su famosa Oraci6n Fúnebre, comenzaban a pericli ­
tar, y a diferencia de su maestro Platón, que buscó refugio en la grandiosa 
utopía de La República, para hacer desde ella la gran crítica de la demo­
cracia ateniense, Aristóteles abordará con realismo en la Política (IV, 1291a, 
has ta 1292b) la confrontación inexorable entre libertad y democracia. Su 
punto de partida es claro: "puesto que la democracia se funda en la igual­
dad» y p uesto que "la libertad, -escribe Aristóteles- también forma par­
te integradora de la democracia» (Política, IV, 1291,b, 30), libertad y demo­
cracia terminan siendo expresiones equivalentes. Ahora bien, Aris tóteles 
no ignora que el dogma del respeto y de la obediencia a la ley, también 
formaba parte de las creencias políticas colectivas del mundo griego, des­
de los tiempos de Solón, con cuya legislación inició su andad ura la demo­
cracia ateniense. Nada tiene de extraí'io, por lo tan to, que fuera el propio 
Aristóteles quien, en La Constitución de Atenas, comenza ra la historia de 
la democracia ateniense enjuiciando la obra de Solón desde la trilogía: li­
bertad, igua ldad y respeto a la ley. De ahí su juicio positi vo de la legisla­
ción soloniana, porque no sólo mejoraba con criterios igualitarios la condi ­
ción de los pobres, y "liberaba al pueblo para el presente y el futuro con la 
prohibición de los préstamos sobre la persona» y con la supresión de la 
esclavi tud por deudas (Col1stituci6n de A tenas, 6,1), sino que además con­
sagraba el respeto a la ley como único mecanismo capaz de suprimir la 
s tasis (el desgobierno), y mantener la eUl10mía (el buen gob ierno) para 
que la democracia pudiera funcionar. Hacía suya de esta forma el Estagirita 
la trad ición creada por los poetas yámbicos desde los tiempos de Alceo, y 
que llevaron a Píndaro (frag. 169) a hablar del nomos basileus, esto es, de 
la ley como único rey. 

Con estos precedentes, nada tiene de particular que, cuando Aristóteles 
realiza en la Política la abigarrada clasificación de las posibles formas que 
la delnocracia puede revestir, otorgue pa rticular releva ncia a la dis tinción 
entre la democra cia <<l ega l, en la que el soberano es la ley» y " la democra­
cia en la que la soberanía no corresponde a la ley, sino al pueblo» (IV 1292, 
a 1 y sigs.) . Como cabe suponer, para Aristóteles la única democracia so-
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bre la que 11lerece la pena discutir es la delTIocracia legal p ues, «cuando la 
ley deja de ser soberana, y su luga r lo ocupa el pueblo, es cuando aparecen 
los demagogos [ ... ] que, conver tidos en monarcas, se transforman 
automá ticamente en tiranos» (Poli l. IV, 1292 a, 5). 

Planteadas las cosas de este modo, la cuestión a resolver no puede ser 
otra que la que se encierra en el interrogante que ha recorrido toda Ja his­
toria del pensamien to político occiden tal, y que cabe form ular así: Si la 
democra cia es el gob ierno que otorga a l pl!eblo la titularidad de la sobe ra­
nía, y por lo tanto es al pueblo a quien corresponde dar las leyes, ¿cómo se 
puede garantizar que el pueblo soberano respete las leyes cuando es él 
mismo quien las otorga y quien, en consecuencia , tanlbién las puede dero­
ga r? Pa ra responder a esta pregunta procedió A ristó teles a la separación 
contundente, primero en la Ética a N icómaco (V,1l38, a), y después en la 
Política {lV, 1292,a), entre la s leyes (llotJ1oi) y los decretos (psephismata), 
dando a entender que si bien los decretos pueden ser creados y derogados 
por el pueb lo, las leyes están por encima de la voluntad popular y, en 
consecuencia, no pueden ser abolidas por ella . Lo que no rea liza, sin em­
bargo, Aristóteles es una definición precisa en la que se establezca la au­
téntica na tu raleza de unos y otros. Has ta donde a mí se me alcanza, se 
limitó a escribir en la Política vag uedades de este tenor: «que cuando el 
soberano es e l pueblo y no la ley, los decretos de la Asamblea susti tuyen a 
las leyes»>, o «que cua ndo esto ocurre es por causa de Jos denlagogos, por­
que en la democ ra cia donde se gobierna de acuerdo con la ley, no hay 
demagogos». 

A diferencia , no obs tante, de otros teóricos de la política más o menos 
coetáneos suyos, como es el caso de jenofonte, en las M emoriabilias (1, 2, 
42-43) o de su propio di scípulo Teofras to, de cuyos 24 Libros sobre Las 
Leyes, sólo se conservan fragmentos, para qu"ienes las resoluciones del 
pueblo (psephisJ71ata) se acababan equ iparando siempre a los J1oJ11oi, pa ra 
Aristó teles, la separación entre ambos impl ica una distinción de la que no 
se puede prescindir. Es el gran reproche que, en el Li bro 2 de la Política, 
rea liza él su maestro cuando, al comentar la obra de Platón sobre Las Le­
yes, le acusa «precisamente de eso, de haber escrito de leyes eguiparándolas 
a los p sephisJl1ata, y olvidándose de que los Ilomoi son los que afec tan 
verdaderamente a la estructura de la PoJiteia» (PoI. Il, 3, 1265 a 2). Con lo 
cual, cabe interpre tar que las leyes (noll1oi) que Aris tóteles sitúa siempre 
por encima de la vol untad popular y que, por consiguien te, el pueblo no 
puede ca mbiar a tra vés de los decretos (psephism ata), son las reglas que 
se fuero n con form ando a lo largo de la hi s to ri a com o elementos 
estructuradores de la propia lógica de la poJiteia entendida como constitu-

48 



ción de la organización den'l.Ocrática ateniense. No en vano, al real izar la 
clasificación de los distintos regímenes políticos, aunque nos hayamos acos­
tum brado a repetir que Aristóteles distingue entre gobierno de uno (Mo­
narquía), gob ierno de pocos (Aristocracia), y gobierno de todos (Demo­
cracia), a los que opone como formas impu ras la ti ran ía, la oligarqu ía y la 
demagogia, lo cierto es que, de lo que realmente habla como formas pu­
ras, es de «Monarquía, Aristocracia y PoJiteia (República)>> (PoI., IV,1 289,2), 
contraponiendo corno forma i1npura de la politeia precisamente a la de­
mocracia «por ser en el la donde los denlagogos confunden y eq uiparan 
IlOJJ10i y psephisI11ata». 

La imbricación aristotélica de los nOll1oi con las reglas configuradoras 
de la propia est ructura de la politeia (República), fo rzosamente tendría 
que haberl e llevado a concluir en la proclamación de la inmutabilidad de 
los mismos . Sin enlbargo, no fue así. En lugar de pronunciarse abierta­
mente sobre la inmutabilidad de los nomoi, adop tó Aristóteles una posi­
ción evasiva y cargada de ambigüedad. En el libro 11 de la Política, des­
pués de advertir «que no conviene cambiar las leyes», porgue «los cam­
bios pueden romper la costumbre de obedecer a la ley», y porque ,das 
leyes que adqu ieren su fuerza con el uso, la pierden con las modificacio­
nes continuas de las mismas», termina preguntándose: «Pero aunque se 
pueda n cambia r las leyes ¿podrán cambiarse todas y en todos los regíme­
nes, O no? ¿podrá canlbiarlas cUillquiera O sólo algunos? Son estas cuestio­
nes -escribe Aristóteles- que tienen una gran importancia. Pero ahora 
no es e l momento de hablar de el las» (Política, 11 , 1269, b). 

Hasta donde yo sé, esas importantes cuestiones dejadas sin respuesta 
en la Política y a las que Aristóteles confiere una evidente trascendencia, 
no aparecen contestadas en ninguna otra parte del enorme COlp US científi­
co aristotélico. 

No deja, sin enlbargo, de ser significativo que el interrogiln te formu­
lado por Aristóteles y dejado sin responder, sea el mismo que, como recor­
daba hace un m01nento, ha recorrido toda la historia del pensamiento po­
lítico, y al que la propia experiencia histórica de ese pensanliento no ha 
encontrado todaVÍa una solución definiti va. Hablaron los griegos de la 
cons titución ancestra l (pa trios poJiteia), que teori zó ]sócrates en El 
Areopagítico (7,15-16), hablaron los romanos de los mores maiortlm, se 
habló en la Edad Media de las Leges Terrae y de las trad iciones antiguas, 
se habló en los albores de la modernidad de las leyes fundamentales (de 
las que con ironía H obbes - que no era precisamente un demócrata- de­
cía que nadie le había explicado dónde estaban ni en qué consistían), y 



hablamos nosotros ahora de una Ley Suprema, desde el entendimiento de 
que, todas esas expresiones, concebidas a lo largo de la histori a como los 
grandes referentes para ordenar la convivencia política de los hombres no 
podían ser alteradas, ni modificadas, ni mucho menos destruidas. 

Ahora bien, habida cuenta de que el cambio histórico es inevitable, 
como ya los antiguos no pudieron dejar de reconocer, la transformación 
de algunas leyes se hacía también inexorable. El problema de determinar 
el cómo y el por quién debían de realizarse esos cambios, y a los que ni los 
antiguos ni los modernos lograron otorgar una respuesta definitiva, pone 
de manifiesto el significado, el alcance y la importancia de la revisión cons­
titucional, que si bien puede aparecer como un peligro amenazante de los 
supuestos vertebradores de la poJiteia aristotélica, cabe entenderla, a la 
inversa, COfll 0 el mecanismo más efectivo para la defensa de la Consti tu­
ción, y con ella, de la libertad, de la democracia y del propio Estado. 

Más allá, por lo tanto, de las disquisiciones propias del nonnativismo 
fo rma lista, en cuyo ámbito se planteó en las revoluciones burguesas, y se 
sigue planteando a veces en la actualidad , la problemática del poder cons­
tituyen te y del poder de revisión, nos enfrentamos ahora a un horizonte 
más amplio y complejo en el que no se puede desconocer el conglomerado 
de valores que conforman las propias ideas de Consti tución, libertad, de­
mocracia y Estado, a la hora de establecer las fronteras que el poder de 
reforma no puede sobrepasar con sus actuaciones. 

Acui1ó felizmente M. Hauriou, uno de los mayores juristas del siglo 
XX, la expresión «superlegalidad constitucional» para designar aq uellos 
preceptos de los textos constitucionales en los que se condensaban los prin­
cipios y va lores legitimadores de toda la lega lidad constitucional, y que 
lógica mente no pod ían ser objeto de reforma constitucional. De suerte que 
los nomo; que Aristóteles dejó sin definir, ha sido el gran jurista francés, 
quien ha intentado encerrarlos en esa superlegalidad constitucional , que 
no podrá ser lesionada nunca y deberá quedar inlllune a la acción de la 
reforma. Es desde ell a, desde donde habría que explicar el signifi cado jurí­
dico y, sobre todo, político de las llamadas en los modernos ordenamientos 
consti tucionales, cláusulas de intangibilidad. Pero este es otro tema que 
sobrepasa ahora los límites de mi conferencia Y, sospecho que también, la 
paciencia de todos ustedes, que han tenido la amabilidad de escucharla. 
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SEMBLANZA DE 
EDUARDO GARcíA DE ENTERRíA 

Fernando Sáinz Moreno (* ¡ 

1 

La vida y la obra de Ed uardo Garda de Enterría, son las de un jurista 
total, profesor y abogado, comprometido a fondo con los valores demo­
cráticos y libera les en los que cree, y con el es tilo de vida, y con el método 
de trabajo que han surgido au ténticamente de su manera de ser y de su 
inquebrantable fe en la «grande, aunque OSCLlJ"a, historia del continuo so­
metimien to del Estado al Derecho». 

Desde un profundo amor a Espa!'ia, tan dolorida cuando empezó a 
escribir en los ai'\os 50, hasta el día de hoy, ha con tribuido decisivamente a 
hacer posible una transición en paz y una consolidación del es tado de de­
recho actual. No ha sido uno de los siete diputados "padres de la Consti­
tución», pero ha sido algo más importante, ha sido uno de los padres de 
nues tro "es tado social de derecho» que han hecho posible la Constitución. 
En todos y en cada uno de los momentos de su vida ha es tado y está en la 
primera línea de la lucha jurídica por el estado de derecho, con una in teli­
gente tenacidad y una inquebrantable fe en el va lor fundamental de la ley 
para la libertad de los hombres. 

(>t I Catedrá ti co de la Facultad de Derecho de la Uni\'ersidad Complutense de Madrid . 
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A la construcción del actual es tado de derecho español han contribui ­
do muchos hombres con acc iones de todas clases y, entre ellas, no han sido 
menores las de aquellos juri stas que, día a día, se han es forza do en crear 
un ordenamiento jurídico basado en los principios comunes del derecho 
europeo. Ese traba jo cons tante puso los pilares que permitieron, en e l 
momento de iniciarse la transición (1975), pasar sin traumas de un Estado 
autoritario y centralista, a un Estado profundamente democrático y total­
mente descentral izado, casi como se desli zan los vagones del ferrocarril 
por un cambio de agujas bien ajustado. Y lo mismo ha sucedido cuando, 
pocos a¡'ios después (1986), Espa!'ia se incorporó a la Comunidad Econó­
mica Europea, sin apenas dificultad, gracias a quienes, como el profesor 
Carcía de Enterría, trabajaba n desde hacía ailos en la incorporación él nues­
tro derecho de las reg las y de los principios del derecho común europeo. 
Esto sin desconocer que la desasosegada naturaleza de nuestra sociedad 
no permite estimar que ha yan logrado la estabilidad necesaria para el Es­
tado, al continuar viva o avivada, en algunos, la memoria disolvente de 
nuestro pasado (sirva de ejemplo la recien temente aprobada ley 24/2006, 
de 7 de julio, sobre declaración del a!'io 2006 como Alio de la Memoria 
Histórica) y la incertidumbre, más o menos artificial, sobre nuestro por ve­
ni l' como nación. 

En este contex to históri co, su vida y su obra se desarrollan con una 
fuerte vinculación él la cultura jurídica europea, en su sentido más amplio, 
tanto por la vía de la ensei\anza como, sobre todo, por lil vía de su inter­
vención activa en la cultura juríd ica espai1ola. Por esa razón, ha recibido 
tantos reconocimientos de Universidades e Instituciones Europeas: Doc­
tor «honoris causa» por las Un iversidades de París -Sorbona- y de 
Bolonia; Premio Alexis de Tocqueville del Instituto Europeo de Adminis­
tra ción Públi cil de Maastricht por unanimidad de los representantes de los 
qu ince es tados de la Unión Europea, Juez del Tribunal Europeo de Dere­
chos Humanos, «(doctor honoris causa .) por otras veinte Universidades, 
declaración de (\protagonista de la cultura jurídica europea» por el Comí té 
Cien tífi co de la Uni versidad de Florencia, etc. 

Su vida y su obra fOrmé\!l un compacto, de 1l1anera que no puede dis­
tinguirse entre la obra publicada y la obra no publicada, el trabajo de pro­
fesor y el trabajo de abogado o de académico. Una vida auténti ca de juris­
ta. La autenticidad , es uno de los va lores que más aprecia y que invoca con 
más frecuencia cuando quiere destacar la ca lidad hu mana de una persona 
«dg uaJa con la \'ida el p ensa miento» citando la Epístola mora l a Fabio). 

A este crite rio de auten ticidad, ha querido, pues, someter su propia 
vida. Por ello, una semblanza de su obra no puede quedar limitada al es-
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tudio de sus escritos académicos. En su caso, su fortísima, incansable y 
luchadora personalidad los supera con mucho. Animador constante del 
mundo jurídico que le rodea, es, realmente, un «protagonista de la cultura 
jurídica», un singular personaje con enonT\eS virtudes y, naturalmente, con 
los defectos propios de los hombres apasionados en grado extremo, que si 
des ta ca de manera tan excepcional en nuestra cu ltura juríd ica ello no se 
debe a un trabajo pacificador y sistematizador, sino a su lucha incisiva, 
cons tan te, incluso terca, contra doglTla s e interpre taciones que, a su juicio, 
deben ser, desde el criterio de la libertad y de la razón, eliminados o sus ti ­
tui dos por otros. 

En los aí10S 50, cuando empezó a escribi r )' a trabajar profesionalmente, 
había qu e reconstrui r el estado de derecho de acuerdo con los va lores que 
en la parte libre de Europa se estaban también recuperando. Las nuevas 
constituciones de Francia, de Italia y de Alemania, y la doctrina)' la juris­
prudencia surgidas en torno a ellas, ofrecían un ejemplo. Y en Espa i,a ¿qué 
vía seguir? El examen de su obra nluestra que, consciente o inconsciente­
mente utili zo la es trategia que nuestros an tepasados utilizaron durante 
los ocho siglos de Reconquis ta: Con acciones puntuales, con alianzas o 
con pactos táci tos de todo género, santos)' no tan santos, fueron conq uis­
tando plazas y ocupando tierra s sin perder la Inemoria de su objetivo fi­
na l, reincorporar todas las tierras de Espaíia él los reinos cristianos regidos 
por la cultura cristiana europeél. Esa era la úniGl es trategia posible en aque­
llas circunstancias. A lgo as í suced ió en Espaiia cuando, terminadél la Gue­
rra Civil, decidió junto con otros tnuchos juristas espa íi oles luchar por su 
incorporación a la renovad a cultura jurídica del continente europeo si­
gu iendo el ejemplo de otras nélciones que, una vez terminada la Segunda 
Guerra Mundial, tuvieron que reconstrui r sus Es tados: Lo hicieron, célda 
uno en su circunstancia, mediante élcciones rea listas actuando en va rios 
frentes, al ritmo que entonces se podía segu ir, consolidando lo consegu i­
do. Así fueron estableciendo las bases del actual estado de derecho. Con 
ese fin, actuando como juristas, fue ron utili za ndo todos los medios posi­
bles, en tre ell os. la colaboración con el leg islador para la aprobación de 
leyes que han sido y siguen siendo muy impo rtantes para nuestro Dere­
cho Público, cuya buena factu ra y princ ipios han hecho posible s u 
pervivencia muchos a110S después del restablecimien to pleno de la demo­
cracia con la aprobación de la Constitución de 1978. Por ejemplo, la l.ey de 
Expropiación Forzosa de 1954, hoy vige nte; la Ley de Régi men Loca l de 
1955 vigen te parcialmente hasta ]985; la Ley de l Suelo de 1956 con su tex­
to refundid o de 1976, vigente hasta 1992; la admi rable Ley de la Jurisdic­
ción con tencioso-ad ministrativa de ]956, vigente has ta 1998; la Ley de 
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Régimen Jurídico de la Administración del Estado de 1957, vigente hasta 
1997; la Ley de Procedimiento Admin istrativo de 1958, vigente hasta 1992; 
la Ley General Tribu taria de 1963, vigente hasta 2005; etc. Estas leyes han 
estado vigentes años después de aprobada la Constitución de 1978 y es 
notorio que cuando han sido susti tuidas por otras, las nuevas leyes se han 
inspirado e, incluso, han reproducido gran parte de las leyes derogadas. 

II 

De un jurista de las características esbozadas no puede esperarse que 
su obra sea el producto de una teoría elaborada en el silencio de la Biblio­
teca o en la pausada deliberación de un Semina rio. Es cierto que hay en 
ella cientos y cientos de horas de meditación y de si lencio, sin las que no 
podría haber hecho ni estar haciendo todo lo qu e, en breve síntesis, se va a 
exponer ahora. Pero su cualidad esencial es la de ser una obra de reflex ión 
y de respues ta a los problemas vivos, con los que el autor está comprome­
tido en su trabajo profesional y en su apertura al mundo que le rodea . 
Aunque parezca increíb le, una gran parte de los cientos de artículos, 
<<la udatios», libros, conferencias, prólogos, los ha escrito sobre la mesa de 
su despacho de abogado, uno de los más importantes de Espai'i a, aten­
diendo, simultáneamente, a colaboradores, visitas, doctorandos, y profe­
sores; cu mpliendo también con sus obligaciones de asis tir a las dos Acade­
mias de las que es miembro, y a tantos tribunales de tesis, y dando ta ntas 
conferencias con10 da por todas partes. Pues bien, una obra así realizada 
está llena de vida, «es una respuesta a la aventura de todos los días» pero 
no es, en modo alguno, ligera ni superficial. Al contrarjo es, en su conjun­
to, una obra erudi ta, transida de un rigor extremo, tanto en las ci ta s biblio­
gráficas y jurisprudenciales como en su estilo apretado, denso y muy arti­
cu lado, a veces, quizá, demasiado: Su lectura ex ige del lector atención y 
esfuerzo. 

Es una obra del tiempo y para el tiempo que vive, aungue fund ada en 
principios y valores que lo trascienden. Es una obra escrita «para renlover 
los obstáculos que se oponen a la libertad y al progreso», según expresión 
clásica de nuestros administrativistas hoy recogida en la Constitución de 
1978 (artículo 9.2). Yel tiempo que le ha tocado viv ir ha sido duro y lo 
sigue siendo pese a las apariencias, aunque lo sea de otra manera. 

Oriundo de Liébana (Cantabria, 1923), a la que ha dedicado una pre­
ciosa obra literaria, «Liébana, tierra para volvep), 3" ed ., Santander. Tenía 
13 años cuando empezó la Guerra Civi l. En 1947 ganó la oposición de 
letrado del Consejo de Estado y en 1950 fundó, con otros juristas, la Revis-
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ta de Administración Pública. En 1957 ganó la cátedra de Derecho admi­
nistrativo de la Universidad de Valladolid y en 1962 la de la Universidad 
Complutense de Madrid. Ha vivido, pues, una parte importante de su 
vida, más de cincuenta afias, bajo el régimen del Ceneral Franco, durante 
los cuales ha sabido realizar una obra admirable de asentamiento de los 
principios fundamentales del estado de derecho. Los títulos y el con tenido 
de sus obras lo atestiguan. Su liberal seminario y los profesores que en él 
se han formado hitn creado una Escuela de profesores de derecho público 
que ha introducido un «derecho administrativo-constitucional» de corte 
europeo cuando todavía no existía una consti tución democrática. 

En aque.[]a época no existía una vía política para controlar y transfor­
mar el poder público, pero sí se estaba abriendo una vía que resultó fun­
damental para el establecimiento del estado democrático: La vía judicial y, 
especialmente, la vía contencioso-adminis trativa que Carda de Enterría 
exploró con el máximo entusiasmo para sacar de ella todas las posibilida­
des que ofrecía el fortalecimiento del poder de los jueces. Sobre esto hay 
que destacar la importancia que entonces tuvo el libro de atto Bachof, 
«Crundgesetz und Richtermacht», discurso rectoral leído en la Universi­
dad de Tubinga en 1959 y del cual, ese mismo año, hizo una recensión en 
el número 105 de la Revista de Estudios Políticos. En esa recensión reflejó 
su propio pensamiento y la tarea que para sí había asumido. Dice: «Este 
discurso, en efecto, es una expresión excepcional de la concepción jurídica 
y política que el pueblo alemiÍn ha inaugurado tras su gran catástrofe, 
concepción que expresada en cuanto a sus principios en la Ley Funda­
mental de 80nn ha tenido la fortuna de encon trar a su servicio la asisten­
cia fervorosa y lúcida de un grupo de teóricos, tal como el autor de este 
librito, él quienes la trág ica experiencia de la «perversión » de los 
ordenamientos jll1idicos - usando el título del libro de van Hippel- en la 
época nazi, y su propia inquietud y autenticidad de juristas, han impulsa­
do a la búsqueda de una concepción J1'wterial de la justicia, con el abando­
no del positivismo legalis ta que cons tituyó la filosofía oficial del 
constitucionalisnlo weiIl1eriaI1o; y al correlativo intento de articular técni­
camente un sistema positivo que 10 haga pOSible". Y, más adelante, se pre­
gunta por qué ha tenido en España n1uy escasa resonancia esta ilnportan­
te inflexión del pensamiento jurídico-político germánico. Responde: « ... qui­
zá por pesar aquÍ denlasiado todavía el eco de la cdtica schn1ittiana al 
sistema de Weimar y por haberse calificado con demasiada rapidez y so­
bra de simplismo, al sistema de 80nn como mero continuador directo del 
anteriol~ tras el sangrien to y arbitrario paréntesis nazi». En Espaii.a no existía 
entonces una Constitución similar a la Ley Fundamental de Bonn, ni era 
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posible pensar siquiera en su próximo establecimiento. Tuvieron que pa­
sar veinte a1; OS hasta lograrlo. Pero quienes como él pensaban, no qu isie­
ron perder esos arios importantes pa ra EspaJ;a e importantes para ellos 
mismos, y, día a d ía, fueron introduciendo los elementos que después ha­
rían posible la Constitución, con la ilusión de ser similares a esos juristas 
europeos que tanto admiraban. 

y después de proclamada la Constitución de 1978 su lucha por el de­
recho no ha terminado. Al contrario, ha continuado con más vigor, si cabe, 
para for talece r los valores, libertades y reglas enunciadas en la Constitu­
ción, y hacer posible una organización descentralizada del Estado que, sin 
romper la unidad de España, alcance las cotas más altas y para incorporar, 
a partir de 1986, e l derecho positivo y la jurisprudencia europea. En todos 
estos frentes ha estado, y está, en primera línea con una obra publicada y 
otra no pub licada , pero tan importante como la primera, cuyo bosquejo se 
expone a continucación. 

III 

La obra juríd ica publicada en libros, en artículos de revista, en discur­
sos de investid ura y «Iaudatios», en colaboraciones en libros colectivos, en 
prólogos a obras de otros au tores y en sus recopilaciones legislativas, 
recensiones, etc., tiene una d imensión - más de 400 títulos- y un interés 
his tó ri co cap ital para comprender el derecho público español. Su influen­
cia ha sido determinante, no sólo en la lucha contra las innHlI1idades del 
poder y en la construcción de una Administración públ ica sujeta a dere­
cho y controlada por los jueces, sino en la implantación de la Consti tución 
como norma jurídica, en la constru cción de un sistema articulado de rela­
ciones entre las Comunidades Autónomas dentro del Estado, y en la asi­
milación del Derecho Europeo. 

Estos g rand es temas, el restablecimiento de un estado de derecho eu­
ropeo en [ spa,;a, el valor de la ley, la plenitud del poder judicial, la Cons­
titución de 1978 y la nueva organización territorial del Estado, la asimila­
ción del Derecho Europeo, marcan etapas y fechas en la obra de Carda de 
Enterría. Quizá, una de las cuestiones que más ha tratado ha sido la del 
«poder de los jueces» . A ella ha dedicado un gran nllmero de estud ios )', 
naturalmente, a ella ha contribuido, también, silenciosa pero lnuy eficaz­
mente, con su labor de abogado ejerciente . 

Al ll egar a este punto puede exponerse una síntesis de su obra escrita 
siguiendo la pis ta de cada uno de los temas sobre los que ha escrito (actos, 



contratos, sanciones, responsabilidad, dominio ptiblico, urbanislno, uni­
versidad, etc.), pero con ello da ría la impresión de que se ha centrado en 
escribir las piezas de un tratado de Derecho Administrativo por temas, ya 
que, en efecto, los ha tratado todos, y siempre con espíritu innovador. Sin 
embargo, esa interpretación, con ser formalmente cierta, resulta material­
mente incompleta: Deja a un lado lo más importante, el nexo que ex iste 
entre la obra y su destino históri co, el fin al que si rve, éste no ha sido 
elaborar un tratado s is temático de derecho administrativo. Más bien, por 
el contrario, siempre ha querido responder al estímulo de las cuestiones 
más vitales que en cada momen to se han ido planteando en un espacio 
mayor, en el ámbito del derecho público. Su propósito lo ha ex plicado, 
muy claramente en e l prólogo a la traducción que Luis Díez-Picazo hizo 
del libro de Theodor Viehweg, «Tópica y jurisprudencia», ]964: «La cien­
cia jurídica ha sido siempre, es y no puede dejar de se}; una ciencia de 
probJeI11as s ingulares, januis reductible-frente a ingenuos intentos~ SieJ11-
pre (a1lidos- al esq ueJ118 lnentaJ é/xiOInático-deductivo expresado en las 
l11ateJ11áticas», Los problemas y los principios generales del derecho «con­
figurados en orden a círculos probJel71áticos concretos, obedientes a una 
estructura tópica y 110 axiOJnáticé/ son el objeto de s us estudios». Cierta­
mente, e l «Curso de Derecho Admi nistrati vo» que ha escrito junto con 
Tomás Ramón Fernández, es una obra sistemáti ca, pero lo es de un olodo 
pecul iar. Es un Curso que podríamos califi ca r de combativo. Los temas no 
se tratan pacíficamen te y no se tratan todos por igual, sino con desigual 
extensión e intensidad, según lo que los au tores juzgan más necesario e 
importante para la Administración pública en un estado de derecho. No 
es un Curso de d ivulgación, plano y fác il , ex ige esfuerzo, un esfuerzo que 
merece la pena: imprime ca rác ter. Así es, también, toda su obra escrita: 
Tiene un objetivo que trasciende las cuestiones técni cas que trata. Por e llo 
su interpre tación ex ige valorar cuándo y para qué se escribe. Con ese cri ­
terio pueden sei1a larse esta s etapas. 

a) La transición hacia la denlocracia desde el derecho y la lucha contra 
las inlllunidades del poder han s ido temas capitales en su pensamiento 
(1950-1978), y lo siguen siendo. Alejandro Nieto lo ha explicado admira­
blemente cuando en 1983 hizo una selecc ión de 34 artículos de la Revista 
de Admin istración Pública y, entre ellos, incluyó dos de Eduardo García 
de Enterría: «La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho 
Administrativo (poderes discrecionales, poderes de Gobierno, poderes nor­
mativos»>, del aijo 1962, y «Reflex iones sobre la Ley y los p rincipios gene­
rales en el Derecho Administrati vo», del ai'\o 1963. ¿Por qué? Los títulos 
de ambos trabajos lo dicen todo, y los aijos en que se publicaron, 1962 y 
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1963, también. Alejandro Nieto ha demostrado que en Espai\a el camino 
hacia la democracia comienza desde el Derecho y aquí la obra de Eduardo 
Carcía de Enterría es capital. Dice: «El Derecho AdministrMil'o qlle hoy 
corre en Espalia en todos los niveles es el de Carda de Enterría: lIn dere­
cho administrativo qlle podJ'Ía denominarse de la transición democrática, 
puesto qlle sUlgió durante el franqllismo y desembocó en la Constitución 
de 1978 y en algunas de SllS leyes de desalTollo, que lle l'8n su impronta 
inequíl'oca. En la Universidad de Madrid adqlliere Carda de EnterJ'Ía su 
identidad científica completa, perfilando con absoluta claridad 10 que es, 
y 10 qlle debe sel; el Derecho Administrativo: a falta de Constitllción for­
mal, este derecho as lime la responsabilidad de dotar de garantías a los 
ciudadanos. Y Jo que hasta entonces había aparecido COll10 piezas sueltas, 
y Ull tanto inexplicables dentro de lIn sistema contradictorio (como en «Los 
Principios de la N ueva Ley de Expropiacióli Forzosa») adquiere ahora la 
coherencia de lIn bloque teórico de singular consistencia. La historia del 
derecho que fOlja Carda de Enterda, es la de lIna lucha permanente con­
tra las inmunidades del Poder. En este sentido, el artículo qlle a continua­
ción se transcribe es un verdadero ll1anifjesto constitucional. Desde el De­
recho enlpieza así España su ifllgo carnino hacia la DeI110Cracia». 

La historia a la que Alejandro Nieto se refiere comenzó cuando, a par­
tir de 1950, época en la que García de Enterría publicó sus primeros estu­
d ios en los que de modo inequívoco, fue introduciendo un nuevo estilo, 
un nuevo método (los recensionistas de los estudios de aquella época ci­
tan a Triepel, a Wieacker, y, el propio autor deja constancia de su admira­
ción por Viehweg) y, sobre todo, los principios de legalidad y de control 
jud icial del Estado hasta el límite de lo entonces posible. 

En el período comprendido entre la fundación de la Revista de Admi­
nistración Pélblica, en 1950 y la promulgación de la Constitución en 1978, 
dio a luz una larga serie de estudios sobre temas importantes para el dere­
cho adlllinistrativo - contratación, servicios públicos, urbanisnlo, desJin­
de de bienes, etc.- pero, sobre todo, publicó algunos que son hitos en la 
historia del derecho pélblico español, cuya huella perdura viva, quedando 
claramente marcada en el texto de la Constitución ~interdicción de la ar­
bitrariedad, sometimiento pleno a la ley y al derecho, servicio con objetivi­
dad de los intereses generales, control judicial de la potestad reglamenta­
ria y de la legalidad administra tiva , así como del sometimiento de ésta a 
los fines que la justifi can, indemnización por lesión, etc.-. Sobre ello, cabe 
hacer esta breve exposición cronológica: 
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En 1954 promovió y prologó una edi ción de la obra de Alejandro de 
Oliván iniciando, con ella, una serie de estudios sobre la fo rmación histó­
rica del derecho administrati vo espai10l: En 1958, «Los problemas actuales 
del régimen local» yen 1960, «Turgot y los orígenes del municipalismo 
moderno». Poco después, en 1961, «La adminis tración espaIiola» cuya 6" 
edición publi cada cuarenta años después, en 1999, no es un retrato de es­
tructuras y de normas sino la visión de un cuerpo histórico, formado, sin 
d iscontinuidades, desde la recepción a comienzos del siglo pasado del 
modelo napoleónico, como dijo Onorato Sepe en la recensión que publicó 
en la Rivis ta Trimestrale di Diritto Pubblico (1963), un libro vivo que afronta 
los problemas contemporáneos de la Administración pública, «ricco di 
spunti polemici». 

En 1955, la apa rición de «Dos estudios sobre la usucapión en derecho 
administrativo» produjo un impacto por el tratamiento tan innovador y, al 
mismo tiempo necesario, de dos dogmas, el de la reversión de las conce­
siones y el de la imprescriptibilidad del dominio público. La importancia 
de este libro fue ad vertida entonces por el gra n civilis ta Federico de Castro 
y por Jesús Fueyo quien escribió «Lo verdaderamente importante en estos 
trabajos de Carcía de Enterria, está en el intento feli zmente logrado, de 
poner en ejecución, al hiJo de una exégesis técnicamente impecable sobre 
proble111é/s concretos, un 1110do de construir inscrito en ca tegorías de reali­
dad y sistemáticamente preocupado por poner en e videncia el 
desquiciaIiúento de alg unos conceptos jurídicos administrati vos que 
perviven en el vacío lógico de la pura dogmática, pero que no responden 
ya él la base real de fines con actualidad y Figencia ». Veinte mios después, 
Ra fael Gómez Ferrer ha resaltado el va lor vivo de es ta obra . 

También, en 1955 apareció «Los principios de la nueva Ley de Expro­
piación Forzosa», libro en el que justifica los fundalnentos revolucionarios 
de esa ley de 1954, hoy todavía vigente, en la que tuvo una pa rticipación 
determinante . Treinta al'\os después, en 1986, se ha pub licado una ed ición 
facsimil de esta monografía, una de las más importantes del derecho pú­
blico españo l. A ell a se debió la ampliación legal del objeto de la expropia­
ción y la introdu cción del más progresivo sistema acm conocido de la res­
ponsab ilidad administra tiva . El catedrático de la Universidad de Oviedo, 
Leopoldo Tolivar Alas ha escrito con ocasión de la citada edición fa csímil: 
«El reconocimien to a la labor del profesor Carda de Enterria en la confec­
ción y exégesis de la ley expropiatoria no debe ceJiirse al mero elogio téc­
nico. Baste para cOfllprender tal afinllaciól1, la s ig uiente interrogan te: ¿cuál 
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es la deuda social que en más de treinta a110s ha supuesto la aplicación de 
la l1lagnÍfica cobertura derivada de la responsabilidad objetiva de la Ad­
núnistración? Es evidente que, gracias a tan iInaginativa y tuitiva cons­
trucción se han plntegido muchas situaciones justas que no habrían teni­
do cabida en cualquier otra regulación o que, de tenerla, se SOlJ1eterÍan a 
mecanisnlOS tOTtuOSOS de pruebas de iInputación culposa». «En Teswnen 
- concluye Leopoldo Tolivar- nos ha11al110s ante una obra I1Mestra del 
derecho, y, por otra parte, ante una in telpretación auténtica de los puntos 
caTdinaJes de una de nuestras mejores nOrIl1aS positivas). 

En 1959 publica la primera versión de la «Revol ución Francesa y la 
Administración contemporánea», objeto de varias ediciones posteriores, 
trad ucida al francés por Franck Moderne, en 1993, una obra clásica en la 
que, desde el punto de vis ta de la historia de las ideas, investiga la emer­
gencia en la sociedad francesa del fenómeno admi nistrativo y de su dere­
cho, a través del impacto de la Revolución de 1789 segu ida de la «disiden­
cia revolucionaria» de Napoleón, todo lo cual fue determinante para el 
nacimiento del derecho ad lninistra tivo espailol. 

La concepción estatutaria del derecho administrativo, el reconocimien­
to de la personal idad jurídica de la Admin istración publica pero no del 
Es tado expuesta en varios estudios sobre la personalidad en el derecho 
público, por ejemplo, en la Ri vis ta Trimestrale di Diritto Publico, 1960, 
«Verso un concetto di diritto amministrativo como d iritto statu tari o», y 
luego en el «Curso» es, no sólo un ha ll azgo de técnica jurídica aSUlnido 
después por el legislador español con carácter general, sino también, una 
respuesta a la situación política del momen to en que se publ icó, una for­
ma más de reconducir e l poder a los cauces del es tado de derecho. 

Con ese mismo propósito, sin d uda, publicó en los aflOS 1962 y 1963 
dos trabajos fundamen tales «La lucha contra las il1ll1unidades del poder 
en el Derecho Administrativo (poderes discreciona les, poderes de gobier­
no, poderes normativos) y «Reflexiones sobre la Ley y los principios gene­
rales del Derecho Administra ti vo» cuya fu erza irradiante sobre la doctri­
na y la jurisprudencia ha explicado Alejandro Nieto, en el tex to transcrito 
más atrás. 

El discurso de su ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y 
Legislación sobre «Legislación delegada, potestad reglamentaria y control 
judicial», de 1970, es otra pieza cl ave en la cadena de impulsos sincronizados 
hacia el Estado de Derecho. La construcción técnica, original e impecable de 
su argumentación, la elaboración tan cuidada de la delegación y de la remi­
sión nornl.ativa, y de las consecuencias del vicio de «ultra vires») forman 
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parte esencia l de la teoría de las fuentes del derecho, pero hay algo mas: 
En el momento en que este Discurso se pronunció, y luego se publi có, su 
intención era muy clara. Mediante é l se configuraba otro ins trumento fun­
damental para el control judicial del gobierno y de la ad mini stración. 

Finalmente, en 1974, Eduardo Gard a de Enterría y Tomás Ramón 
Fernández publi caron la 1" edi ción de su "Curso de Derecho Admini s­
trativo» obra básica, ya clá sica, p~ra es ta rama del derecho a la que se 
incorporaron las aportaciones producidas durante veinticinco aiias de lu­
cha jurídica por la democracia. Es un libro singular, cuyo criterio de fondo 
- como dijo Máximo Severo Giannini en la críti ca que publicó en la «Ri v ista 
Trimes trale de Diritto Pubbl ico» (julio-septiembre 1979)- consis te "¡/lu/la 
sorta di sintesi dalla diaJettica privi/egio-ga ranz ia», nada común en los 
manuales europeos . La larga ex tensión que dedica a las fuentes del dere­
cho, la idea fundamental de que la libertad del hombre es, también en el 
derecho administrati vo, la fuerza motriz de sus instituciones, el cuidado 
con el que tra ta la posición del ciudadano y sus derechos son sus ca ra cte­
rís ti cas fundamentales . Pocos ai;os después, en 1978, se promulgó la Cons­
tituci ón y la adaptación del «Curso) a la mis lna resultó extremadanlente 
fá cil: El «Curso» había adelantado sus principios más importantes, sal vo 
claro es, la justi cia constitucional , la nueva organi zación territorial del Es­
tado y, más adelante, la asunción del derecho europeo . Este libro ha sido 
traducido, parcialn1ente, al italiano (<<Principi di Diritto Amministrativo», 
1.983) por L. Vandelli y G. Cassani, con un prólogo de F. Roversi-Monaco) 
y al portugués ("Curso de Direito Administrati vo», 1991) por A. Sett i, y se 
han publicado ediciones del mismo en Argentina (con notas de Derecho 
argentino de Agus tín Gordillo), y en Perll -Colombia, este mismo a,';o de 
2006. N ingün otro manual espail ol ha alcanzado tamai\o éxito. 

Aquí termina esta primera e tapa (1 978). 

A pa rti r de entonces la Constitución de 1978 va a da r un nuevo impul­
so y a abrir nuevos temas en a su in vestigación . 

b) El libro "La Constitución de 1978 como pacto social y como norma 
jurídica» (1) es una de sus aportaciones fundamentales a l derecho público 
espa ,'iol. La promulgación de la Constitución, en los llltimos d ías de 1978, 
cierra un período y abre otro en la historia de Espalia , pero, no rompe la 
evolución del derecho Pllbl ico espaiíol que se había iniciado con anteriori -

{O Edición no venal en 2003, pllblicado en la « Rc\' i ~ ta remana de Derecho Púb lico» 
núm. 7, julio - di c i~mb re de 2003 (N. del E). 

61 



FER.NANIXl SÁINZ M ORENO 

dad. Al contrario, la sabiduría de la mayoría del pueblo espa i'iol en aquel 
momento fue evitar una dramática ruptura que algunos, pocos, querían, y 
hacer preva lecer el espíritu de concordia impulsado por la ilusión en el 
futuro. ¿Qué va lor tenía, entonces, una nueva constitución? En ese Ino­
mento Garda de Enterria tuvo la intuición y el enorme acierto de defender 
una interpretación pionera de la Constitución, inmediatamente tenida en 
cuenta por todos. En pocas páginas supo ofrecer el fundamento filosófico 
y político de la Constitución como pacto de libertad, pacto social y norma 
jurídica. Pocas veces en la his toria del derecho público español una obra 
tan breve y tan lúcida ha producido un impacto mayor, en un momento 
crucial, una obra de referencia ca pital, tantas veces citada, cuya actuali­
dad es, si cabe, cada día mayor: «Al desaparecer el régimen franquista, el 
panorama de una reapertura del conflicto interminable no sedujo, feliz­
mente, a nadie y todos se 111ostraron dispuestos a ceder en sus posiciones 
de base, para buscm; entre todos también un consenso esencial. Así se abrió 
en tre nosotros finalmente, un verdadero pacto social lockeano, nunca dado 
hasta ahora en la época contemporánea, pacto del que todos fuimos prota­
gonistas y que desembocó en el milagro de la Constitución de 1978. Como 
todos saben, ésta fue elaborada desde la base por la totalidad de las fuer­
zas políticas y no por un proyecto del gobierno (. . .), fue "atada por la 
virtual totalidad de los diputados y senadores, ente los cuales se encontra­
ban los supervivientes de los dos bandos en la g uerra civilJ YJ finalmente; 
refrendada por más del 87 por ciento de los votantes en referéndum uni­
versal. El "poder constituyente» del pueblo entero dejó de ser en esta oca­
sión una hipótesis teórica y se hizo visible y ll1anifiesto; aSÍ; de una l11ane­
ra plástica; C01110 pocas veces en cualquier país (ninguna por sup uesto; en 
el nuestro). 

Este origen expl ica, «que la propia Cons titución se config urase y se 
definiese e}}a mis111a C01110 una nOrIlla jurldica. Se trataba de asegurar que 
el consenso básico en la ordenación de la sociedad, logrado alrededor del 
sta tus básico de la libertad y de los derechos fundamentales, y alrededor 
de unos cuantos principios de la política social y económica, y de una de­
tenninada descentralización territorial sustancial; pudiera l11antenerse de 
forma estable, por encima de los cambios políticos de las mayorías parla­
mentarias; titulares del poder legislativo. Habla; pues; que vincular a ese 
pacto social al mismo poder legislativo, así como a los jueces que aplican 
sus productos». 

El reconocimiento, por lo tanto, de la Constitución como pacto social 
en el que se sustenta el va lor normativo de la nlisma tiene, COfl10 es obv io, 
una trascendencia que supera su interpretación como norma superi or; di -
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rectamente vinculante. Ello exp lica que recientemente haya reaccionado 
de modo tajante frente a una reforma impuesta por las minorías. (Entre­
vista publicada en ABe, 8 de febrero de 2005) . 

c) A partir de la entrada en vigor de la Constitución en 1978 y de la 
incorporación de Espai;a a la Comunidad Europea en 1986 su obra es asom­
brosa por la cantidad y vivacidad de sus estudios, por la erudi ción y el 
vigor con que son tratados . Un caudal de sugerencias, una presencia cons­
tante e infatigable en el análisis de las más importantes decisiones de los 
Tribunales españoles y europeos. Resulta difícil reducirla a unos cuantos 
temas p ara dar cuenta de ellos en esta semblanza. No obstante, agrupán­
dolos por problemas, pueden enunciarse los siguientes: 

• Sobre las fuentes del derecho ha estudiado la posición de la ley, la 
ma la técnica normativa {«Jeyes desbocadas»), la vinculación del re­
glamento a la ley, el control de los reglamentos y las consecuencias de 
la declaración de su nulidad, así como, la integración del derecho de 
las Comunidades Autónomas, del derecho europeo y de la jurispru­
dencia de los dos grandes tribuna les europeos, el TEDH y el TJCE. 

• Sobre la responsabilidad del estado legislador ha mantenido una po­
sición crítica fren te a una jurisprudencia española y, también, france­
sa (<<la Fleure tte» y el «arréte Societé cooperati ve ax' ion») de mayor 
alcance constituciona l. El catedrá tico fran cés jean-Bernard Auby ha 
postulado desde la rev ista Droit Administratif (n° 2 febrero 2006) la 
traducción de su libro «La responsabil idad patrimonial del estado le­
gislador en el derecho español» (2005) al francés. Es ta traducción está 
en curso. 

• Sobre la organización territorial del Estado ha hecho, sin duda, el mayor 
esfuerzo por racionalizar y encauzar un proceso que, de ll evarse mal, 
podría desintegrar el país. Un esfuerzo personal no limitado a la pu­
blicación de estudios sino ex tendido a la participación en la prepara­
ción muy activa de los pactos que hicieron posible el avance ordenado 
del proceso autonómico (p. ej. presidente de las Comisiones de Exper­
tos sobre las Autonomías - 19 de mayo de 1981- y sobre la financia­
ción de las Comunidades Autónomas - 7 de julio de 1981- , yaun­
que la sentencia, muy discu tible, del Tribunal Constituciona l de 5 de 
agosto de 1982 desarticuló el proceso de armonización d iseliado por 
la LOPA, ello no le apartó de la lucha por la racionalización e integra ­
ción del estado autonómico. A sus trabajos iniciales, recogidos en «Es­
tudios sobre las Autonomías territoriales» de 1985, han segu ido otros 
trabajos sobre la Constitución y el sistema autonómico. 
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Pero cuando ese proceso de organi zación territorial del Estado pare­
cía termi nado, sin perju icio, claro es, de las reformas natura les pro­
pias de su funcionamiento, se ha abierto, ahora, un nuevo proceso 
que puede afectar di rec tamente al orden constituciona l. El detonante 
ha sido el debate sobre la elaboración de un nuevo Estatuto de Au to­
nomía para Catalu i'la. En el deba te naciona l que este ha susci tado, la 
presencia del ju ris ta García de Ente rría se ha hecho no tar in mediata­
mente. Así ha publ icado un libro de interés palp itante: «Manuel Azaña. 
Sobre la autonomía política de Cata lui'ia . Selección de textos y estudio 
preliminar» (2005), y durante la larga trami tación del proyecto de Es­
ta tu to ha dejado clara su posición (p . ej, en trevis ta en ABC 18 de di­
ciembre de 2005 bajo el titular «No veo otra salida que la rectificación 
del PSOE en la reforma dei Estatuto Ca talám», El nuevo Estatuto de 
Ca ta lui'ia aca ba de promulga rse (LO 6/2006 de 19 de julio - BOE 20 de 
julio) ya éste le van a seguir otros esta tu tos en tram itación yelabora­
ción cuyo resul tado en conjunto parece alejarse bastante de la concep­
ción nacional miÍs in tegradora, que se deduce de sus estud ios antes 
ci tados, Es prev isible q ue el p roblema de estos Estatu tos será, fina l­
men te, resuelto por el Tribunal Constitucional, con sen tencias que con­
tarán entre las más relevan tes de su his toria. 

• La expansión de la justicia administrativa es una constante en su obra . 
Más de sesenta estudios tratan de temas como, «la ba talla por las me­
didas ca utelares» o el, ya citado, de la «responsabilidad del Estado 
leg islador», De la lectura de estos trabajos pueden obtenerse dos con­
clusiones: que lo importante no es tanto la renovación procedimenta l 
COIllO la renovación rna teríal de la justicia ad n1in istrativa y que la nue­
va justicia puede alcanzarse ya, sin necesidad de esperar a reformas 
lega les; só lo hace fal ta que el derecho se interp rete y apl ique confor­
me a la Consti tución y al derecho europeo, 

• Al lenguaje de la libertad , tema recurrente en su pensamiento, ha ded i­
cado su discurso de ingreso en la Real Academia de la Lengua EspaI'\o­
la, en 1994: «La lengua de los derechos, La formación del Derecho PÚ­
blico europeo tras la Revolución Francesa». Sobre este libro se han 
transcrito antes las palabras de Luis Martín Rebollo, Es un libro apasio­
nante, «fascinante» dice Santiago MuílOZ Machado, en el que se cuenta 
«/a historia de /a entronización de /a ley como principio y fin del deber 
de los ciudadanos de someter s us derechos a los mandatos del poder>' , 

• Tan interesante como e l contenido de su n10nografía «Delnocracia, 
jueces y control de la Administración» - de la que se han hecho varias 
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ediciones a partir de 1995- , es el prólogo que precede a la 4' edi ción 
d e 1998, en el gue proclama «La superioridad de rendimiento de una 
sociedad gobemada por leyes generales, leyes generales amparadas 
por los jueces - ¿por quién si no'- y en las que los ciudadanos ig ua­
les pueden apoyar y garantizar su libertad. La superioridad de una 
sociedad de esa estructura respecto de otra en que la sociedad resulte 
entregada al arbitrio casuístico de un poder soberano e incontrolable, 
no J'espoJ1sable más que por la vía de elecciones políticas cada cuatro o 
cinco afias, resulta absolutaInente incuestionable a estas alturas de nues­
tra óFjJización». Lo contrario, ignora «Wl concepto clave sobre el que 
está construido todo el sistema de estado de Derecho occiden tal, y por 
s upuesto, nuestra Constitución, el concepto de libertad individual». 

IV 

Pa ra no prolongar más all á de los lími tes ed itoria les previ stos, esta 
semblanza, hay que d eja r a un lado sus clases en la Universidad, primero 
en Valladolid y luego en Madrid, que dieron ori gen a unos famosos «apun­
tes de cá ted ra» y, después, al «Curso}) escrito junto con T0111ás Ramón 
Fernández, y dejar a un lado, también, su labor de juez del Tribunal Euro­
peo d e Derechos Humanos, d e abril de 1978 a febrero de 1986. En cambio, 
se van a tra ta r ahora dos actividades relevantes en su vida: Primero su 
seminario, ca uce de tantas vocaciones universitarias, fundamento de su 
Escue la de Derecho Público, la más variada y extensa que en España ha 
exis tido y, después, su despacho de abogado s in e l cual no sería posib le 
entender su figura, un despacho singular por su prestigio y por su pecu­
liar orga ni zación. Seminario y despacho, ambos \'ividos con total entrega, 
d is tintos, ciertamen te, pero, al mismo tie mpo, integ rados. 

a) El Seminario del profesor Eduardo Carcía de Enterría, creado en su 
época de catedrático en la Universidad de Val ladolid (a pa rtir de 1957) y 
continuado luego en Madrid (a pa rti r de 1962), es una obra admirable d e 
cons tancia y de li bertad de pensa miento jurídico. Lo primero resu lta aso m­
broso en un país en el que tantas cosas se cOlnienzan y tantas se trunca n o 
abandonan poco tiempo después . La longev idad de este Semina rio se debe 
a la presencia perseverante de su maestro, y, últimamen te, a la asunción 
por Loren zo Martín Re tortillo de la labor de dirección y organi zación d el 
mismo. Lo segundo, la li bertad d e pensamiento con el gue los asis tentes 
expresan sus ideas, tuvo un mérito extraord inario cuando comenzó, en 
1957, pero también lo tiene h oy porgue n o siempre es fácil la conv ivencia 
dentro de la libertad académi ca. 

65 



FI!RNAi\"IX) SÁ1NZ M 01{ENO 

Es un Selninario de «puertas abiertas» . Cualquier profesor O jurista 
interesado puede as is tir sin inscribirse en ningún censo, lis ta o regis tro. 
Los temas que cada Iniércoles se van a tratar se anuncian en el tablón de l 
departamento y se difunden vía Interne t; por ello, más que de «miembros 
del Seminario», hay que hablar de «asistentes al Seminario»: por lo gene­
ral , alumnos de doctorado, profesores de derecho adminis trativo o de de­
recho cons ti tucional, abogados y funcionarios . Es un Seminario de juristas 
de tedas la s ideologías, pero juris tas . No hay debates de política en senti­
do estricto, sal vo, claro es, de la política que forma parte inescindible de la 
crítica jurídica. 

En rea lidad, la única exigencia para as is tir al Seminario es, y lo ha s ido 
siempre - incl uso cuando se celebraba en la Sección de Adminis tración 
Pública del Ins tituto de Es tudios Políticos-, la de la libertad de pensa­
miento. Por ello, de una forma u otra, se autoexcluyen aquellos que for­
malmente han adoptado una ideología o un compromiso persona l que les 
impide tratar y discutir los temas de acuerdo con su libre pensamiento, sin 
seguir directrices ajenas . Esta es una regla no escrita -el Selninario carece 
de normas- , pero que se respira en el ambiente. La cordialidad entre los 
asis tentes no elimina la críti ca, a l contrario, la presupone. Ante el Semina­
rio se exponen las tesis y los estudios que se están realizando con el propó­
sito de oír esas críti cas y cuantas mejoras o información aporten los asis­
tentes. El Seminario carece de ideología ofi cial, aunque, de hecho, prevale­
ce el pensa miento libe ral. No impone una determinada concepción del 
derecho admini strativo, aunque s í es timu la el nlétodo jurídico que centra 
en los prob lemas, más que en los s istemas, en el tratamiento de las cuestio­
nes que se deba ten . Un método jurídico que induce a tener muy en cuenta 
la jurisprudencia de los tribuna les españoles y europeos, la experiencia de 
otros países y, finalmente, la doctrina de los juris tas . 

No hay un Seminario equ iparable en la Universidad espafiola, ni por 
su antigüed ad (iniciado en 1957), ni por su constancia, ni por la cantidad y 
variedad de temas que en él se han exa minado en un debate abierto, en 
ulla especie de «acadelnia del libre pensamiento jurídico», cortés y respe­
tuoso con la s opiniones de los demás. Nada tiene que ver con el debate en 
el hemiciclo del Parlamento . Su pres tigio procede, también, de sus oríge­
nes, del momen to en que se creó cuando por las circunstancias históricas, 
es te mé tod o de trabajo era insól ito al menos en el ámbito del derecho pú­
bli co . Primero fue mu y flexibl e, en el sentido de que los temas que se dis­
cutíélll délban lugar a exposiciones incidentales o transversales, de nlodo 
que la cues ti ón central deba tida pod ía prolonga rse durante varias sema­
nas en las cuales se iban tratando, s irnultánealnente, otros temas lnás o 
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menos conexos. Ahora la organización del Seminario la ha asumido Lo­
renzo Martín Retortillo, algo más estricto en cuanto al cumplimiento de 
los programas y al desarrollo de los temas, con la presencia de Ed uardo 
Garda de Enterría todos los miércoles (los profesores Eloisa Carbonell y 
Tomás Cano le han dedicado su libro sobre «Los transportes urbanos» 
(2006): «Al Seminmio de los Miércoles»). 

b) Con sus raíces en este Seminario se ha ido creando la Escuela de 
Derecho Administrativo del profesor Garda de Enterría, hoy for mada por 
más de sesenta catedráticos de Universidad y un número superior de pro­
fesores titulares y asociados. 

Sus primeros afias se sitúan en Valladolid. De all í proceden los más 
anti guos m ietn bros. Fue ron ti empos fu nda cionales, rOlnpedores, 
ilusionantes en extrelno, según cuentan qu ienes los viv ieron: Sebastián 
Martín Retorti llo (hace poco fallecido, desgraciadamente), Alejandro Nie­
to, Lorenzo Martín Retortillo, Ramón Martín Mateo, José Ra món Parada 
Vázquez, Tomás Ramón Fernández Rod ríguez. Luego fue ron incorporán­
dose todos los demás, cuya relación aquí puede parecer excesiva, pero 
cuyos nombres aparecen - aungue no de forma excluyente- en algunos 
libros homenaje que le han sido dedicados, por ejemplo, en los «Es tudios 
sobre la Constitución Espai'tola», de 1991, que Benigno Pendás cal ificó de 
auténti co «libro de escuela ». 

¿Qué clase de escuela? En sus primeros ai'ios fue una escuela de juris­
tas en el sentido es tricto con la que la definen los franceses, o muy próx i­
ma a esa definición: «Ensenlble des auteurs {.""ontribl.1antoLl 8)'8nt contribué 
a l'élaboration d'lIne meme doctrine jllridique». (Definición de Gérard 
Cornu, «Vocab ulaire jurid ique»). La doctrina ini cia l aglu tinante fue la de­
fensa de la vía jurídica hacia la delnocracia y el combate contra las inmu ni­
dades del poder. Esos valo res continúan vigentes pero los temas han cam­
biado a partir de la entrada en vigor de la Constitución de 1978 y de la 
incorporación de Espaí'ta a la Comunidad Eu ropea en 1986. ¿Qué es lo gue 
vincula hoya la Escuela? En primer lugar la personalidad de su fundador, 
transmitida a sus discípulos y a los discípulos de sus discípulos, de modo 
que ya se pueden contar varias generaciones entre las que existe un tejido 
de relaciones personales asumidas con gusto por sus miembros. Pero hay 
algo más. La evolución de los tiem pos no ha hecho que los valores que 
dieron origen a es ta Escuela se ha yan difum inado. Los gra ndes temas s i­
guen vivos y necesitados de una vigilante defensa. Luís Martín Rebollo los 
ha sintetizado en la recensión que publicó del discurso de ingreso de Eduar­
do García de Enterria en la Rea l Academia Espa i'iola de la Lengua el día 24 
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de octubre de 1994 (RAP 137, de 1995). Dice lo sigu iente: «AquÍ están, 
como digo, casi todos sus temas. Al menos sus grandes temas, los que 
configuran el sistema conceptual de referencias que han hecho de Carcía 
de Enterría el fundador del moderno Derecho Administrativo espmiol, 
como 10 calificaba la Universidad de Bolonia al otolgarle en 1992 el g rado 
de doctor honoris causa . Los grandes temas en tomo a los que ha agluti­
nado y creado una Escuela de discípulos que, por encima y sin peljuicio 
de la libertad in telectual de cada l/11O de sus miembros, tiene en com lín 
la fidelidad a su magisterio, que se manifiesta, como él ha dicho refirién­
dose a otros maestros (el autor cita el trabajo de Carda de Enterría «Cua­
tro maes tros de París, una época del Derecho Administrativo», ded icado 
a Laubadere, Mathiot, Ri vera y Vedel), no en la manera de resolver los 
probleJ11as sino, precisamente, en la metodología, en la forma de enfren­
tarse a ellos. 

«En este libro se condensa, pues, buena parte de su pensamiento, sus 
grandes obsesiones, el pulso de una actitud intelectua l que busca en 
la Historia la s primeras respuestas al problema de las relaciones con 
el Poder que, a la postre, es la clave de todo el Derecho Administrati­
vo . En él resca ta el origen del princip io de legal idad, el ca rácter 
relacional del Derecho y el sign ifi cado de los derechos reacciona les. 
Aq uí es tá en efec to, la base de su concepción subjetiva del Derecho 
Ad ministrativo y la idea de la personificación de la Administración: 
el tema centra l de los derechos reacciona les; la concepción institucional 
del Derecho; el papel de los principios, empezando por el principio de 
lega lidad; la gra n cuestión del control del Poder en su forma más téc­
nica que se encuen tra e n sus numerosos trabajos sobre el contencioso­
admi nis trativo su plasmación y donde se ha volcado con una insisten­
cia tan sólo equ iparable a la que ha desplegado en relación con los 
derechos funda mentales, aunque en el fondo qui zá mnbas cosas ven­
gan a ser lo miSITIo». 

v 

No es posib le hacer una semblanza de la vida y de la obra de Ed uardo 
Carda de Enterría sin ded icar una atención especia l a su actividad profe­
sional de abogado y al espacio físico en el que, sobre la misma mesa y al 
mismo tiempo, moldea sus escritos forenses y sus es tudios académicos, 
un lugar en el que recibe visitas, colaboradores, profesores, doctorandos. 
Es un despacho-ta ller. Sus caracterís ticas físicas, el espacio que ocupa, la 
vida de los que a ll í trabajan, reflejan la personalidad del maestro y, a su 
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vez, alli se crea esa personalidad. No es exagerildo deci r que es un aboga­
do de cuerpo entero, apasionado, entregado a s u profesión has ta tal punto 
que su obra académica es, cuantitati va mente, sólo la parte menor de su 
obra total. No es un profesor que con1ple ta su acti vid ad acadélnica lleviln­
do algunos asuntos, ni un abogado que se cons uela dando clases . Nada de 
eso . Su obra académica y su obra profesional alcanzan cada una su plen i­
tud total y es tán fundida s. Sin embargo, son los as untos profesionales los 
que parecen elevar su tono vital y encender s u entus ia smo. El trabajo de 
abogado artesana l, cas i manual, qu intu pl ica, en volumen el trabajo acadé­
mico. No es posible contar la historia de ese despacho . y, s in embargo, esa 
historia tendría un enorme interés, también académico. En él se han for­
mado y se han experimentado muchas de las tesis que, desp ués de dep u­
radas y reforzadas doctrinalmente, han sido de fendidas en la Adminis tra­
ción y ante los tribunales . El trabajo en un despacho, como también en 
algunos puestos de la función pübl ica y en la judica tura , da ex periencia y 
sabiduría de la vida, tan necesarias para una buena formación ju ríd ica . 
Pero la his toria de este despacho qui zá nunca se escriba . Sólo quienes en 
algún momento de su vida han formado pa rte del mismo, son testigos de 
esa singu lar experiencia, cOlno por ejen1plo, - citando sin ord en alguno, 
sólo según el dictado de la memoria : Juan Antonio Ortega Díaz Ambrona, 
Rafael Gómez Fe rrer, Tomás Ramón Fernández, Juan Alfonso Santa maría 
Pastor, Alfonso Sabá n, Pedro Sanz Boixareu, An toni o Alonso Lashe ras, 
Luciano Parejo, Ed uard o Coca, Jesús Alba, Joaquín Albi , José Luis Da roca, 
N icolás Pérez Serrano, Miguel Capó, Enriq ue Rod ríguez Mira, y el autor 
de es ta semblanza. Otros muchos han colaborad o también con e l despa­
cho en el que es esencial el in1pulso de Amparo, su mujer, a la que Gard a 
de Enterría debe, en todo, sin la 1l1enor duda, su impulso vita l. 

Se trata de un «despacho-taller», organi zado al modo de los talleres 
de algunos pintores O de los es tudios de a lgunos arqu itectos en los qu e un 
reducido grupo de a rtistas o de profesiona les trabajan codo con codo con 
su maestro, s iempre presen te desde e l trazado ini cial has ta e l cuidad o fi ­
nal de la obra. Algo radicalmente distinto del modelo del gran despacho 
gestor en masa de asuntos . Su despacho es un d espacho de casos, de asun­
tos concretos que se tratan singularmente, sobre los que se emiten dictá­
menes o «se llevan» por la vía administrati va o por la vía judicial. 

¿Es un Seminario? Podría parecerl o por la magnífica biblio teca, por el 
tipo humano de los colaboradores, por el rigor y la precis ión de los traba­
jos . TaInbién por el silencio, a veces monacal, en el que cada uno estudia 
los casos en su austera celda, tapizada de libros, con consultas cruzadas a 
media voz entre los cOlnpaí1eros. No es s in embargo un Seminario como el 
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descrito páginas atrás. Tiene, en parte, el carácter de un taller en otro sen­
tido: Es un «taller mecánico». Allí no sólo entran clientes, también, con 
mucha frecuencia, quienes están preparando tesis doctorales o están rea li­
zando estudios para su publicación en artículos o en libros, sobre todo 
cuando dudan de lo que están haciendo o del interés que pueda tener su 
trabajo. Pues bien, cuando salen del taller, el carburador está limpio y el 
motor acelerado. Y no sólo eso. Hay otras ideas, hay otros libros que leer 
sobre el tema, yesos libros los coge de un estante de su biblioteca y los 
presta en el acto para que quien le consulta se los lleve bajo el brazo. Una 
generosidad intelectual, la más rara y escasa de todas, asombrosa. No oculta 
para sí sus ideas ni las fuentes de su conocimiento. Al contrario, las entre­
ga alegremente a quien le pida ayuda para aprovecharlas en su trabajo. 
Esa es, sin d uda, una de las razones de su éxito personal. Pero lo impor­
tante no son los libros, lo importante es que el problema, la duda parali­
za nte, se ha des pejado: "¡Esto es muy sencillo, es tá muy claro! La idea 
fundaJl1ental es és ta .. . » 

VI 

Según palabras del Comité Científico de la Uni versidad de Florencia, 
El profesor Eduardo Garda de Enterría es «un punto de referencia cultu­
ral, en particular para los juristas europeos, de las viejas y de las nuevas 
generaciones». ¿Por qué? No sólo por la labor reflejada en un «currÍCu­
lum». Ha y algo más y, en cierto sentido, más importante. Ese «currícu­
lum», de brillantez inigualable, podría haber creado un personaje engreí­
do, aislado. No ha sido así. Por el contrario, ha producido un tipo de sen­
cillez extrelna, realmente sorprendente, que tiene su raíz en una clara y 
qu izá dolorida conciencia del valor de las cosas, del paso del tiempo, de la 
búsqueda íntima de un sentido más trascendente pa ra la vida. También en 
la forma de sentirse comprometido con el mundo en el que vive. 

Un buen europeo, un hombre civilizado, culto, libre y cosmopolita . 
Produce la sensación de que ya sabía quién era desde que comenzó a escri­
bir. Claro que todo pensamiento evoluciona y que el tiempo ca mbia y que 
nosotros cambiamos con él. Eso es cierto. Pero hay personas que han en­
con trad o desde mu y jóvenes un estilo de vida y de pensamiento propios, 
valores en los que creer, principios que permanecen aunque se apliquen a 
casos y a tiempos diferentes. Algo de eso debe significar su «Ex Libris»: 
«Ande la rueda alrededor que las columnas finl1es son}). Fiel a sí mismo, 
no ha aceptado nunca cargos que, en ocasiones, le han ofrecido fuera de 
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los límites que él se ha tra zado para su vida: «Yo, para eso, no sirvo», ha 
con testado, posiblemente con razón. 

a) La amistad es un valor supremo. El ca lor humano, la comprensión, 
la simpatía que siente hacía sus amigos y la que éstos sienten hacía él, 
impide un juicio objetivo. Esa simpatía, la cordialidad, la alegría de viviI~ 
son títulos seguros que abren la puerta del muy extenso círculo de sus 
amigos. 

Cuando en abril de 1991 pronunció unas pa labras de agradecimiento 
a qu ienes habían participado en un libró escrito en su homenaje «Estudios 
sobre la Constitución española», concluyó: ((La anlistad es lo más necesa­
rio de la vida, decía Aristóteles y le g ustaba repetir a Xavier Z ubiri. Tam­
bién yo lo pienso y ésta es la experiencia que se obtiene al final del camino. 
Lo repetiré, para terminal; con el verso de Fray Luis de León, cuyo cente­
nario celebranlos este ai1o: 

«Amigos, a quien amo 
sobre todo tesoro». 

A algunos de estos amigos ha dedicado escritos, ahora recogidos en 
«De montañas y hombres» (Espasa Cal pe, colección Austral, 1998), Otros 
muchos aparecen mencionados en dedicatorias e innumerables citas que 
dejan constancia de su cordial forma de entender la vida. 

También muchos autores le han dedicado sus estudios . El autor de 
esta semblanza hace ya treinta años, le dedicó su libro sobre «Conceptos 
jurídicos indetenninados»: «A 111i l1Mes tro Eduardo Cm'cía de Enterría, 
amigo al que debo la idea de escribir este libro y el estímulo incesante para 
realizarlo». 

Salvador de Madariaga le dedicó sus «Memorias» (1921-1936). Ama­
necer sin mediodia, publicadas en 1974 por Espasa' Calpe. 

Pero si de algo alardea es de su condición de montañero, de sus 
ma rchas por los montes de Suiza, por la Sierra de Gredas, por la Ruta del 
Emperador Carlos hacia Yuste, cuando éste «acude sereno y resuelto a la 
cita LÍltúna de s u vida, a preparar s Ulnuerte, ya anunciada», o bien entre 
los hayedos y robledales de los altos bosques de la caldera lebaniega cuan­
do, en el otoii.o, «el siena cOll1ienza a aparecer entre los verdes apagados» 
(<<De montañas y hombres», 1988). 

b) El profesor Benigno Pendás, en un artícu lo publicado en la Revista 
de Administración Pública (n" 133, de 1994) con el título «Una confianza 
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audaz en el derecho», explica por qué estos estudios tienen el poder de 
«despertar resonancias eJ110cionales». Dice: «Ahí reside~ creo, el significa­
do profundo de la obra de Carda de En telTía; deda Ferie/es en su célebre 
«oración fúnebre», pronunciada el aIio priIl1ero de la guerra del Peloponeso 
(413 a.c.), que los atenienses eran éticamente m ejores que sus enemigos 
por razón de su confianza audaz en la libertad; pues bien, en las páginas 
brillantes de Carda de EnteJTía sobre la Constitución como norma, la lu­
cha contra las inmunidades del podeJ; la sujeción plena de la Adminis tra­
ción a la ley y al Derecho o la prohibición de la arbitrariedad, se percibe, 
ante todo y sobre todo, una confianza audaz en el Derecho. De este modo, 
muchas generaciones de juristas, armados del arsenal técnico fOllado por 
la «generación de la RAP»~ 11an contribuido a sa tisfacer en parte la vieja 
deuda que los españoles tenemos con traída con el Estado de derecho, de­
masiadas veces maltratado a 10 lélJgo de nuestra agitada his toria política». 

Esa confianza en que el derecho es siempre, a corto o a largo plazo, 
mucho más eficaz que el poder y que la violencia para «remover los obstá­
culos» que impiden la libertad de los hombres ha sido, creo, el fundamen­
to de todos sus estudios y actuaciones vitales. Una confianza audaz por­
que es cierto que en todos sus escritos propone soluciones jurídicas que 
va n más all á de lo que resu lta del derecho positi vo estrictamente vigente 
e, incluso, de lo que la temerosa prudencia pud iera aconsejar. En la defen­
sa judicial de los derechos y d e las libertades de los ciudada nos también se 
atreve a postu lar algo más de lo que resulta de la litera lidad de las normas 
o de los precedentes cuando ello es justo, en la confianza de que la ra cio­
nal idad del debate abierto dentro de las reglas del derecho y el amparo de 
los jueces, es bueno para la sociedad y bueno pa ra la justi cia. 

c) Su fervor por Borges, especialmente por su poesía" es conocido. Le 
ha ded icado una serie de ensayos, recogidos luego en un libro que lleva 
por título «Fervor de Borges», en cuyo prólogo nos dice que con el ténni­
no «fervor» pretende algo más que un juego con el título con el que Borges 
encabezó su primer libro. Ante Borges siente «la adrniración lnás rendi­
da», ((BOIges ¡ne ha procurado -escribe-, y creo que seguirá haciéndolo 
mien tras viva, felicidad)' alegría». Quizá también le ha procurado imáge­
nes de una posible actitud ante el final de la vida, cuestión a la que pocas, 
pero muy sign ifica ti vas páginas, ha dedi cado don Eduardo -asÍ,. en "La 
Ruta del E111peradoJ'», «La lucha por la luz», ¿Cris to de nuevo resucitado­
y sobre todo en su ensayo «¿ Dios o tal vez o nadie, en Borges», que conclu­
ye con esta ci ta: 
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«Seré un soldado 111ercenario que 111 u ere 
sin temor y sin fe» 

Nada definitivo dice sobre su fe, pero sí sobre su actitud resuelta ante 
la muerte. 

Una actitud resue lta ante cualquier problema es una constante en su 
pensamiento. 

En cambio, no ha manifestado, allnenos por escrito, una admiración 
similar por Gregario Marañón. Y, sin embargo, su vida y su figura huma­
na están mucho más próximas a las de Maraíi.ón que a las de Borges. La 
poesía de Borges, algunas de sus poesías, tocan el alma ("El remordimien­
ton, uCristo en la Cruz», .. .) y, sin duda, emocionan profundamente. Pero 
vis to desde fuera se aproxima más a lo que Pedro Laín escribió de Gregario 
Marañón: «Con reposo clásico unas veces, con r0J11ántico arrebato otras, 
en todo momento amó el presente y prefirió ser en él animoso y optimista, 
a la iJllaginada perspectiva de vivir reposado y complacido en el futuro». 
No se lamenta, al menos por escrito, de no haber sido fe li z, como lo hizo 
Borges en sus inmortales versos. Al contrario, por escrito, ha dicho: "Mi­
rando hacia atrás en este momento (1991) yo no me reconozco en absoluto 
en la concepción del sabio heroico que sacrifica su vida a un fin excelso. 
Más bien reteng o una impresión bastante distinta a la del sacrificio: Me he 
divertido 11Hlcho. Pienso que la ciencia es el más apasionante de los juegos 
del hombre; es, en efecto, un juego mental, pero para que apasione ha de 
ser responsable, esto es, jugarse manejando algún I'alor serio y objetÍll o y 
no con bonos de papel o pompas de jabón». Y, más adelante, después de 
citar a su tío y maestro Ramón Carande quien le decía que la ciencia por él 
practicada le había divertido, concluye: "Compruebo con alegría que al 
final de mi vida académica vengo a coincidir con ese juicio autoJ"izado 
¿Hay gen te 111ás feliz en este 111undo que Jos científicos? Quizá los santos.» 

Algo así escribió Gregario Marañón en julio de 1950:» Yo solamente 
deseo/ser siempre el que ahora soy./Mi día mejores hoy./Mi mejor mun­
do, el que I'eo./ Amo a todo en lo que creo,!a lo humano y a lo di ,' ino./Y 
adoro cada camino/sin saber a dónde I'an/ y llamar al pan, el pan/y lIa-
11181· al vino, el vino.» 

Claro que las diferencias entre ambos son, en muchos puntos, impor­
tantes, pero las coincidencias vitales parecen Inayores: Su gran amor a Es­
paña, a pesar de todo, y a la cultura europea; su vida vocacional tan autén-
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ticél e irradiante, la conjunción de un conocimiento muy técnico de su cien­
cia - experimentado en el hospital yen la consulta privada, o en el despa­
cho profesional-, con una visión humanista y trascendente de la vida 
humana; su arraigo él un pedazo de tierra al que se retiran casi semanal­
mente a leer y a escribir - Marai\ón al «Cigarra l de Menores» en Toledo, 
Carda de Ente rría al «Berroca l» en Arenas de San Pedro junto a la Sierra 
de Gredos- , y la vital presencia constitutiva de sus mujeres en sus vidas. 

d) No quedaría completa esta semblan za s in una lnención a una nota 
definidora de su persona lidad: El ca rácter siempre combativo de su pen­
samiento, su gusto por el enfrentamiento d ialéctico con las tesis a las que 
combate, a veces con gran disgusto por parte de aquellos que las sostienen 
y reciben el ataque. Sus escritos se configuran con frecuencia al modo de la 
preparación de una batalla (p. ej. la «bata lla por las medidas cautelares»). 

Para concluir, nada mejor que reproducir aquí las palabras con las que 
Jean Bernard Auby da cuenta de cómo se ha enfrentado a una jurispru­
dencia que entiende equivocada sobre la responsabilidad patrimonial del 
estado legislador: «Edllardo Carda de Enterda est farollchement hostile 
a ces jurisprudellces». ((Le profeseur Carcía de Enterría El choisi, lui, de 
/'attaquer sabre au dair». 

74 



ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA NULIDAD 
E INEXISTENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO 

EN LA LEY PERUANA 

Juan Felipe Isasi Cayo 

1. INTRODUCCIÓN 

Puede afi rmarse que el acto administrativo se ha perfeccionado cuando 
ha cumplido las condiciones para Sl.l ex istencia, es decir, ha reunido los 
elementos esenciales y constitutivos propios del acto administrativo en 
general y los singulares que corresponden al acto ad ministrativo típi co de 
que se trate . El acto es válido cuando se encuen tra arreglado a derecho, es 
decir, se encuen tra desprovisto de vicios que acarrean su nulidad. Aquí 
habren10s de distanciarnos de la doctrina aparentemente mayoritaria, para 
estab lecer una precisión: Como el ser humano es falib le resulta previsible 
que virtualInente ningün acto adminis trati vo se encuentre exento de al­
gún defecto, pero los imperativos de eficacia de la administración y segu­
ridad jurídica para los administrados descartan la posibilidad de inval idar 
todo acto viciado, razón por la cual debemos reservar la ca lificación de 
acto inválido únicanlente para aquel cuyos vicios revistan una trascen­
dencia tal que de termine su nulidad, confo rme al ordenamiento jurídico. 
Los actos administrativos que acusan vicios no trascendentes son actos 
defectuosos o irregulares, pero «válidosH, porque en la medida que el 
sistema legal no los considera nulos, si no subsanables, los vicios que le 
aguejan son jurídicamente tolerados, debiendo operar y prevalecer la pre­
sunción de va lidez propia de todo acto administrativo. 
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En todo caso, en nues tro s is tema legal, la inva lidez de l acto admi­
nistrativo consti tu ye la causa de su nulidad, a diferencia del derecho 
común en el que la in va lidez puede ser causa l de nulidad (Nulidad 
Absoluta) o anulabilidad (Nulidad Relativa) del acto jurídico, dicoto­
mía que no se presenta en nuestro régimen adtninistrativo, aunque sí en 
otras realidades. 

2. NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA EN EL DERECHO COMÚN 

Como seña la CASSAGNE(II, se puede afirmar de modo general que la 
nulidad relativa o anulabilidad se presenta cuando en el vicio que afecta 
al acto jurídico es tá en juego un interés privado cuya disponibilidad co­
rresponde a las partes legitimadas y no al juez ni al Ministerio Público. El 
particular afectado por el vicio puede, en consecuencia, sanear el acto anu­
lable. En cambio, la nulidad absoluta impl ica un vicio que afecta el interés 
genera l que coincide -continúa CASSAGNE- con el orden público, vicio 
insanable, nulidad imprescriptible. 

En efecto, la anulabilidad del acto o negocio jurídico del derecho pri­
vado tiene este ca rácter rela ti vo porque, fren te a cierta cl ase de vicios, los 
sis temas juríd icos protegen el libre arbitrio de la persona y la seguridad 
jurídica, permitiendo que sólo la parte interesada sol icite la declaración de 
nulidad o, por el contrario, confi rme expresamente el acto viciado O lo 
convalide expresamente nled iante la ejecución de actos lnateria les orien­
tados a su ejecución o tácitamente dejando transcurri r el tiempo. A dife­
rencia de aquélla, la nulidad absoluta opera de pleno derecho porque re­
presenta una ineficacia intrínseca del acto que presenta vicios que intere­
san al orden público, razón por la que el acto no puede ser convalidado 
por las partes n i estar sujeto a confirmación. El acto carece de efectos jurí­
d icos ab initio sin necesidad de declaración jud icial, aunque ésta puede 
producirse a solicitud de parte o de oficio por razones de seguridad jurídi ­
ca. Esta nul idad opera erga 0 Jl111es.(2) 

En efecto, según el artícu lo 219 del Código Civil peruano de 1984, el 
acto juríd ico es nulo (nu lidad absoluta) cuando falta la manifestación de 

(1) CASSAGl'\J:, Juan Carlos; "Sobre el sistema de invalidez y los vicios del ac to adminis­
trativo (él propósito de lél doctrina que pretende borrar la distinción entre nulidad y 
anulabilidild»); Editor inl El Derecho-Universidad Católica Argentina; Buenos Aires, 2005; 
pág. 6 

(2) GAlKf" DI. E"TII(I<JA, Eduardo y FI R\b\NDI.Z, Tomás Ramón; op. cit., TI, págs. 5("4 y 565. 
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voluntad del agen te; cuando se haya practicado por persona absolutamente 
incapaz(3), sa lvo lo dispuesto en el artículo 13581"); cuando su objeto es físi­
ca o jurídicamente imposible o cuando sea indetermi nable; cuando su fi n 
sea ilícito; cuando adolezca de simulación absoluta; cuando no revis ta la 
fo rma prescrita bajo sanción de nulidad; cuando la ley lo declara nulo; y 
en el caso del ar tícu lo V del Título Preliminar d e di cho código, salvo que la 
ley establezca sanción diversa(5). Todas estas causales están referidas a la 
carencia de un requisito esencial o a la afectación del orden público, la s 
buenas costumbres o una norma de carácter im perativo(6), lo que jus ti fica 
plenamente su nulidad de pleno derecho, la cual puede ser alegada por 
quienes tengan interés O por el Ministerio Público y puede ser declarada 
de oficio por el juez cuando resulte manifiesta. El acto que adolece de nu­
lidad absoluta no puede subsanarse por la confi rmación (artículo 220 del 
Código Civi l). 

De otra pa rte, conforme al Artícu lo 221 del Código Civi l, el acto jurí­
d ico es anulable, por incapacidad relati va del agentel'); por vicio resultan­
te de error, dolo, violencia o intimidación; por simulación, cuando el acto 

(3) Código Civil de 1984: "A rtículo 43.· Son absolutamente incapaces: 

l.· Los menores de dieciséis ai10s, salvo para aquellos actos determinados por la ley.(*) 

2.· Lo:; que por cualquier causa se encuentren privados de discerni miento. 

3.· Los sordomudos, los ciego sordo:; y los ciego Illudos que no pueden expresar su 
voluntad de manera indubitable.» 

( ~ ) Código Civ il de 198-1 : «Artículo 1358. · Lo:; incapaces no privados de discernimien· 
to pueden cdebrar contratos relacionados con las nL->cesidClde:; ord inariClsde su vida diaria ... 

( ~) Código C ivil de 1984, Título Preliminar: «Artículo V.· Es nulo el acto jurídico con· 
trario a las leyes que interesan al orden püblico () a In::; buenas costumbres.» 

(6) STOU'I, G iuseppe, citado por RUBIO, Marcial; N ulidad y AnulabilidCld - L<l Invalide¿ 
del Acto Jurídico; Ed. Fondo Editorial , Pontificia U niversidad Católic<l, 3m. edición, Lim<l, 
'1992, pág. 19. 

m Código C ivil de 1984: «Artículo 44.· Son relati vamente incapaces: 

l. · Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho mios de edad. 

2. · Los retard<ldos mentales. 

3. · Los que adolecen de deterioro ment<ll que les impide expreSe1r su libre vol unt<ld . 

4.· Los pród igos. 

5 . · Los que incurren en m<lla gestión. 

6. · Los ebrios habituales. 

7. · Los toxicómanos. 

8. · Los que sufren pena que lleva anexa J<l interdicción civiL» 
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real que lo contiene perjudica el derecho de tercero; y cuando la ley lo 
declara anulab le. En estos casos, el acto jurídico anulable es nulo desde su 
celebración por efecto de la sentencia que así lo declare a petición de parte; 
pero la nulidad no puede ser alegad a por o tras personas que aquellas en 
cuyo beneficio la establece la ley. 

3. LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO 

La dicotomía entre nulidad y anulabilidad también puede ad vertirse 
en algunos sistemas adminis trativos comparados (España, Argentina, por 
ejemplo), pero la diferencia entre una y otra no estará determinada por el 
tipo de interés puesto en juego sino por el grado o intensidad del vicio. 
Nuestro régimen legal, como veremos, toma distancia de estos patrones al 
regular la nulidad del acto administrati vo. La Ley peruana no sólo no dis­
tingue entre anulabilidad y nulidad, como lo hace el Código Civil y otros 
sistemas administrativos, sino que los supues tos de invalidez también son 
absolutamente di versos . 

En efecto, el Artículo 10 de la Ley del Procedimiento Ad mi'nistra ti vo 
General sanciona con nulidad «de pleno derecho», los actos administrati­
vos que contravenga n la Constitución, las leyes o las normas reglamenta­
rias; los que presenten defecto u omisión de alguno de sus requisitos de 
validez, sal vo que se presente alguno de los supuestos de conservación 
del acto a que se refiere el Artícul o 14(8); los actos expresos o los que resul -

(8) Ley 27444: "Artículo 14 . - Conservación del acto 

14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a StlS elementos de 
val ide:.::, no sea trnscendente, prevalece la conservación del ac to, procediéndose a su en­
mienda por la propia au tori dad eln isora. 

14.2 Son actos administrati vos afec tados por vicios no trascendentes, los siguientes: 

14.2.1 El <Ic lo cuyo contenido seil imprec iso o incongruente con las cuestiones su rgidas 
en 1<1 moti vación. 

14.2.2 El ac to emit ido con tina motivación insuficiente o parcial. 

14.2.3 El ac to emit ido con infracción a las formalidades no esenciales del procedimien­
to, considerando como tak:os aquellas cuya rea lización correc ta no hubiera impedido o cam­
biado el sentido de la decisión final en asp<.'"Clos importan tes, o cuyo incumpl imiento no 
afectare el debido proceso del <Idministrado. 

14.2 .4 Cuando se concluya ind udablemente de cualquier otro modo que el ac to adn"li­
nistrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no hélberse producido el vicio. 

14.2.5 Aquellos emit idos con omisión de documen tación no esencial 

14.3 No obstnnte In conservación del ac to, subsiste la responsabi lidad administrativéI 
de quien emite el ncto viciado, salvo que la enmienda se produzca sin pedido de parte y 
élntes de su ejecución .» 
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ten como consecuencia de la aprobación automática o por silencio admi­
nistrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando 
son contrarios al ordenamiento jurídico, o cuando no se cUl11plen con los 
requisitos, documentación o trámites esenciales para su adquisición; y los 
actos administrativos que sean consti tuti vos de infracción penal, o que se 
dicten C0l110 consecuencia de la misma. 

Si utilizáramos las ca tegorías propias de la teoría de las nulidades del 
acto juríd ico en el común, podríamos colegir que la Ley N" 27444, ha in­
co rporado sólo la nulidad absoluta, porque sanciona con la nul idad de 
«pleno derecho» las diversas hipótesis de hecho del artículo 10 antes cita­
do. Empero, en nuestra opinión ello es sólo apariencia, puesto que, en 
rigor, dentro de la sistemática de nuestra ley ni siquiera puede hablarse 
efectivamente de una nulidad de «pleno derecho». Ello hubiera implicado 
que la ley dispus iera la ineficacia (lb il1itio del acto administrativo nu lo, s in 
necesidad de declaración judicia l O administrativa, bajo la consideración 
de una des trucción de la p resunción legitimidad del acto gue ciertamente 
es ¡liTis tantllln. Sin embargo, no ha sido así. Conforme a su texto expreso, 
la ley peruana no permite el desacatamiento del acto administrativo nulo 
mientras gue la pretendida nulidad no sea declarada por la autoridad ad­
ministrativa o judicial, conforme aparece de una atenta lectura del artícu­
lo 12.2(91. En consecuencia, debemos suponer que la frase «de pleno dere­
cho» contenida en el artícu lo 10 de la Ley 27444 no pasa de cons tituir un 
<da psus» del legislador originado en el deseo de tratar de conciliar la tradi­
ción normativa peruana inspirada en la derogada ley espai\ola de 1958 y 
de reagrupar como causales de nulidad, a lgunos supuestos de nulidad y 
anulabilidad contenidos en la ley espai\ola de 1992. En efecto, el artículo 
62 de la Ley espai\ola N° 30/1992, de 26 de noviembre de 1992(101 (Régi-

(9) Interpretación contrar io sensu del Artículo 12.2 de la Ley 27444 conforme al cual : 

(,12.2 Respecto del <lclo declarado nulo, los adtninistmdos no están obligados a su Clun­
plimiento y los servidores públicos deberán oponerse a la ejecución del ac to, fundando y 
Illotiv<lndo su negativa.» 

(10) Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de l<ls Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Adtninistrati\'o Común. 

(,( ... ) Artículo 62. Nulidad de pleno derecho. 

l. Los actos de las Administ raciones públicéls son nulos de pleno derecho t:!n los casos 
siguientes: 

A) Los que lesionen 105 derechos y libert<ldes susceptibles de amparo constitucional. 

13) Los dictados por órgano mélnifiestamente incompetente por razón de lel materia o 
del territorio. 
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men Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Admi­
nistrativo Común) sanciona con la nulidad de «pleno derecho» vi rtual­
mente los mismos casos que la ley peruana, pero el artículo 63 regula como 
causas de anulabilidad las demás infracciones del ordenamiento jurídico 
(que en nuestra ley se sancionan con la nulidad), la desv iación de poder; 
la carencia de los requisitos formales indispensables para alcanzar la fina ­
lidad del acto administrativo O el vicio formal que dé lugar a la indefen­
sión de los interesados; y la rea lización de actuaciones adtninis trativas fuera 
del tiempo es tablecido para ellas, cuando así lo imponga la naturaleza del 
término O plazo. En estas circunstancias, el artículo 12.2 de la Ley peruana 
que resul ta apropiado y consistente para situaciones como las descritas en 
el ar tículo 63 de la Ley española, no resulta idóneo para las previstas en el 
artículo 62. Empero, como el ar tículo la de nuestra ley no ha establecido 
diferencia alguna entre nulidad y anu labilidad, el artículo 12.2 termina 
aplicándose en fo rma genera l a todas las hipótesis de nulidad, deviniendo 
en inoperante la supuesta declaración de nulidad de «pleno derecho» 
contenida en el artículo 10 de nuestra ley. 

Así lo han reconocido informalmen te algunos autores del proyecto. 
EInpero, si esto es así, la ley peruana se revelaría ineficaz para tutelar 
adecuadamente los derechos fundamentales, puesto que no basta con san­
cionar con nulidad los actos con trarios a la Constitución, las leyes y las 
normas reglanlentarias, si esta nulidad se encuentra cond icionada a una 
declaración prev ia de la au toridad adminis trati va o judicial. Resul ta evi­
dente que, por lo menos, los actos admin istrativos provenientes de autori­
dad manifiestamente incompetente y los directamen te viola torios de cier-

el Los llut:.' tengan un contenido imposible. 

D) Los qut' St'a ll Cll1lstitutivos de infracción penal o se dicten como consecuencia de ésta. 

El Los dictados presci ndiendo total y absolutamen te del procedilniento legalmente 
establecido o de las normas que cont ienen las reglé\s esenciales para la formación de la vo­
luntad de los órganos colegiados. 

F) Los actos expresos (J presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se 
adquieren facultades o derechos cuando se ca rezca de los requisitos esencia les para su ad­
quisición. 

Gl Cualquier 011'0 que se establezca expresamente en una disposición de rango legal. 

2. Tambi én serán nulas de p leno derecho las disposiciones administ rativas que vul­
neren la 

Consti tución, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que 
regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la rell'oélCtividad de disposicio­
nes sancionaduras no favorab les o restricli,'as de derechos individuales ( .. ,)>> 
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tos derechos fundamentales nucleares debieron ser sancionados expresa­
mente con la ineficacia ab initio propia de la nulidad absoluta, como lo 
hace la legislación española, entre otras, porque aquellos actos no pueden 
gozar de la presunción de legitimidad sin comprometer seriamente el es­
tado de derecho. Se encuentran fuera del ordenamiento jurídico (11011 

avel111s) por lo que, a falta de regla expresa en la ley, el desaca tamiento del 
acto antes de su declaración de nulidad, tendría que justifi carse en la doc­
trina de los actos inexistentes que talnpoco incorpora expresa mente nues­
tro régimen legal. 

Todo indica p ues que el legislador quiso huir de la dicotomía nuli­
dad absoluta / nulidad relativa del derecho común peruano, para tratar 
el tema de las nulidades bajo ca tegorías estrictamente administrativas, 
como si la distinción fuera necesariamente ajena al régimen administrati­
vo. Hay algunas voces que se vienen pronunciando en este sentido, abo­
gando por su e liminación de la legislación argentina. El profesor JORGE 

DANÓS ORDÓÑEZ (111, un ilustre jurista que tiene a su ca rgo la cáted ra de 
Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Católi ca del Perú y 
que fuera miembro de la comisión que elaboró el anteproyecto de la Ley 
27444 ha sostenido que, en efecto, en nuestro ordenamiento sólo cabría 
hablar de nulidad a secas, ni absoluta ni relativa. Claro está que ex isten 
fundamentos de cierta solidez para este tratamiento diferenciado del tema 
de la nulidad del acto administrativo, respecto del derecho común. Estos 
fundamentos yacen en la propia naturaleza del acto administrativo d i­
versa de la que ostenta el acto jurídico de derecho privado: Los efectos 
jurídicos del acto jurídico tienen su fuen te en la voluntad de los particu­
lares a quienes el ordenamiento jurídico reconoce capacidad pa ra gene­
rar ob ligaciones. En consecuencia, en la teoría de las nulidades del dere­
cho común cabe distinguir entre la anulabilidad que busca proteger esen­
cialmente la autonomía de la voluntad, enervando los actos jurídicos que 
revelen que la declaración de vo luntad no ha sido auténticamente libre y 
la nulidad que tutela el interés general y la legalidad. En cambio la regla 
general en la teoría del acto administrati vo es que el órgano expresa la 
vo luntad de la administración erigida en ley, siendo que el funcionario 
no expresa el producto de su propio proceso voli ti vo, e l cual , la mayoría 

(11) «Por tanto los citndos conceptos de ((validez» )' «eficacia» oslentan en la LPAG ulln 

ca racteri zación que no necesariamente coincide con la consagmda por el Código Civil por lo 
que el estudio)' nnéllisis dogméltictl de su régimen jurídico, así como dd acto administrativo 
en genernl , debe real izarse exclusivamente desde la perspectiva de la regulación del Dere­
cho Admin istrativo». 
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de las veces resulta irrelevante para la producción del efecto jurídico. En 
consecuencia, lo que debe cu idar la teoría de las nulidades del derecho 
administrativo es la <<legalidad» de la voluntad expresada por el funcio­
nario. En este sentido, de ordinario deberíamos pensar que cuando se 
produce una violación del ordenamiento jurídico, el acto será nulo, sin 
contemplar la voluntad del funcionario y sin dar lugar a la posibilidad 
de confi rmación alguna del acto por parte del funcionario, puesto que 
és te carece de potes tad para conva lidar la ilegalidad . ¿En tonces 
colegi remos que la nulidad del acto administrativo es la nulidad absolu­
ta del derecho común? En nuestra ley no es así, porque en el acto admi­
nistrativo la nulidad requiere de declaración expresa en sede adminis­
trativa o judicia l, en virtud del principio de presunción de legitimidad y 
porque la invalidez de un acto ad ministrativo puede excepcionalmente 
ser subsanada en virtud de la regla «favor acti» cuando el vicio no tiene 
ca rácter trascendente . ¿Quiere decir que en los actos administrativos 
con vicios leves, es tamos frente a la nulidad relativa del derecho común? 
Tampoco es correc ta esta conclusión . En otros países como Argentina y 
Espalia se ha previsto la anu labil idad para vicios leves pero los supues­
tos de hecho no son coinciden tes con los del derecho común. La 
anu labil idad exis te en el derecho común para proteger la au tonomía de 
la voluntad y, por ello, el propio afectado y sólo el propio afectado pue­
de solicitar la declaración de nulidad u optar por la confirmación del 
acto, cosa que no ocurre en el acto administrativo en el que la conserva­
ción no produce la ratificación de la vo luntad il egalmente em itida, sino 
una subsanación del vicio que afecta al acto. Por ello es que los supues­
tos de nu li dad relativa del derecho común no coinciden con las hipóte­
sis de v icios no trascendentes que pernliten la conservación del acto ad ­
ministrativo. En el primer caso, estanlOS fren te a situaciones de incapa­
cidad relativa, error, dolo, vio lencia o intimidación. En el segundo caso, 
estamos frente a vicios en los elementos de validez del acto administra­
tivo (competencia, objeto etc.) pero que, por ser leves, pueden ser mate­
ria de enmienda. 

Sin embargo, nada de lo hasta aquí expuesto hubiera impedido que, 
no bajo los patrones del derecho común sino bajo la perspectiva del régi­
men ad ministrativo, se regulara en forma diversa los casos de nulidad 
absolu ta de pleno derecho y las hipótesis de nulidad relativa, reservando 
la primera pa ra los casos más graves y ev identes en los que no resulte 
razonable presumi r la legitiIll idad del acto. Aconlpaña nuestro razona­
miento los aportes de la doctrina alemana recepcionados en España, bajo 
las tesis de la especial gravedad, la ev idencia (Eviden z tl1eorie) y la 
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an tijuridicidad abso luta(12). No existiendo tal diferencia en nuestro dere­
cho positivo, la resistencia al cumplimiento de los actos cuya nulidad re­
vista una especial gravedad y cuyos vicios sean manifiestos deberán sus­
tentarse -reitéramos- en la doctrina de los actos inexistentes bajo el pris­
ma de los principios constitucionales. Claro está que estaremos hablando 
de casos excepcionales y, como ya se ha adelantado, bajo el propio riesgo 
del administrado, riesgo que será relativo en la medida que existen actos 
que, como ha sostenido un autor, llevan su antijuricidad absoluta «escrita 
en la frente» y respecto de los cuales nad ie puede oponer la presunción de 
validez en aras de la seguridad jurídica o la confianza, como por ejemplo, 
una orden de torturar o un acto de privación de la nacionalidad o el prove­
niente de autoridad usurpada que nuestra Constitución ordena (no sólo 
permite) desobedecer. 

Es cierto que nuestro derecho positivo no reconoce en fo rma explícita 
la teoría de los actos administrativos inexistentes, pero ell o no ex ime de 
un esfuerzo doctrinario y exegético para su aplicación residua l, como en 
los hechos ha ocurrido en más de un caso. La utilidad práctica de esta 
teoría resulta manifiesta porque, como sei'la lan GARcíA DE ENTERRiA Y 
FERNÁNDEZ, responde a una razón y a una necesidad muy concreta: La ley 
podría no consignar como requisito de validez del acto al gün elemento 
que resulte obvio. Si tal requisito llegara a fa ltar en algún caso, «( ... ) el inten­
to de sancionar su ausencia tropezaría con la vieja regla pas de nullité 58115 

texte (no hay nulidad sin norma que expresamente la estab lezca). Justamen­
te para superar este obstáculo, que inlpediría eliminar actos o negocios ri­
gurosamente inadmisibles, se dice que el acto al que faltan alguno de estos 
requisitos, más que un acto nulo, es inexistente ( ... ) ya que ni siquiera pue­
de decirse que tenga la apariencia de un acto adJninistrativo (, .. ) >> (1 ) ) 

Pensamos que una negativa tan contundente y virtualmente unánime 
de la teoría de los actos inexistentes como la que ostenta la doctrina nacio­
nal, es digna de un mayor esfuerzo, de J1lodo que se encuentre alineada 
con la moderna doctrina del Estado Constitucional garantista que permite 

02:) Ver al retipecto G ,\lKIA LUF.1\'co, Javier; La Nulidad de Pleno Derecho de los Actos 
Admin istrativos; Ed. Civitas; Mad rid, 2002. 

(13) GAIKI" DE E''TERld,\, Ed uardo y FmN'\NDEZ, TOlnás-Ramón; op, cit" Tomo 1, piÍg, 565: 

"Por lo demás, el acto inexistente puede ser pura y simplemente desconocido, sin que sei1 
necesario acudir al juez, como puede serlo en ciertos casos cuando se trata de actos nulos de 
pleno derecho, ya que en estos últimos hay, al menos, una apariencia de acto que puede ser 
conveniente destruir.» 
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la objeción de conciencia frente a una orden administrativa impartida a un 
funciona ri o que implique violación de los derechos humanos (caso de las 
esterilizaciones forzadas de la década pasada) o, inclusi ve, frente a los ac­
tos dirigidos contra administrados en violación grave de sus derechos cons­
titucionales como la privación de la nacionalidad (nótese que, frente a la 
presión social, el señor Baruch lvcher obtuvo pasaporte peruano, pese a la 
Resolución Directoral que le privaba de la nacionalidad, lo que indica que 
en los hechos se aplicó la doctrina de los actos inexistentes) . 

De otro lado, no debe perderse de vis ta que la propia realidad mues­
tra situa ciones de inexistencia materia l que revelan la utilidad de nuestra 
teoría: En efecto, aunque la Ley 27444(1'1 los declara nulos, en nuestra opi­
nión resulta evidente que la mejor ca racterización es la de «inexistencia ) 
jurídica y material de aquellos actos por los que un administrado «adqui e­
re» vía el procedimento de aprobación automática O por aplicación del 
s ilencio ad ministrativo positi vo fac ultades O derechos que no son suscep­
tibles de ser obtenidos a través de un acto ad ministrativo expreso. En es­
tos casos no ex iste propiamente acto administrativo. No hay una declara­
ción de voluntad ex presa. En los casos de aprobación automá tica o de si­
lencio administrativo, la ley presume o atribuye una declaración con un 
efecto jurídico de terminado da ndo lugar a los actos administrativos táci­
tos o presuntos. Pero la ley no puede presumir o a tribu ir a la ausencia de 
declaración un efecto contra rio a derecho, por lo cua l en este caso debe 
reconocerse que estamos frente a actos inexistentes, a tal punto que, seglin 
tenemos noticia, los registradores se vienen negando sis temá tica mente a 
inscribir derechos nacidos del silencio administra ti vo positivo por falta de 
evidencia rnaterial del acto generador. 

En el ánimo de dar una solución práctica a la cuestión planteada, plan­
teamos en la Comisión encargada de la revi sión de la Ley 27444, algunas 
propuestas alterna ti vas que no fueron aceptadas, pero que creemos útil 
ventilar aq uí, no como fórmulas acabadas, sino como borradores de traba-

11-11 Ley 27444: «A rtículo 10. - Causales de nulidad 

Son vicios dd acto administrat ivo, que causan su nulidad de p leno derecho, los si­
guientes: 

(. .) 

3. Los ac tos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobación automáti­
ca o por si lencio administrativo positi\,(l, por los que se adquiere facultades, o derechos, 
cllando son contrarios al ordenamiento jurídico, o cuando no se cumplen con los requisitos, 
documentación (1 Ir,111lites esenciales para su adquisición ( ... )". 
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jo que sirvan para una mejor reflexión sobre la materia. La primera consis­
tía en agregar en el 9 de la Ley 27444, como excepción al principio de pre­
sunción de validez del acto administrativo, la decJaración de «inexis ten ­
cia» de los actos que provengan de autoridad Inanifiestamente usurpada 
o que contengan un mandato jurídica o físicamente imposible o una vio la­
ción de los derechos a la vida, a la identidad e integridad de la persona, a 
la prohibición de la esclav itud y servidumbre, a la libertad de conciencia y 
re ligión y a la nacionalidad. La segunda pretendía alternativamente san­
cionar los mismos actos como «( ... ) nu los de pleno derecho y, por ende, 
absolutamente ineficaces sin necesidad de declaración judicial o admin is­
trativa ( ... )>>. La enumeración podría ser mejorada, pero se inspiró en el 
artículo 46 de la Constitución Política del Perú y en el artícu lo 27 de la 
Convención Americana de Derechos Humanos. 
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El TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 
«NON NATO» DE TUCUMAN 

Una curiosidad argentina 

Sergio M. Díaz Ricci '*' 

Una provincia del Norte argenti no, Tucumán, al reformar en 1990 su 
Constitución provincial, incorporó un Tribunal Constitucional como órga­
no ex tra poder a cuyo cargo estaría un control de constitucionalidad abs­
tracto y elga OJ11nes de las leyes (conjuntamente con los jueces del poder 
judicial para e l caso concreto y efecto inter partes) y la resolución de los 
confl ictos entre poderes. Tengamos presente que Argentina es un estado 
federal clásico en que los es tado miembros (denominados «provincias») 
deben organizar autónomamente las autoridades estata les a través del di c­
tado de una constitución provincial dentro de los parámetros generales de 
la Constitución federal (a rt. 5 y 123). 

Así la reforma de 1990 de la Constitución de la provincia de Tucumán 
introdujo un órgano prácti camente desconocido en el panoran13 cons titu­
cional argentino: un Tribunal Constitucional provincial(J). Fue ubicado en 

(*) Profesor de Derecho Constitucional. Uni\'. Nncional de TUCLlmán 

(1) "Capít ulo Segundo: Triblul al Constitucional. 

Artículo '133.- La obediencia de la Consti tución y el equilibrio de Jos poderes que ella 
estilblece, quedarán especi,d mente garanti zados por el Tribunal Constitucional, cOJll.puesto 
de cinco 111ienlbros. Para ser n1<l~istrado del Tribunal , se requ iere ciudadanía, domici lio en 
la Provi ncia, título universitario de abogado, cuarenta a¡"los de edad, y veinte de ejercicio en 
la profesión o en la judicatura, dentro de la Provincia. Para su designación, un órgrmo COJl1-
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la última pa rte del texto constitucional. En la Sección IXI'), junto con el 
capítu lo dedicado a la Reforma Constitucional, se agrega un último Capí-

puesto por los jueces de In Corte Supremn, y los de la Cámaras de Apelnciones, seleccionará, 
en votación secreta, de entre la lista de p rofesionales en condiciones de ser m<lgistrados d el 
Tribunal, un número no menor de tres ni tné\yor de diez, de ent re los cua les el Poder Ejecu­
tivo designélt'iÍ uno que prestélt'iÍ juramento ante el propio Tribunal. Cunndo los cargos a 
ll enar fueren más de uno, se procederá sucesivamente, con li stns así confeccionadas, de 
modo que la segunda, te rcera, o más li stas, sólo sean confeccionadas, tina vez que el Poder 
Ejecuti vo haya elegido dentro de la primera, o segunda o tercera, en su caso. Los miembros 
del Tribunal serán desig nados por d iez mios. Serán removibles por enjuiciamiento, ante e l 
órgano compuesto por los jueces d e la Corte Suprema y los jueces de Cáma ra. 

Artículo 134.- Son atribuc iones del Tr ibunal Constitucional: 16
._ Declarar la 

inconstitucional idad de las leyes, decretos, ordenanzas, con el alcance general previsto en el 
artículo 22 última parte. 

26
. _ Entender en la acción que deduzca el Poder Ejecuti vo con tra el Poder Legislativo, 

o un Departa mento Ejecut ivo contra el Concejo Deliberante, por d emora en pronunciarse 
sobre proyectos de leyes ti ordenanzas que aquellos hubieren presen tado. El Tribunal, apre­
ciando las circunstnncias, fijará un plazo para que se expidan, \'encido e l cual sin que e llo se 
hubiera producido, pod rá au tori zar a l acciommte para la dirl.>c tn promulgac iún, total o par­
cia l, de In normn de qu~ se tratare. 

36
. _ Conocer, por vía de recurso, del rechnzo de los diplomas de los e lectos como miem­

bros de la Legis la tura y Concejos Deliberantes, y de las sanciones que estos órganos 
impusieren a personas de fuera de su seno. 

46
._ Entender en las causas d el art. 5. 

56
. _ Decidir los conflictos de jurisdicción que se pléll1tea ren en tre la Legislatura y e l 

Ejecuti,·o de In Provincia, o entre uno de dichos poderes y un jue..:: o tribunal de la Provin­
cia, o en tre los órganos de un Municipio, o entre la Prov incia y un Municipio, o entre 
munici pios. 

Ar tículo 14 I (Disp. Transitoria): Den tro del mio de haberse sancionado esta reformn, la 
Legislatura deberá hnber dictado la ley d e organi zación )' procedimiento del Tribunal Cons­
tituciona l dictando todas las demás normas que fueren necesa ri as para su instalación. El 
Poder Ejecu tivo, al remitir d presupuesto, deberá incluir las part idas necesarias para pro­
veer a su d~senvol \'im i en to. El órgano encargado de formar la li sta que será p resentada a l 
Poder Ejecuti vo deberá estar formado por mag istrados con la inamovilidad prevista por las 
disposic iones permanentes de es ta Constitución reformada. En consecuencia, su formación 
quedará diferida h,1sla que haya por los menos d iez Illngistrados en tales condic iones. Has ta 
tanto se instaure el Tribunal Constitucional quedarán en suspenso las nuevas vías de los 
incisos 1 y 2 del a rt ículo que enuncia las potestades del Tribunal Constituciona l, correspon­
diendo las de l(ls inc isos 3, 4 Y 5 a In Corte Suprema.» 

(2) A imitaciún de [a Const itución ita liana de 1947 que en el último título del texto 
consti tucional (TitoJo VI: Gnrn lláe costituáoll¡¡/i) recoge la Cor te Constitucional (Seziolle f) 
y la Revis ión de la Constitución (Sezione 11). Aná logamente, la Constitución espmiola de 
\97R dedica sus dos (¡!timos títulos a l Tribunal Constitucional (Tit. IX) y a la reforma consti­
tuc ional (Tit. X). Ello, p(U'llue ambas inst ituciones (reforma y tribunal constit uciona l) están 
concebidas como garantías constitucionales. 
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tul o, de sólo dos artículos (arts.133 y 134), estableciendo un Tribunal Con s­
ti tucional entre los poderes de l Estado provinciales. Esto en 1990 consti­
tu yó una total novedad en el derecho constitucional argentino. Empero, 
este Tribunal Consti tucional nunca ll egó a cons tituirse y ulla reciente 
reforma de la Constitución tucumana que tuvo lugar e l 6 de junio de 
2006, lo eliminó. 

La omisión de constituir es te Tribunal Constitu cional durante di eci­
séis ai'íos(') no puede expl icarse simplemente en que el partido polí tico 
impulsor de la norma (Fuerza Republicana) no haya sido su inmediato 
beneficiario pues perdió la subsiguiente elección, porque, además, en el 
ínterin hubo cuatro gobiernos (tres de otro signo político y uno del mismo 
signo político de su mentor, el partido Fuerza Republicana ) y ninguno 
impulsó su constitución ni siquiera la propia FR lo hizo cuando accedió 
por un período al gobierno de la provincia (1995 / 1999). En suma, no hubo 
voluntad políti ca de concretar esta institución('). Por ell o la exp li cación 
hay que buscarla en otro orden de considerac iones, creo que, por un lado, 
pesaron más las dudas y prevenciones del propio poder político sobre este 
órgano-árbitro, desconocido en la praxis del control de cons tituciona lidad 
argentino, y, por el otro, las deficiencias en el disei'lo constitucional del 
Tribunal Constitucional que estaban a la vis ta. Como desde el punto de 
vista teóri co estas ültimas son las más interesantes en un estud io que ana­
lice las vir tudes o defectos de este curioso precedente en el derecho consti ­
tucional latinoamericano. 

Podemos reunir en tres g rupos las diversas críticas hechas a es te TC: 
(a) relativas al modelo de control en sí, (b) a la form a constitución del órga­
no, y (c) a las competencias atribuidas al mismo. 

(J) Durante todo este tiempo jíllnás se presentó en la Legislatur"l provincial un pro­
yec to de ley destinado a 1" constituciún y organización del Tribunal Constitucional, ni si­
quíern uno por iniciatiwl del Poder Ejecuti vo, principal beneficiario dellllismo. 

( .. 1) Durante el gobierno de 1991/ 95, a falta de ley, el gobernador Ortega dictó un De­
creto cOlwocilndo la reunión del órgano <ld /loe enc<lt'gado de la elección de miembros del 
Te y estableciendo el procedimiento de selección (Decreto Acuerdo 56/14 del 23/05/ 199-1). 
Sin embargo, esto t<lmpoco ll egó a concretarse. Para m<lyor ilustración vid . DIA/. RICU, Sergio: 
"La Constitución tUCUIl1<ln<l de 1990: una reforma n1<l1 nacida», en ESTUl)lns~nl(E L,\ RITOR~I ,\ 

DE 1.'\ COI\.STlTL·CI(l, I)E TUCLMk\", Tucumán, Fae. de Derecho, Uni \'. Nac. dp Tucl1llléÍn, 200-1, 
pp. 135- 168. 
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A. OBJECIONES RELATIVAS AL MODELO DE CONTROL DE 
CONSTITUCIONALIDAD 

1. Crítica al diseilo constitucional en general por cuanto instrumenta 
un sistema de control mixto «paralelo» que no se articula 
adecuadamente con el tradicional sistema de control difuso existente 
a nivel local y nacional 

Tengamos presente, que Argentina es el país latinoamericano que iInita 
d e ma ne ra más fi e l e l s is tema norteamer icano d e control d e 
constitucionalidad, a cargo d e todos y de cualquier juez del poder judicial, 
federal O provincia l. 

Si bien, en principio, en abstracto no habría objeción para que dentro 
de un Estado Federal pueda exis tir un Tribunal Constitucional provincial 
como ocurre e n Al e m ania que casi tod os los lande r tiene n un 
VerfassungsgerichtshOfe o Staa tsgeá chtshOfe (con excepción de Schleswig­
Holstein y Berlín ), donde además del Tribunal Constitucional Federal 
(Bundes l'erfass llllgsgerichtshoff) exis ten en los lander Tribunales Consti­
tucionales estaduales . Sin embargo, exis te una diferencia con Argentina 
porgue en Aleman ia, en ambos niveles, esto es, federal y es tad ual , se sigue 
el mismo modelo de control d e constitucionalidad «europeo» o kelseniano, 
es decir, un control concentrado y con efecto elg a omnes, donde a los jue­
ces d e l pod e r jud icia l les es tá l mped ido pronunciarse sobre la 
constitucionalidad de las normas. 

Por ello, la cuestión más bien se desplaza a ver si en un sistema federal 
pueden combinarse ambos sis temas de control de constitucionalidad , lo que 
depende del modelo definido por cada ordenamiento constitucional. 

La República Argentina adoptó con su Constitución de 1853 el mode­
lo de con trol j udicial de cons titucionalidad, es deci r, el denominado sis te­
ma «norteamericano» o, mal llamado, «difuso»(5l. Esta modalidad se apli ­
ca tan to dentro del Estado Federal como de los Estados federad os, la justi­
cia federa l en relación a la Constitución nacional y los tribunales de las 24 
jurisd icciones loca les en relación a la Consti tución local e, incl usive, la fe-

(") Siempre hl.:! mo:) cr iticado la ca li ficac ión de «di fuso» por la connotación de in1preci­
so qul.:! con lleva. En realidad habría que denominarlo ((difumi nado» porque se encuentra 
distr ibuido en cualq uier jue;t. de cualquier fuero de todas las instancias y jurisdicc ión, () sea, 
qlle pllede cua ltl uier magistrado del Poder Judicia l tiene a su ca rgo el contro l de 
constitucionalidad en la ::, causas que se sometan a su decisión. 

90 



El. TRIBI.;:'\<AI. CUNSllTlfnONAL «NO:\: NATO)) DE T UCU:-'1Á:\:. U~A I..TRIOSIDAD ARc.E1'\rn:'M 

deraj«,). En es to, la Argentina sigue el modelo implantado en Norteamérica 
desde el caso Marbury vs. Madison. 

En dos estados federales (Alemania y Estados Unidos de Norteamérica) 
coexiste el control de cons titucionalidad a ni vel fed era l y a nivel de los 
Estados miembros, pero en ambos ámbitos se mantiene la homogeneidad 
de un mismo sistema de control de constitucionalidad . 

En cambio, la Constitución tucumana de 1990, no sólo introduce un 
elemento del sistema de control europeo a nivel provincial, sino que lo 
hace de manera parcial ya que deja subsistente el sistema de control judi­
cial. De este modo, consagra a nivel provincial un sistema de control mix­
to, a cargo de los jueces en causas concretas, por un lado, y a cargo de un 
Tribunal Constitucional en casos abstractos, por el otro. 

En efecto, man tuvo el control de constitucionalidad por un juez de 
cualquier fuero (art. 22, sistema difuminado o norteamericano) y, simultá­
neanlente, de manera expresa incorporó un sistema concentrado o euro­
peo a cargo de un Tribunal Constitucional. Pero aquí puede señalarse un 
primer problema pues si bien se insti tuye un sistema mixto!?), cada ámbito 
opera de modo independiente, como compartimientos estancos. De allí 
que haya sido ca lificado como "paralelo» absolu to pues está diseñado de 
una forma que establece un paralelismo tota l entre ambas jurisdicciones, 
porque lo resuelto por una de éstas no tiene influencia sobre la o tra. Yesto 
fue establecido expresa mente por el ar t. 22 que dispone: "La declaración 
de inconstituCÍonalidad pronunciada por los jueces tendrá e fectos especí­
ficos para la causa en que en tendieren. Quien tenga suficiente interés jurí­
dico podrá demandar ante el Tribunal ConstituCÍonal, la declaración de 
inconstitucionaJidad con efectos generales de derogación de la nonna iIn ­
pugnada. La impugnación será hecha pública, y el trámite se entenderá 
dando inter\fencíón a cualquier persona que sostenga la cons titucionalidad, 
y al Poder Ejecutivo. Las costas que sean a caJgo de cada in tervinien te, no 

(6) Vid. DIAl. RICCl , Sergio: «Algunos prnblem<ls de 1<1 jurisdicción constitucional éIr­

gentina. Un Código proces<ll constitucional», en A~LAI~I() IHEI~(l"', I ERICA~(l DI: JUSTICI,\ CO;\iSTI­

TUClOj\.'AI., N" 9,2005, Madrid, CEPC, 2005. 

(7) Algll nos países léltino<ll11ericé'lI1os (v.g. Perú, Ecuador) han estnbl ecido un siste­
ma mixto, pero debemos advertir que no se trata de Estados federales, y esta modalidad 
estil es tablecida por sus Constituciones Nacionales y en relación a un poder judi cial úni­
co, distribuido en todo el territorio nacional. Vid. CARCI,\ BU .,\ L ' DI., Domingo: «La juri s­
diccion constitucional y el modelo dual o paralelo» en Rev ista Jurídica LA LEY, t. 1998, 
Secc. Doctrina, pp. 1175- 1182, Bs.As. 
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podrán exceder la retribución mensual de un miembro del n·ibuJ1a/. Si e/ 
Tribuna/IZo hiciere lugar a la decIamciólI de inconstitucionalidad, la Cl/es­
tiól1 110 podrá ser ,'eeditada, quedal1do a snlv o de los interesndos In ill1 -
puguaciól1 al1te los jueces, con efectos específicos,» Así quedó consagra­
da, por una expresa disposición constitucional, un au tén tico sis tema mix­
to "paralelo» puesto que nada impide que an te un fallo adverso del TC 
pueda intentarse una acción ante un juez y viceversa. 

Esto pone en relieve un grave defecto de disei'\o que no puede ser 
subsanado por ninguna ley reglamenta ria posterior porque ésta no puede 
desconocer lo que expresanlente una nornla constitucional autoriza. El error 
rad ica en no haberse establecido en la Constitución la unidad de jurisdic­
ción, a través de una cláusula que de manera expresa establezca la supe­
rioridad del fallo del TC y su obligatoriedad para los jueces del poder judi­
cia l(8) . Este p unto es central allí donde se es tablecen sistemas de control 
mixto. En Tucumán la falta de una cláusu la constitucional que determine 
la preeminencia interpreta ti va del TC no puede ser subsanada por una 
disposición lega l porque ésta colisionaría con la Constitución yen conse­
cuencia podría ser cues tionada con éxito su constitucionalidad por cual­
quier afectado ante un juez que, legítimamente, no dudará en defender su 
conlpetencia constitucional en la Inateria .. . 

No vamos a discutir aquí las conveniencias e inconveniencias de un 
sistema o de otro, porque como lo afirma acertadamente FmNANDEz SEGA­

DO se está dand o una progresiva aproximación entre ambos s istemas(9). La 
elección de uno u otro mode lo está condicionada a cada tradición jurídica 
y a la experiencia constitucional de cada país. No desconocemos que el 
derecho constituciona l provincial argentino más reciente nos muestra ca-

18) Así, por ejemplo, el Código Procesal Constitucion<11 del Perú, con acierto, cons<1gra 
este principio de unidad de la jurisdicción constituciOl1<l1 consagr<1ndn de 1<1 supremacía 
interpreti'!tivil del TC, disponiendo la obligación de los jueces de sujetarse a Ii'! interpretación 
hecha por el Te (Título Preliminar, élrt. VI, segundo pármfo: «Los jueces no pueden dejar de 
¡¡plica/" I/II¡¡ fWnll¡¡ cl/ya c01lstitucionalidad haya sido confirmada en U1l proceso de 
i{1c'Ollstitllciollalidad .. .» y último párrélfo: (,Los jueces interpretan y ¡¡plicalllas leyes o toda 
norma con ran;.:o de ley y los reglamt!lltos seg¡ín/os preceptos y principios constitucionales, 
conforme a la interpretación de los mismos que resulte de l.1s resoluciones dictad.1s por el 
Tribunal COllstitucion,l/», y en especial el Mi. VII: "Las sentencias del Tribuna} COllstjf¡ lcio~ 
1l.1} que adq¡¡jeren/.1 autoridad de cosa juitgada constituyen precedt!tlte vinculante cuando 
así}o exprese}.1 sentencia, precis.1ndo el extremo de su efecto llorm.1til'()>» . 

I ':JI Cf. FI:RNA!'\IJI:1. SI) ... ;,\IX1, Francisco: La justicia constitucional ante el 5i;.:10 XXI: 1.1 pm~ 
gresil',l cOIlI'ergenci.l de Ji ) ... sistenws allleriC.1no y ellmpeo~keJselliano, México, UNAM, 2004. 
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sos en que se in vis te al Tribunal Superior de Jus ticia "provincial -cabeza 
de la organización judicial loca l- de cie rtas atribuciones propias de un 
Tribunal Constituciona l europeo: efecto abroga torio de la norma una vez 
declarada su inconstitucionalidad por el Trib unal Superior (Chaco, art. 9; 
Neuquén, art. 30), O luego de dos declaraciones consecutivas o tres alter­
nadas (Chubut, arto 175) o tres veces por unanimidad (Tierra del Fuego, 
art. 159), o pasados tres meses de ella sin ratificación legislativa (CABA, 
arto 113) o de tres decla raciones de incons titucionalidad miÍs seis meses de 
silencio legislati vo (Río Negro, arto 208), obligatoriedad de la in terpreta ­
ción constitucional (La Rioja, art.143; Formosa, a rt. 174; San Juan, arto 209); 
prohibición de aplica r una norma declarada inconstitucional Oujuy, Ley 
4346, art. 7 ine. 3"). 

En el caso Tucumano, esta dualidad, consagrada y acep tada constitu­
cionalmente, de emplear sucesivamente dos vías para plantear la cuestión 
de constitucionalidad (Tribunal Constitucional o juez, y viceversa ) puede 
conducir a fallos contradictorios, y esto lesiona el principio de unidad ju­
risdiccional con todos los inconvenientes de seguridad jurídica que ello 
aca rrea. Este asun to nos conduce al sigu iente punto porque pone en entre­
dicho al sistema republ icano. 

2. Colisiona con el rol asignado al Poder Judicial por el principio 
republicano clásico de la división tripartita de poderes 

La Constitución federa l argentina establece como principio de organi­
zación política la "forma repub licana (de gobierno) ... segLÍn lo establece la 
p1't~sen te Constitución» (art. 1" CA). La Constitución, seguidamente, en la 
Segund a Parte, al confo rmar las "Autoridades de la Nación», distingue el 
"Gobierno federal» (Título Primero: arts. 44/120), por un lado, y los "Go­
biernos de prov incias» (Título Segundo: arts. 121/129), por el otro. Por su 
parte, el gobierno federa l se compone de tres poderes: Poder Legislati vo 
(Sección Primera: arts . 44 a 86), Poder Ejecu ti vo (Sección Segunda: arts. 87 
a 107) y Poder Judicia l (Sección Tercera: arts .l08 a 119)(10). A és te último 
poder le otorga el control de constitucionalidad (Art. 116: Corresponde a 
la C01'le Suprema y a los tribunales inferiores de la Nación, el conocimien­
to y decisión de todas las ca usas que versen sobre puntos regidos por la 
Consti tución .. . »). 

nO) Lc1. reform<l de 199-1 agregó una x.>(c ión Cuarta, de un solo <trtículo (art. 120), <1 1 
Ministerio Público. 
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La Consti tución define, así pues, el principio republicano de gobierno 
en términos de división tripartita clásica del poder. El modo en que la Cons­
titución federal define al principio republicano restringe las posibilidades 
de confornlación republicana por las provincias que se encuentran consh"e-
11idas a no innovar sobre la cuestión pues por imperativo de los art. 5, pues 
éstas deben dictar sus Constituciones «bajoeJ sistema ... repllblicano, de aCller­
do a los principios, declaraciones y garantías de la Cons titución Nacional». 
Por tanto, el modelo republicano es el definido por la Constitución federal, 
así lo aclara el artículo l ° al expresa r que la forma republicana adoptada 
por la Nación es aquella «según lo establece la presente Constitllción». 

De este esquema surge la pregunta si una provincia puede introducir 
cambios en el sistema de control de constitucionalidad, otorgando el mis­
mo a un Tribuna l Consti tUclonal en exclusividad o en concurrencia con los 
jueces del poder judicial. De hecho la Constitución tucumana de 1990 no 
incluyó a este TC dentro del Poder Judicial, sino lo ubico fuera del Poder 
Judicial, en una sección diferente y apartada. 

En suma, desde los principios generales que rigen los sistemas de con­
trol jurisdiccional de consti tucionalidad, un Tribunal Cons titucional ofre­
ce serios reparos dentro de sistema consti tucional argentino por rozar el 
principio republicano de gobierno (art. 1 y 5 CN), concebido sobre el for­
mato de la clásica div isión tripartita de poderes, dentro de la cua l se otor­
ga de manera exclusiva el control de constitucionalidad a los jueces del 
Poder Judicial. 

3. Genera graves dificultades de articu lación con el sistema federal de 
control judicial de constitucionalidad 

La cuestión no es balad í según se interprete que las decisiones pro­
nunciadas por Tribunal Constituciona l puedan o no ser tenidas como sen­
tencias definitivas según lo ex ige la normativa para habilitar el Recurso 
Extraord inario por ante la Corte Suprema de la Nación (art. 14 y 15 de la 
Ley 48) o como «causas» (art. 1, 2, 3 Y 4 de la Ley 27). 

Una situación de estas características no ha dado lu gar él la interven­
ción de la Corte Suprema d e Justicia de la Nación pues no existe aún un 
Tribunal Consti tuciona l provincial, si n embargo, la CSJN en repetidas opor­
tunidades se ha mani festado que no interviene en cuestiones abstractas o 
que signifiquen asuntos meramente interpretativos como tampoco acepta 
la acción popular como vía que habilite su intervención (Caso «Baeza v. 
Estado Naciona l» en Fallos 306:11 25, idem Caso «Constantino Lorenzo v. 
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Nación argentina» en Fallos 307:2384: la CSJN y los tribunales ejercen sus 
funciones jurisdiccionales sólo en las causas de carácter contenciosos, lo 
que excluye la declaración general y directa de inconstitucionalidad de 
normas de otros poderes; y tampoco son admisibles declaraciones de ca­
rácter consultivo o que importen indagaciones mermnente especulativas 
Caso «Pcia. de Santiago del Estero v. Estado Naciona l y/o Y.P.F.» en Fallos 
307:1379). 

Como vemos existe un obstácu lo para sostener que aquellas decisio­
nes del Tribuna l Constitucional originadas en la impugnación de 
cons tituciona lidad hecha por «cua lquier persona que sostenga la 
inconstitucionalidad» y que provoque la «declaración de inconstitucionalidad 
con efectos generales de derogación de la norma impugnada» por el Tribu­
na l Constitucional (art. 22 de Const. tucumana de 1990), puedan ser tenidas 
como «sentencias definitivas pronunciadas por los tribunales superiores 
de provincia» en un «juicio», pleito o ca usa (art. 14 y 16 Ley 48, conc. ley 
27) a efectos de un Recurso Extraordinario ante la CSJN. 

Este conflicto se plantea, precisamente, por la fa lta de homogeneidad 
entre principios que se da entre el orden provincial y el nacional en mate­
ria de control de constitucionalidad. 

Si el Tribunal Constitucional llega a pronunciarse (en abstracto) en un 
asunto que constituya también una cuestión de constitucionalidad federal 
¿qué pasaría con el Recurso Extraordinario Federal por ante la CSJN? El 
primer problema será determinar si el Tribunal Constitucional reviste la 
calidad de «tribunal superior de la causan, condición esencial exigida por 
el sistema recursivo federal. Entendemos que, a efectos del Recurso Ex­
traordinario de ¡nconstitucional idad previsto por el arto 14 de la Ley 48, el 
Tribunal Constitucional no habría podido ser considerado como el «últi­
mo tribunal de la causa» por tres razones: primero, su declaración de 
inconstitucionalidad lo es con ca rácter general, segundo, no proviene de 
una «causa» entre partes, de un con fli cto concreto y real que habil ita el 
Recurso Extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación y, 
tercero, queda siempre abierta la posibil idad accionar ante un juez ordina­
rio en un caso concreto (art. 22 in fine) cuando la inconstitucionalidad no 
hubiere sido aceptada por el Te. 

Por otro lado, hi lando más fino, también habría que recordar que la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación sólo abre el Recurso Extraord ina­
rio en causas donde la decisión de un tribunal inferior haya sido en contra 
(no a favor) de la norma nacional, por tanto, una decisión del TC que favo-
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rezca la constitucionalidad de una di sposición prov incial puede significar 
un pronunciamiento contra constitucionalidad de una norma federal, sin 
que por ello quede ha bilitado el Recurso Extraordinario por no constituir 
una causa rea l. Un verdadero dislate jurídico. Desde otro ángulo, también 
sería cuestionable que el Tribunal Constitucional pudiese pronunciarse 
sobre la constitucionalidad de una ley, decreto o autoridad provincial res­
pecto de la Constitución Nacional (inc. 2° del arto 14 de la Ley 48) ya que 
és te no es un mag istrado judicial , no forma parte integrante del Poder 
Judicial local, y esta atribución sólo es tá reconocida, en excl usividad, a los 
jueces del Poder Judicial. 

Pasando revista a las objeciones jurídicas arriba exp uestas, surgen una 
serie de problemas para la viabilidad del recurso ex traordinario ante la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación. 

a. Dado que no queda expedi ta la vía para ocurrir directamente con Re­
cu rso Ex traordinari o por ante la Corte Suprema de Jus ti cia de la Na­
ción/ la parte afectada está obl igada a llevar nuevamente la causa ante 
un juez ordinario para config urar la «ca usa judicia l» que exige el art. 
116 de la Constitución Nacional y la Ley 48, Y esto, además de un 
d ispendio jurisdiccional, conlleva la posibilidad que un juez pueda 
apartarse de la interpretación de inconstitucionalidad hecha (con ca­
rácter genera l) por el Tribunal Cons titucional para un supuesto aná ­
logo en el caso concreto. 

b. En consecuencia, tampoco resulta viable el Recurso Extra ordinario en 
virtud de la doctrina del caso Strada, que exige el pronunciamiento de 
los Tribunales Superiores de provincia, ya que el Tribunal Constitu­
cional no rev iste la condición de (¡ltimo tribunal en una ca usa judicial. 

c. Finalmente, ¿qué pasaría si una parte beneficiada por la declaración 
de in validez en sede judicial ll eva és ta a conocimiento de la CSJN por 
vía de Recurso Extraordinario en un caso que prev iamente había ob­
tenido una decisión con ca rácter general del TC d isponiendo la val i­
dez de la norma impugnada? Un au téntico escánda lo jurídico que afec­
ta el principio de seguridad jurídica que, precisamente, el sistema ju­
risdiccional está llamado a resguarda r. 

Como vemos, la coex istencia de un doble sis tema de control de 
constitucionalidad genera un verdadero galimatías juríd ico de imposible 
resolución que, en defi nitiva, afecta la adecuada defensa de las garantías y 
derechos consagrados en la Consti tución Naciona l. La Convención de 1990 
consagra un sis tema de control de constitucionalidad mixto, pero en luga r 
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de tener un punto de convergencia dado por la preeminencia de la senten­
cia del Tribuna l Constituciona l(ll) permite expresamente decisiones con­
tradictorias en una misma causa. EstiIno que, en definitiva, la garantía 
constitucional de la «tutela judicial efectiva» quedaba seriamente compro­
metida con el injerto de un TC en un tej ido jurisd iccional que no se adapta 
al mismo, abriendo fundados interrogantes sobre su constituciona lidad 
originado, sob re todo, en un grave error de ingeniería constitucional. 

B. OBJECIONES A LA FORMA DE CONSTITUCIÓN DEL ÓRGANO 

1. Cuestionamientos a designación y de remoción de los miembros 
del TC 

a) La forma de elección de los cinco miembros del TC también fue 
motivo de crítica y suspicacias. De algún modo es revelador de la finali ­
dad que se perseguía con la introducción de este órgano central en el equi­
librio de poderes. Acontrapelo del rol que les cupo a los Tribunales Cons­
titucionales europeos como garantes de la Democracia constitucional des­
pués de la Segunda Guerra Mundial, aquí serv iría para resguardar el mo­
delo político de la reforma constitucional tucumana de 1990 disefiado para 
consagrar la hegemonía del Poder Ejecutivo, en desmedro de misión pro­
pia del Poder Legislativo)' del Poder Judicial. Sobre el primero, otorgán­
dole facultades de verdadero legislador posi ti vo y sobre el segundo, sus­
trayéndole una porción importante del control de cons titucionalidad, en 
particular, lo relativo a los conflictos de poderes. En suma, un instrumento 
garante del desequilibrio de poderes a favor de l Gobernador. En efec to, al 
atribuirse al TC facu ltades que se despojan al Parlamento y a la Justicia, se 
lo coloca como una instancia superior encargada de dirimir los conflictos 
entre poderes (incs. 2", 3", 4")' 5" del arto 134) )' de interpretar con carácter 
general la Constitución (inc. 1" art. l34), generando un desequilibrio polí­
ti co que favorece al Poder Ejecutivo, en consonancia al designio de consa­
grar la hegemonía del Gobernador electo en 1991. Esto fue así, porque en 
virtud de una Disposición Transi tori a (art. 141), sólo el gobernador que 
resultase electo un año y medio después de sancionada la Constitución 
podría d isponer de la potestad de designar a los integrantes de este nuevo 

11 1) Como por ejeJl"lplo la Constitución peruana en los arls. 202 y 204. La Ley Orgánica 
del Te Espaiiol proclama a és te como «intérprete supremo de In Const itución» (arl. 1"))' los 
jueces aplic<ll'tin la Constitución y las leyes «conforme a la i ntcrprdación de los mismos gue 
resulte de léls resoluciones dictéldas por el Te en todo tipo de procesos" (élrl. 5. 1"). 
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órgano. Por ello el nombramiento de los miembros de este órgano 
supra poder quedaba en manos del futuro gobernador, una vez que éste 
haya hecho la elección de los vocales de Cámaras de segunda instancia 
que integrarían un órgano ad 11OC, carente de toda vinculación parlamen­
taria, a cuyo cargo estaba la conformación de una lista de propuestos como 
miembros del Te, que sería en definitiva elegidos por el Poder Ejecutivo. 
Un evidente desbalanceo a favor el Gobierno. 

La designación de los miembros por cooptación y por exclusiva deci­
sión del Gobernador - en contraste con el origen parl amentario propio de 
los Tribunales Constitucionales europeos- provocó, como es lógico, se­
rias objeciones en relación a la independencia de este superpoder. En efec­
to, todos los Tribunales Constitucionales existentes tienen, total o parcial­
mente, algún ingrediente un origen parlamentario, total o parcial, (Espa­
ña, Italia, Chile, Perú, Alemania, Austria, Portugal, etc) en razón de su 
función de intérprete final y general de la Constitución. En el caso tucumano 
la Legislatura no tiene ninguna injerencia en la elección de sus integrantes 
sino, por el contrario, es el Poder Ejecuti vo a quien corresponde designar a 
la totalidad de los miembros de este Tribunal Consti tucional. Para salvar las 
apariencias el gobernador debe elegir (art. 133)(12) de entre una lista confec­
cionada por un cuerpo «sui generis» integrado por magistrados (los que, a 
su vez, habían sido elegidos y designados por el mismo Gobernador). 

Nos detengamos en este cuerpo judicial «SlÚ generis» encargado de 
confeccionar un listado para la selección de uno los miembros del TC (art. 
133): Este cuerpo es una completa novedad dentro del Derecho Constitu­
cional Comparado . Se integra con los vocales de la Corte Suprema y de los 
Tribunales de segunda instancia. Es ex traordinario porgue se constituye 
con el sólo y único objeto de elaborar una lista de 3 a 10 nombres candida­
tos pa ra un ca rgo de miembro del TC gue és presentada al Poder Ejecutivo 
quien el ige -sin intervención del parlamento- a uno de ellos para desig­
narlo miembro del TC y así sucesivamente, se repite del procedimiento a 
la medida que el Gobernador vaya tomando a uno de los incluidos en 

(12) El el r!. 133 es tab lece que «p.1J'c1 su designación, UIl óq;allo compuesto por J05 jueces 
de Ja Corte Suprema y Jos de las Cáma ras de Apelaciones, seleccionará, en \'otf/cián secreta, 
de entre la lis ta de profesionales en condiciones de ser magistrados del Tribunal, un mímem 
no menos de tres ni mayor de diez , de entre 105 cLlales el Poder Ejecutivo designará Wl() que 
prest<lrá juramento an te el propio Tribunal . CLlel 1ldO los cmgos a 11enelr fl/eren meís de tillO, 

se procederá sucesivilmente, con listas así confecciO/wdas, de modo que la segunda, tercera, 
o miÍs /is tas, sólu sean confecciunildas, l/na \'ez que eJ Poder /;fecu tivo hay.l elegido dentro 
de la primera () segunda () tercera, en su C<lS0». 
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cada lista, hasta completar los cinco cargos. Esta mecánica amañada en rea ­
lidad constituye un arti lugio para consagrar la preeminencia del Ejecutivo. 
Veamos por qué. Este artificioso cuerpo de magistrados judiciales, en rea li­
dad, por obra de una Disposición Transitoria (art. 141), sólo podía consti­
tuirse después que haya asumido el gobernador electo de 1991, en conse­
cuencia, este colegio sólo podía estar integrado por aquellos magistrados 
que a su vez, habían sido elegidos y nombrados por el nuevo gobernador(l3). 

En verdad, la intervención de es te cuerpo sui generis revela la tenden­
cia «judicialista» y antiparlamentaria de la reforma de 1990, que sus trajo a 
los miembros del TC del pluralismo político y del amplio consenso que 
representa contar con el acuerdo parlamentario. Por supuesto, no se quiso 
que los miembros del Tribunal Constitucional - enca rgado de la Custodia 
de la Constitución- pudiesen recibir acuerdo de la Legislatura. Esta omi­
sión deliberada le restó sustento democráticQ nada menos que un órgano 
central de un Estado Constitucional. En contraste, debemos sei'lalar que 
mientras se establece la necesidad de acuerdo legisla ti vo para la designa­
ción de todos los jueces del poder judicial, se negó la participación del 
cuerpo parlamentario en la designación de los integrantes del Tribunal 
Constitucional, lo que no es una cuestión menor. 

En realidad un artificio para consagrar la posición hegemónica del 
Ejecutivo p ues recordemos que en caso de confl icto entre la Legislatura y 
el Gobernador, por ejemplo, por un juicio político O por la fa lta de aproba­
ción de un proyecto de ley env iado por el Poder Ejecutivo, será el TC a 
quien corresponde intervenir. 

( 13) Esto rt:'s ultaba del juego de dos D isposiciones Transitorias, los arts. 141, 138 Y 135. 
Veamos: « . .. EI órgano I:!ncéll"gado de form ar la Iis ffl que será p resenl<1d.1 al Poder Ejectlti l'(l 
deberá es tar formado por mag is trados con la inam(wilidad prevista por las d isposiciones 
permanentes de est.1 Cons titt ,CÍón reformada. En consecuencia, su forma ción ql ted.1rá dife­
rida 11c1s ta q ue J1c1ya por lo menos diez 111ag is tmdos en tales condiciones ... >J (art. 141), pero 
estos nuevos magistrados con inamovil idad absoluta sólo podían ser designados una vez 
constituida la nueva legislatura unicameral en 199 1 (<< Al constitu irse la I1Ue l'a Legislatura, 
surgida en elecciones pusteriores a esta reforma de la Cons titución, 1.1 to talid,1d de los jueces 
... qued.1rtín en comisión, teniéndose por vencidos sus acuerdos respectiw)s . Dentro de los 
60 días .1 con tar desde la p riIlH:!r.1 reunión de la lH1e l 'a LegisJatma, el Poder Ejecutjl'() deberá 
presentar ante ella, los nombres de las personas pam 1.15 que solicite acuerd o segLÍn es ta 
Cons ti fl tción re formada, pilm integrar en Jo sucesivo el Poder jud iciaf;" Mt. 137), pero la 
constitución de nueva Legislatura estaba suspend ida por un mio medio pues sólo pod ía ser 
in tegrada en la próx ima renovación electoral en 1991 (art. 13 1: « L,1 próxima renovación de la 
Leg isla tllm será total y con ajus te al sis tema ullicc1meral de esta COlls titución reformada »). 
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De es ta manera aquel Tribunal Constitucional clásico concebido por 
la más depurada técnica cons titu cional moderna como un factor 
equ ilibrante entre los poderes, equidistante de ellos y sustentado en la 
representación popular, aq uí se transforma en un cuerpo d irigido a conso­
lidar la posición de preeminente del Poder Ejecu tivo . 

b) Crítica a la mecánica de remoción de los integrantes del Te. No 
menos extraíia es la forma de remoción del Te, exclusivamente en manos 
de ese mismo cuerpo «sui generis-ad hao> (art. 133, in fine). En realidad, 
se quiso ev itar el proced imiento de juicio político para la destitución de 
los miembros del TC - mientras que es aceptada para todos los integran­
tes del Poder Judicial- como una fo rma de revestir de cierta inmunidad 
política al Tribuna l Constitucional ya que sólo pueden ser removidos por 
este órgano judicial «su i generis» compuesto por aquellos nuevos magis­
trados de la Corte Suprema y de las Cámaras de Apelaciones. 

De esta manera se los resguarda de cualquier situación que pudiese 
generar responsabilidad polí tica suscep tible de Juicio Político a cargo del 
Poder Legislativo como lo es pa ra el resto de los funcionarios públicos. 
Ello guarda coherencia con la ausencia de origen parlamen tario de este 
órgano, enderezado más bien a servir de resorte legitimador de la actua­
ción del Poder Ejecutivo. 

2. Requisitos para ser miembro del Tribunal Constitucional 

También las cond iciones impuesta s para poder ser integrante del TC 
levantaron suspicacias . El arto 133 establece un perfil muy parecido al exi­
g ido para los miembros de la Corte Suprema: 40 años de edad y 20 años de 
antigüedad en la profesión o en la judicatura dentro de la provincia. En este 
último recaudo se avenía con el perfil propio de aquellos abogados que for­
maron parte de la ad ministración de justicia durante las dictaduras milita­
res preceden tes con su compromiso ideológico. En particular, el requisito de 
20 aJlos de judicatura, para ese entonces - recordemos, año 1990- necesa­
riamente nos remitía a aquéllos que habían formado parte del órgano judi­
cia l durante los períodos autoritarios anteriores (1966-1973 o 1976-1983) lo 
que habla a las claras del perfi l ideológico del grupo de abogados con 
mayores posibilidades de ser miembros del Tribunal Constituciona l. 

Estas coord enadas vita les (más de 40 allOS de edad y más de 20 años 
de antigüedad profesional) supone, cuanto menos, una persona n1ayor de 
45 afios de edad. En efecto, para que una persona llegue a reunir 20 aí10S 
de ejercicio de la judicatura en 1990, debemos inferir que se había gradua-
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do de licenciado en derecho con anterioridad a 1968-69. En tal caso se tra ­
taría, al menos de alguien que se recibió de abogado en la Universidad 
Nacional de Tucumán("I, cuando mucho, en 1968 o 1969. Si tenemos en 
cuenta que la media de graduación es de 25/27 ai'ios, úni camente los abo­
gados mayores de 45/47 ai'ios estaban en condiciones de ser candidatos a 
magistrado del Tribunal Constitucional, en consecuencia, nadie con 40 a ¡'íos 
podría serla(J'). En suma, estamos haciendo referencia a personas nacidas, 
cuanto menos, con anterioridad a 1945, graduadas de abogado al menos 
en 1968 y con un ejercicio continuado de 20 ai'ios en la judica tura. Precisa­
mente estos 20 años anteriores a 1990 se corresponde con aquellos perío­
dos de integración de la administración judicial por voluntad de los dicta­
dores nacionales o locales, pues desde 1966 a 1990 sólo habían transcurri ­
do 10 años de democracia (1973/76 y 1983/90) contra l3 ai'los de dictadu­
ra (1966/73y 1976/83). En consecuencia, sólo quienes que hayan formado 
parte de la administración de justicia durante aquellos períodos se halla ­
ban en condiciones de ser miembros del TC y que por lo tanto habían 
estado comprometidos con la ideología autoritaria que gobernó el país 
durante tantos ai'losll6). Esto define claramente el perfil ideológico del gru­
po de abogados que en 1990 tenían posibilidades de ser miembros del Tri­
bunal Constitucional. 

C. EXTRALIMITACIÓN DE ATRIBUCIONES OTORGADAS AL TC 

1. GravÍsin1E1 sustracción de potestades legislativas. Quizás lo tuás gra­
ve en el disei'lo de este TC es la atribución de auténticas funciones legisla­
tivas. Es to es, que más allá de la función de legislador «nega tivo» que se 
reconoce como típica de los TC aquí se le añade una potestad de legislador 
«posit ivo» por cuanto se facu lta al Te para autorizar la promulgación de 
proyectos de ley propuestos por el Poder Ejecuti vo no tratados por el Par­
lamento (art. l34 inc. 2°). 

(1-1, No podemo~ incluir il léI Universidad del Norte 5.-1 nlo Tomás de Aquino pues co­
menzó él dictar la carrera de derecho en 1970 (vid. DIAZ, Rodolfo: Dos estudios sobre la 
.1bogacía y su enseí'lanz él, Mendoza, Unj\,. del Congreso, 2005). 

(1:;) Para ser miembro de la Cor te Suprema de Justicia provinciíll se exigía 40 mios de 
edild y mas de "15 MIOS de profesión o milgistriltuf<l (MI. 103 ine. il). 

(16) Ideología que hacía expres<I <ldhesión el partido Fuer.w Republican" cuyo líder era 
un general retirado que h<lbía enc"bezado en Tucumán el sangriento golpe militm de "1976, 
"sumiendo el gobierno de la provinci" de Tucu ll1cln dUrflnte los dolorosos <1 1;05 de 1976/77. 
Este partido habíil logrado 1<1 ll1"yoríil en 1il Convención constituyente de 1990 que reformó 
la Constitución e introdujo, en su resguardo, al Tribunal Constitucional. 
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Esta es la mas gravísima anomalía institucional porque crea una fuen­
te de producción legisla tiva sin legitimación de origen popular, rompien­
do con el principio republicano que toda leyes expresión de la voluntad 
popular, dogma fundamental que proviene de la Revolución Francesa (vid. 
arto 6 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: "La 
10i est l'expression de la I'olonté généra1e»). 

Como ya selia láramos más arriba la reforma de 1990 está inspirada en 
un «antiparlamentarismo» visceral. Dentro de es te contex to debe enten­
derse el cercenamiento de potestades legislativas a favor del Tribunal Cons­
titucional dispuesto por el arto 135 inc. 2° en estos términos: "Son atúbu­
ciones del TC: Entender en la acción que deduzca el Poder Ejecutivo con­
tra el Poder Legislativo ... por demOJ"a en pronunciarse sobre proyectos de 
ley y ordenanzas que aquéllos hubieran presentado. El Tribullal, apreciando 
las circunstancias, fijará un plazo para que se expidan, vencido el cual, 
podrá autorizar al acciol1allte para la direc ta prolltulgaciólI, total o pal'­
cia l, de la lIorllla qlle se tratare». 

Se confiere así al Tribunal Constitucional una auténtica potestad le­
gis la ti va, por cuanto está facultado para «a utori zar la d irecta 
promulgación» de un proyecto de ley presentado por el Ejecutivo pero, 
además, para fijar la extensión, total O parcial, de la promulgación de la 
normativa. Esto equivale a asumir la atribución de «sancionar» las leyes 
que es propia, exclusiva y excluyente del Poder Legislativo en razón de 
tratarse de un cuerpo de naturaleza representativa. Esto excede de las fun ­
ciones normalmente reconocidas a los Tribunales Constitucionales, 
trastocando el principio republicano de separación de poderes consagra­
do por el art. 5 de la Constitución Naciona l que las Constituciones provin­
ciales se encuentran obligadas a respeta r (conc. arto 123 CN). 

Esta atribución se halla a contrapelo del modelo de Tribunal Constitu­
cional europeo. A éste sólo se le reconoce atribuciones de «legislador ne­
gativo», es decir, sólo puede derogar la norma inconstitucional con ca rác­
ter excepciona l. En cambio, esta versión tucumana, lo convierte en un ver­
dadero «legislador positivo» eliminando, así, el fundamento democrático­
representativo propio del concepto de ley. Se podrá argumentar en su de­
fensa queel Tribunal Constitucional previamente debe fijarle un plazo para 
el pronu nciamiento del poder legislati vo, pero cualquiera que conozca la 
características propias del órgano parlamentario sabe que los tiempos le­
gislativos no pueden ceñirse a plazos porque la construcción del consenso 
no puede forzarse o ser sometidas a términos perentorios. Éstos son inúti­
les o en el mejor de los casos operan a favor de las minorías. Es que debe-
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mos acepta r gue los parlamentos ta mbién legislan cuando no legislan, es 
decir, si no se expiden es porgue se quiere mantener la situación jurídica 
preexistente. No existe una obligación parlamentaria de pronunciarse. 
Recordemos «la sage lenteur», la sabia lentitud gue M. Hauriou alababa 
de las Asambleas Deliberativas. Son muy raros los casos de proyectos que 
van al recinto para ser rechazados. Lo habitual es gue estos proyectos sin 
consenso no lleguen a ser tratados. Por ello, invertir los términos de esta 
ecuación constituye una grave alteración del orden natural de las cosas. 

Así queda en evidencia con ni tidez el menosprecio del reformador 
tucumano de 1990 por la funció n parlamentaria dentro del Estado Demo­
crático, al punto de llegar a concebir que un órgano que, sin ninguna legi­
timación representativa, llega a estar investido de facultades para sancio­
nar derecho posi ti vo, normas con ca rácter de Ley formal. Con esto se ha 
sobrepasado por lejos las funciones habitualmente reconocidas a los Tri­
bunales Constitucionales. 

Esta potestad vulnera lo dispuesto por el arto l22 de la Constitución 
Naciona l que impone a las Provincias el carácter electi va de sus legislado­
res de conformidad a la Cláusu la de Garantía Federal (art. 5 CN), recaudo 
que de ningún modo inviste el Tribunal Constitucional cuya designación 
carece de todo sustento representativo-parlamentario. Por ello, esta atri­
bución es francamente inconstitucional. 

2. Colisión de sistem as de impugnación constitucional. Si bien más 
arriba hemos abordado la cuestión de la descoordinación entre el modelo 
judicial y el modelo concentrado, aquí veremos que se produce una desar­
ticu lación entre los pronunciamientos constitucionales del TC, por un lado, 
y de la justicia, por el otro, y que la Constitución lejos de resolver el con­
flicto, muy por el con trari o, lo consagra . 

La potestad de ejercita r el control jurisd iccional de consti tucionalidad 
provincial, los jueces ahora la compartirían con el Tribunal Constitucional 
quien puede declarar la inconstitucionalidad (provincial) de leyes, decre­
tos y ordenanzas con alcance general (art. 134 inc. I n: «Declarar la 
inconstitucionalidad de las leyes, decretos, ordenanzas con el alcance ge­
neral previsto en el artículo 22LÍltima parte»). De este modo el Poder Judi­
cia l ve reducidas sus facu ltades al compartir su función de intérprete nor­
mativo y de árbitro en los conflictos de competencia, con el Tribunal Cons­
ti tucional. 

La coexis tencia s imultánea de un sistema de contra lar de 
constitucionalidad mixto, esto es, por un lado, difuso a cargo de cualquier 
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tribunal ordinario (con efecto particular) y por otro lado, concentrado (efec­
to erga oIl1nes) a cargo del Tribunal Constitucional, constituye una poten­
cial fuente de conflictos. Veamos: 

a) Por un lado, si el Tribunal Constitucional decla rase la incons tituciona­
lidad de una norma ésta queda eliminada del Ordenamiento jurídico, 
entonces, el magistrado judicial se encontraría constreñido a no apli­
carlo por haber operado su «derogación» por voluntad del Tribunal 
Constitucional. De este modo, se consagra la preva lencia del Tribunal 
Constitucional sobre el Poder Judicial en materia de control de consti­
tucionalidad negativo. Esto obliga a los jueces y a todos los operado­
res jurídicos esta r muy atentos a las decisiones del Te, que debería n, 
por ello, ser publicadas almenas en el Boletín Oficia l. 

b) Pero, por otro lado, la inversa no lleva al mismo resultado, por el con­
trario, nos conduce a un callejón sin salida, con graves consecuencias 
institucionales. En efecto, qué pasaría si el Tribuna l Constitucional 
considera que la norma cuestionada es constitucionaln1ente válida y, 
luego, la parte afectada rea liza una impugnación por ante un juez or­
dinario, qu ien luego la inval ida por inconstitucional. Esta h ipótesis 
no es imposib le porque la propia Constitución lo permite expresa­
mente en el art. 22 in fin e: «Si el 7i"ibllnal (constitucional) no hiciere 
lugar él la declaración de inconstitucionaJidad, la cuestión 110 podrá 
ser reeditada, qlledalldo a salvo de los illteresados la impllgl1aciólI 
mlte los jlleces, COII efectos especificos». 
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Es decir, una vez rechazada la acción de inconstitucionalidad por el 
Tribunal Constitucional, el asu nto pueda ser llevado ante los tr ibuna­
les ordinarios, quienes a su vez podrían tener una interpretación opues­
ta a aquélla y declarar inconstitucional la disposición cuestionada. In­
cluso más, esa ca usa podría por sucesivas apelaciones llegar a conoci­
miento de la Corte Suprema de Jus ti cia de la provincia y ésta pronun­
ciarse ratificando la inconstitucionalidad de la norma en cuestión. Esto 
acarrea ría inevitablemen te un conflicto entre la Corte Suprema de J us­
ticia y e l Tribunal Consti tucional. Las partes de la controversia se en­
contrarían frente a decisiones contradictorias, generando así una gran 
inseguridad jurídica, lo que constituye un verd adero «escándalo jurí­
dico» por ruptura de la unidad jurisdi ccional, un problema de grave­
dad institucional que supondría una lesión al deber federal de «ase­
gurar la administración de jus ti cia », por lo que el conflicto podría ha ­
bilitar a la intervención federal (art. 5, 6 Y 123 CN) de, al menos, el 
poder judicial y del tribunal constitucional. Este conflicto revis te gra-
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vedad institucional suficiente en perjuicio del parti cu lar que se ve en­
vuelto en decisiones jurisdiccionales contrapues tas . 

Esta confrontación entre el Tribunal Supremo y la Corte Consti tucio­
nal no es algo hipoté ti co porque ocurrió en Ita li a en la década del '60, 
incidente conocido como la «guerra Ira due corti». 

Esta no es una hipótesis de laboratorio, porque lo más habitual es que 
por vía de una acción de amparo un juez declare la inconstitucionalidad 
de una norma, mientras que no puede interponerse ante el TC un 
amparo. 

c) Tampoco puede desca rtarse otra hipótesis. Si una parte enta bla una 
acción de inconstitucionalidad de una nonna (vía amparo o acción 
d irec ta ) a nte un ju ez ordina r io y és te se pronuncia por la 
inconstitucionalidad de la norma . Y luego alguna de estas mismas 
partes reedita la cuestión ante el Tribunal Constitucional y és te decla­
ra la constitucionalidad de la misma y con efectos generales . ¿qué in­
cidencia tendrá pues este pronunciamiento sobre la cuestión resuelta 
por el juez en sentido contrario con efec tos específicos? 

Estos problemas evidencian que el constituyente de 1990 incurrió en 
g raves errores de técnica constitucional, como lo seíi.alalnos más arriba, 
porque omitió de es tablecer la supremacía de las decisiones del Tribunal 
Constitucional como lo hacen todos los ordenamientos consti tucionales que 
cuentan con un Tribunal Constitucional(l 7) , Error que como dijimos más 
arriba es insubsanable por vía legal por expresa d isposición del arto 22. 

3. Atropello de la Autonomía del Parlamento (art. 134 inc. 3°) . Este 
precepto al aceptar la intervención del Tr ibunal Constitucional en las cues­
tiones relati vas al rechazo por la Legislatura de los diplomas de los electos 
como miembros del cuerpo al resolver ésta la va lidez de la s e lecciones y 
títulos de los que aspiran a in tegra rse al cuerpo (a rt. 50), consagra una 
ve rd adera intrOJn is ión a la autonomía del Parlamento, fundamento de su 
independencia como poder del Estado. 

Asimismo, interfiere sobre la potestad sancionatoria del Pa rlamen to 
reconocida por el art. 61 en defensa de sus prerroga ti vas . Un principio 

( 17) Vid, art, 164,1 de la Constitución espaiiola; arto 136 de la Const. 1 ta liana; art. 93 y 94 
llGG, La Constitución peruana consagra un sistelna mixto sin embargo resuelva la preenli ­
nencia del TribtUlal Constitucional en arts. 202 y 204, lo que es recogido por e l reciente 
Código Procesa l Constitucional del Perú. 
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inconmovible del sistema constitucional es el respeto a la independencia 
del Poder Legislativo, lo cual se expresa en el respeto del principio de in­
tema COlpOriS acta. Principio éste que queda abolido por la transferencia 
que se hace al Tribunal Constitucional. En realidad este conflicto entre el 
Parlamento y el derecho desconocido a un parlamentario electo, corres­
ponde, en última instancia, sea llevado al conocimiento de la justicia por­
que la cuestión se concreta sobre un sujeto determinado afectado que, por 
la índole de la materia, es mas conducente que proceda a concurrir ante 
un juez en amparo de su derecho conculcado, que recurra al Te. 

Recortar los medios que la tradición parlamentaria democrática otor­
ga a los Parlamentos para defender sus prerrogativas abre el camino a la 
arbitrariedad frente a la cual el Parlamento se levanta como el defensor de 
las libertades públicas. 

4. Interferencia de la autonomía municipal (art. 134 inc. 2° y 3°). El 
Tribunal Constitucional además sirve para sustraer competencias al Mu­
nicipio. Esta interferencia en el nivel municipal constituye otro agravio 
constitucional pues se inmiscuye en la actividad y en la organización del 
ente loca l autónomo: 

a) entiende en la acción que deduzca un Intendente con tra el Concejo 
Deliberante por demora en pronunciarse sobre proyectos de ordenan­
zas que aquéllos hubieren presen tado y - a imagen y semejanza de lo 
que estatuido para el poder ejecu tivo provincia l en relación a la Legis­
latura- el TC puede fijarle a ésta un plazo para que se exp ida, venci­
do el cual sin que ello se hubiere producido, podrá autorizar al Inten­
dente la directa promulgación, total O parcial, de la norma que se trate 
(art. 134 inc. 2°). Aquí caben mutatis mutandis las mismas considera­
ciones desarrolladas al referirnos al cercenamiento de la potestad le­
gislativa; 

b) También, interviene en los conflictos por rechazo de los diplomas de 
los miembros electos como miembros de un Concejo Deliberante (art. 
134 inc. 3"), con lo que se consagra su directa intervención en la forma ­
ción del propio Concejo Deliberante de origen popular. 

Por estas vías queda restringido el espacio de libertad en que se des­
envuelve el gobierno local. A este esquema de concentración de poder no 
le basta intervenir en el nivel superior (Constitución y Parlamento) sino 
también lo hace en el nivel más inferior de organización estatal cual es el 
municipio, COIllO consecuencia de la fuerza expansiva de un sistelna de 
dominación que no tolera ningún resquicio de autonomía que pueda ser-
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vir de sustento a la oposición. Lo que debería ser objeto de una revisión 
judicial, si fuere procedente, queda absorbido, en manos del Te. 

5. Control sobre funcionarios no sujetos a juicio político (art. 134 inc. 
4°). Para completar esta posición dominante, se atribuyó al Tribunal Cons­
titucional una potestad que antes estaba atribuida a la Corte Suprema de 
Justicia por el art. 5 de la Constitución de 1907 (aunque nunca había teni­
do aplicación en la práctica). Este antecedente sirvió de perfec ta excusa 
para repetirlo en el nuevo texto pero dándole un nuevo sentido, pues atri­
buye al Tribunal Constitucional la facultad de enjuiciar directamente a 
aquellos funcionarios no sujetos a juicio político que violen las «garantías 
de esta Constitución», ampliando así el campo de imputabilidad a dife­
rencia del texto de 1907 que limitaba las violaciones a «las garantías de 
este capítulo» (de Declaraciones y Derechos). Es deci r, se extienden las 
causales que hacen pasible de sanción a un funcionario pues no basta con 
gue viole la parte «dogmática» de la Constitución sino también la parte 
«orgánica» del texto de 1990 para que sea sometido a juicio ante el Tribu­
nal Constitucional. Esta medida puede llegar a constitu ir otro mecanismo 
de sometimiento al sistema de dominación consagrado por la Convención 
de 1990(18). 

6. Árbitro supremo de los conflictos entre poderes (art. '134 inc. 5°). 
Esta constituye la potestad de ma yor voltaje político conferiéla al Tribunal 
Constitucional porque lo coloca en la cúspide de la estructura estata l al 
convertirse en árbitro final de los conflictos de jurisdicción (?) que se plan­
teen entre: 1. la Legislatura y el Ejecuti vo; 2. la Legislatura y un juez o 
tribunal; 3. el EjeClltivo y un juez o tribunal; 4. un Intendente y su Concejo 
Deliberante; 5. la Prov incia y un Municipio; 6. los Municipios entre sí. 

Aquí se manifiesta el rol político superlati vo asignado a este órgano 
que, además, del control de constitucionalidad, se le encomienda la pre­
erninente función de intervenir en los conflictos entre poderes tanto a ni­
vel provincial como municipa l. Esta atribución lo coloca en el centro del 
sis tema institucional como árbitro del sistema político. Pero si tenemos 
presente su origen y funciones advertiremos gue carece de la terzietá, es 
decir, de la investidura de imparcialidad que presupone dicha posición 
institucional. 

OS) En el (tiio 1993 se dictó la ley 6.377 que regulaba el procedimiento de este tipo de 
enjuiciamiento, pero otorgando esta función, en virtud de lo dispuesto en la disposición 
transi toria, art. 141 in fine, a la Corte Suprema de Justicia, sin hacer mención alguna a la 
intervención del TriblUlal Constitucional. 
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Cualquier intento de controlar o limitar al Gobernador electo en 1991, 
que ha designado a los magistrados del Tribunal Constituciona l (ya los 
magistrados superiores que ha seleccionado la lista respectiva) va a en­
contrar seguramente en este Tribunal Cons titucional un defensor de la 
posición hegemónica del Ejecutivo que diseñó el texto de 1990 s iendo, en 
este sentido, un ,<fiel intérprete de esa Constitución». 

Suspensión por un año y medio de la constitución del Tribunal Cons­
tituciona l para después de la elección del nuevo gobernador (art. 141). 
Este ardid queda al descubierto en el arto 141 de las Disposiciones Transi­
torias, cuando dispone que sólo los magistrados con inamovilidad pue­
den confeccionar la lista que será remitida al Ejecutivo. Pero resulta que 
estos nuevos magistrados judiciales inamovibles sólo podían ser designa ­
dos por el Ejecutivo electo con posterioridad a la elección de 1991 (art. 
133). Ergo, pued e desde ya suponerse la influencia d e éste sob re el cuerpo 
«sui generis-ad hao> -cuyos miembros fueron elegid os y nombrados por 
el gobernador, prev io acuerd o d e la legis latura por mayoría simple- que 
confonnará las lis tas enviada a su decisión. 

y así, con total desparpajo, y sin sonrojarse, el arto 141, segundo párra ­
fo, establece: "El ólgano encaJgado de {ol1nar la lista que será presentada 
al Poder Ejecu ti,' o deberá estar form ado por mag istrados con la 
inaniovilidad pre vista por las disposiciones pennanentes de es ta Consti­
tución reformada (art. 98). En consecuencia, - fina liza diciendo para que 
no quede lugar a dudas- s u fOrInación quedará diferida hasta que haya 
por lo n1enos diez magistrados en tales condiciones». 

CONCLUSION ES 

Este caso de la Constitución tucumana de 1990 cons titu ye un buen 
p receden te para ser tenid o en cuenta porque nos advierte las dificultades 
que existen para articu lar a nivel provincial y a nivel federal (enmarcado 
en e l mode lo norteamericano), estos dos s is temas de control de 
consti tuciona I idad. 

No debemos olvidar el marco políti co que rodeó el nacimiento de los 
Tribuna les Cons titu ciona les en Europa. Éstos surgieron como ga ran tes de 
las nuevas constituciones republicanas (Weima r 1918; Checoslovaqu ia 1919; 
Aus tria 1919, España 1931). Por un lado, no había tradición de interven­
ción de los tribunales jud iciales en cuestiones de cons titu cionalidad por­
que la Adminis tración de justicia europea estaba organizada sobre el mo-
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delo burocrático o europeo continental; y, por el otro, existía una gran des­
confianza en la corporación judicial (conocida como el «antijudicia lismo 
francés») a quien se visualizaba como solidaria del establishment 1l1onár­
quico-conservador que había sido desplazado por las recientes revolucio­
nes republicanas. Idénticas motivaciones habían tenido las nuevas cons ti ­
tuciones europeas posteriores a la Segunda Guerra Mundial (Ha lia 1947, 
Alemania 1949, Portuga l 1976, Espai;a 1978). El Tribunal Constitucional se 
concebía como el garante del cumplimiento de las nuevas Consti tuciones, 
de ahí que se le exija una solidaridad ideológica con el sis tema democráti­
co, es decir, un ¡denl sen tire republica. 

Fue este mismo propósito -aunque con un sentido opuesto- el que 
llevó al constituyente tucumano de 1990 a incorporar un Tribunal Consti­
tucional, aunque con un sentid o opuesto al que alentaba el 111ovitniento 
democrático europeo de posguerra. Aquí sólo se vio su utilidad como ins­
trumento para custodiar una Constitución que consagraba el hegemonismo 
del Ejecutivo en detrimento del poder legislativo y judicial. 

Esta experiencia nos sirve de lección para saber qué cu idados deben 
tenerse en cuenta él la hora de introduci r un modelo de control concentra­
do junto a un modelo de control judicial, pero, sobre todo, evidencia cual 
debe ser el espíri tu que anima la función de un Tribunal Constituciona l 
dentro de un Estado Constitucional de Derecho. 

Precisamente, todos estos cuesti onam ien to fueron la ca ll sa por la que 
los suces ivos gobiernos tucumanos no impulsaron la constitución de este 
Tribunal Constitucional pues, haciendo primar la prudencia política, su in­
tegración se fue demorando por mas de dieciséis afios sin llegar a su concre­
ción. Pero como tampoco es bueno que mandatos consti tucionales queden 
incumplidos, la reciente reforma de 2006 de la Constitución de Tucumán 
eliminó a este singular órgano que no llegó a nacer. Qué habría pasado si 
este nOI1 l1alo Tribunal Constitucional hubiera empezado a operar, esto po­
dría ser materia del análisis científico de los constitucionalistas, para extraer 
las enseíi.anzas necesarias, porque como se sabe en los experimentos en De­
recho Constitucional provocan consecuencias que sufren los pueb los. Que­
da flotando la pregunta de en qué medida la presencia amenazante de 
un Tribunal Constitucional no alentó el dictado de este cód igo de garan­
tías constitucionales puesto en manos de los jueces del poder judicial. 

Con la aparición de un TC una Consti tución provincial, Tucumán vol­
vió a estar a la vanguardia del derecho constituciona l argen tino (que no 
había recogido hasta entonces un órgano de esta naturaleza), del mismo 
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modo como lo hi zo con la sanción en 1995 del primer Código Procesa l 
Constitucional del mundo{]9). 

Este Tribunal Constitucional non nato de Tucumán nos arroja a lgunas 
lecciones que merecen ser reflexionadas sobre todo cuando se habla cada 
vez más insis tencia de introducir un Tribunal Constitucional dentro del 
sistema de control de constitucionalidad argentino. 

F inalme nte, la combinación d e modelos de contro l de 
constitucionalidad habrá de tener muy en cuenta cuando ello tiene luga r 
en un Estado Federal donde el control constitucional se desarrolla en un 
doble orden normativo, el federal yelloca!. 

1(9) Vid. DI /\% RIU ... I, Sergio: " Bren:! historia constitucional de Tucumán (con la reciente 
reforma constitucional dd 2006)" en El. Dum ... Ho, Seri e Const itucional. N " 11.614,13/10/ 
2006, pp. )3-20. 
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DEL FUERO PERSONAL AL FUERO INSTITUCIONAL: 
LA JUSTICIA MILITAR EN EL PERÚ 

S UM A R 1 O: In trod I.Icción. 1. Las ordenanzas castrenses en e l Derecho 111 w 

diano. 11. El Derecho Legali~ta y la pervivencia de las ordenanzas hispa­
nas. 111. Propuesléls para sistematizar el Der<...ocho Militar. IV. El primer 
Código de Justi cia Mili t<lf. V. Imlovaciones en los Códigos posteriores. 
VI. Conclusiones. 

José Francisco Gálvezlll 

INTRODUCCIÓN 

El nacimiento del Estado peruano nos muestra no sólo la sustitución 
de un modelo político por otro sino además la percepción de cambios que 
se efectuaron de manera progresiva al interior de sus instituciones y entre 
las que se encuentra la Justicia Militar. El presente artículo plantea lIna 
somera revisión acerca del fundamento y funcionamiento de esta como 
jurisdicción desarrollada paralelamente a la del fuero común, con la cllal 
estuvo parcialmente vinculada - dependiendo de los lineamientos de la 
época- y donde era innegable Sll estrecha rela ción con el Poder Ejecu ti vo 
a través de los institutos castrenses. Poder que de acuerdo a su praxis le 

(1) Abogado y Doctor en Historia por la Universidad Complutense (Madrid), especia­
lidad en Histori a del Derecho. Profesor de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi­
dad Católica del Perú e investigador del Instituto Riva-Agüero. 
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otorgaba autonomía O de lo contrario remarcaba su dependencia con el 
régimen de turno correspondiente. En lo relativo al derecho material, el 
proceso foral también comprendió modificaciones en el ámbi to reglamen­
tario, disciplinario y punitivo que gradualmente se establecerían pero que 
quedaban condicionadas a la exis tencia de gobiernos representati vos. Con 
el liberalismo, el Estado-Nación asignó un rol importante a las Fuerzas 
Armadas para la conservación del orden público y la defensa de fronteras, 
argumento esgrimido por los caudillos militares como justifi cación de los 
fr ecuen tes Golpes d e Es tado ges tados y que influen cia ron en la 
institucionalidad de la época. Como parte de la sociedad estamental los 
militares y clérigos continuaron gozando de un conjunto de derechos que 
podían ser ex tendidos a otros, bajo la concepción del fuero personal lo que 
en adelante colisionaba con el d iscurso de la Declaración de Derechos del 
Hombre y del Ciudadano, que postulaba la uni versalidad de la igualdad 
en el ejercicio de los derechos, trastocando los lineamientos hasta entonces 
conservad os por la percepción del derecho como privilegio. Sustitución 
que se apli caría graduahllente en dicha sociedad y que afectaría parcial­
mente a los militares en el siglo XIX, donde el juez que se abocaba a las 
causas del indi viduo tenía que distinguir en el juzgamiento del delito de 
acuerd o a la persona (militar), al hecho en sí (acto de serv icio) yelluga r 
donde se habían producido las circunstancias (instalaciones y can1pamen­
tos militares O na ves). A ello debemos agregar que la adecuación de la 
jurisdicción militar con la protección de derechos para los individuos se 
hall aría suje ta a los reg ímenes de turno y vai venes políticos, donde frente 
a la ines tabilidad del país ocasionada por los fenómenos sociales la autori ­
dad primero pondría bajo su discrecionalidad, no siempre ajustándose a 
las norma s prees tablecidas. Desde 1898 observaremos una organización 
más sistematizada bajo la fi gura del Consejo Supremo de Guerra y Mari­
na , cuya composición ha ido variando con el tiempo al sustituir a los Voca­
les Supremos civiles por militares asimilados o miembros del Cuerpo Jurí­
dico, como titul ares de la jurisdicción militar, singular y especiali zada, que 
declara Derecho. 

J. LAS ORDENANZAS CASTRENSES EN EL DERECHO INDIANO 

Desde el arribo de los espai'iol es a Indias se establecieron autoridades 
transitorias entre las que destacaron los Adelantados y Gobernadores du ­
rante el período de las capitulaciones. Más adelante conforme se fueron 
traslada ndo las instituciones hi spanas llegaron los virreyes, quienes ade­
más de representar al 111onarca, contaron con funciones militares al 

112 



DrL n;mo PI·INJ'AI Al. rl"[HO 1:-:~"Trl.'C IO'\:AL: L A JI s nCIA Mil 1I Al< 1' ;\ 1;[ PERÚ 

habérseles conced ido el cargo de Capitán General. Óscar Cruz Barney(2) 

recogiendo informaciones de época diferencia en este fuero el ámbito mi­
litar del político. De l primero gozarían los uniformados tanto del ejército 
como de la marina y aq uellos que por manda to del monarca gozaban de 
preeminencias. En el segundo se hallaban comprendidos los titulares de 
ca rgos políticos y castrenses del mando supremo: intendentes, comisarios, 
tesoreros, contadores así como aquellos que laboraban en hospitales mili­
tares, incluyendo personal auxiliar. El interés del reino sobre este grupo en 
dar seguridad a los dominios llevó a dotarlos de una serie de privilegios 
como del uso de armas en todo Inon1ento, sa lvo cuando es tuviesen en las 
dependencias del monarca y a no poder ser embargados sa lvo por la Real 
Hacienda, preferencia última extensible a viudas, hijos y criados. Los jue­
ces ordinarios o del fuero cOInún sólo podían formar el sun1ario de la cau­
sa, dado que no eran considerados jueces natura les de los procesados, ne­
gándoles el conocimiento a las ca usas civi les y cri minales. Los magistra­
dos mili tares investigaban acompafiados de letrados o Auditores de Gue­
rra, quienes s i podían, en principio, tener conocimiento de todas la s cau­
sas, debiendo sólo inhibirse cuando se trataba de ma yorazgos y particio­
nes de herencia. Las Ordenanzas espa!10las de 1728, reformadas en 1768(3) 

sel1alaban reglas de ca rácter técnico sobre el arte de la guerra, el gobierno 
y la disciplina, que incluían disposiciones relacionadas con justicia. Situa­
ciones políticas, jurídicas y sociales de la época infl uyeron en los concep­
tos de dignidad y honor de la ca rrera de armas, haciendo relativas y defec­
tuosas dichas disposiciones e incompatibles con las necesidades de una 
buena administración de justicia. Un caso suscitado en 1811 donde se des­
pojó a Miguel Bravo de Rivero del ca rgo de Auditor de Guerra l'), dio luga r 
a un proceso donde se planteó si el nombramiento, una vez efectuado, ya 
quedaba perfeccionado o se hallaba condicionado a confirmación poste­
ri or por parte de autoridades del mismo rangol;). Dado que la es tructura 

(2) C[u.;z B t\RNI.Y, Oscnr: Historia del Derecho en México. M éxico. Oxford Press. 2002, 
p.340. 

(3) L-"1s0rdenanzas de S. M. para el gobierno, disciplina, subordinación y servicio del 
Ejército del 22 de oc tubre de 1768 se promulgaron durante el reinado remando V I . Por Real 
Cédula de 4 de noviembre de 1773, se amplió su contenido y estableciéndose además el 
Consejo Supremo de la Guerra . 

1-1) La ordenanza de 1728, del 10 de enero del mismo Ml() tl sí C0l110 la elel 7 de abril de 
'1745 regul<1ron las facult<1des de Auditor de G uerra. 

(<;) Exposición que D. Diego Miguel Bravo de Rivero hace al Supremo Consejo de 
Guerra y Marina sobre el r(..>( lIrso de restitución de la Aud itoriél Militilr del Vireinato [sic] de 
Li ma, Cjlle le confirió el señor de Carl os IV, se 1<1 confinnó el seiior D . Fernando V II , y de Cjue 
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castrense diferenciaba a los oficiales, en sus diferentes rangos, como al 
personal que le era subordinado, el tratamiento para las falta s y delitos 
dispuso la creación de Consejos de Guerra, acorde con la jerarquía: De 
Oficiales Generales, para el juzgamiento de Jefes y Oficiales y Ordinarios 
pa ra la tropa. Más adelante le correspondía al Capitán General o Virrey 
fallar y en (dtima instancia lo hacía la Junta de Guerra de Indias. 

Las Cortes Generales y Extraordinarias de Cádiz reunidas en 1812 
además de proponer cambios acorde con la teoría francesa de la Trilogía 
del Poder, abord aron a través de los Diarios de Debates el tema la jurisdic­
ción mi li tar. Agustín de Argüelles, diputado por el Principado de Asturias 
y presidente de la Comisión de Constitución, decidió que los militares per­
manecieran en su fuero por ser indispensable para la disciplina yorgani ­
zación, derivando su regulación a la norma respectiva donde se concilie: 
" ... el objeto de la ins titución militar y el respeto debido a la s leyes y a las 
au toridades. El soldado es un ci udadano a rmado solamente para la defen­
sa de su patria; un ciudadano que, suspendiendo la tranquila e inocente 
ocupación de la vida civil, va a proteger y conservar con las armas, cuan­
do es llamado por la ley, el orden público en lo interior y hacer respetar la 
nación(6) ... » Postura que se afi rmaría en e l texto final de la Cons titución 
Política de la Monarquía Española de 1812, promulgada para todos los 
dom inios del Imperio espai'lol que en su artícu lo 250" indicaba: " Los mili­
tares goza rán ta mbién de fuero particular, en los términos que prev iene la 
ordenanza O en adelante previn iere(7)>> Así, la jurisdicción de guerra con­
servaba no só lo el juzgamiento de los delitos o faltas militares sino que 
como fuero persona l, incluía todo litigio como incumplimiento de contra­
tos y otros ac tos civi les de los mi litares de mero trámite(8), lo cual no era de 
ex trañar por la organización es tamental de la sociedad. A ello se comple­
mentaron las ord enanzas españolas impartidas por la Corona hasta 1819 y 
que siguieron vigentes mientras no se efectuara su derogación. 

La potestad militar en Indias tu vo como instancia suprema a la del 
Virrey del Perú, Gobernador y Capitán General siendo asistido por un 
Oidor en ca lidad de letrado. Durante la época de la venalidad de los ofi-

se le ha despojado en fucr¿a de una real orden de la regencia pasada. Cídiz: Impr. de Ma­
nuel Ximencz Carreii.o, ]Rll. Colecc ión Félix Denegri Luna. Jnsti tuto Riva-Agüero 

lb) AI~Guu .U :S, Agustín de: Discurso preliminar a la Consti tución de lR12. Madrid. Cen­
tro de Estudios Constitucionales, p. 100. 

(7) ESI"", ,\: Const itución Política de la Monarquía Espmiotn. Artículo 250". 

(8) D inrio El Comercio, lH39. Sucesi6n testnmentaria del general Domingo Orué. 
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cios o venta de cargos públicos el criollo Juan de Sosaya adquirió el cargo 
de presidente de la Audiencia de Quito consiguiendo ai'ladir a éste el de 
Capitán General(9). Hecho que le permitió goza r de prestigio ya que brin­
daba licencia para vestir uniforme y ventajas para un reducido número de 
individuos de la esfera civil: "Ostentando, entre otras cosas, el grado de 
capi tán genera l de la provincia de Quito, otorgaba títulos militares a sus 
aliados y, de es ta manera y en virtud del fuero militar, les exime 
intenciona lmente de la jurisdicción de los fueros locales(lO)>> 

Dentro de las luchas pre independentistas advertimos la presencia de 
la Rebelión de 1814 de los Hermanos Angulo, el cura Ildefonso Mui'\ecas y 
del brigadier Mateo Pumacahua. Protesta que articuló los territorios de 
Cusco y Arequipa, localidad última donde contó con la ad hesión del joven 
abogado Mariano Melgar y Valdivieso, flamante Auditor de Guerra del 
Ejército Libertador, quien combatió en la Batalla de Umachiri. Derrotados 
los insurgentes y capturados, fueron juzgados con la pena cap ital O fus il a­
miento, siendo Melgar uno de los líderes en terminar ante el patíbu lo. Su 
presencia fue reconocida décadas más adelante en la Historia Nacional 
por la autoridad política al otorgarle además el título de Patrono del Cuer­
po Jurídico Militar, declarando su natalicio (12 de agosto) como Día del 
Cuerpo Jurídico Militar(II). 

II. EL DERECHO LEGALISTA Y LA PERVIVENCIA DE LAS 
ORDENANZAS HISPANAS 

Con la finalidad de responder ante las arbitrariedades del ejercicio del 
poder se fueron sentando los límites de su ejercicio a través de la Constitu­
ción y la ley. Este criterio abrió la posibilidad de sistematizar al Derecho de 
manera más objetivo, imparcial y abstracto, complementado con la dación 
de cód igos, cuya vigencia estuvo condicionada a la estabilidad política. La 
publicidad y la seguridad se convirtieron en los baluartes del nuevo Dere­
cho: Las comunicaciones oficia les de esos afíos insistían que los jefes de la 

t9l Vid. G ,\I.VI·i'., José Francisco: «l3urócrntas y Mil ¡tares en el si¡.;lo XVIII ." En: O'PIIF.I .¡\;-< 

G0CXIY, Scarlett: El P~ní en el siglo XVII1: 1...<1 Em llorbón;c¡¡. Lima. Pontificia Universidad 
Católica - lnst itul'O Ri\'a~Agüero. 1999; p. 258. 

(10) H E1~Z()(" Tamal': «Sobre justicia, honores y grado militar en la Audiencia de Quito 
durilnte el siglo XV I [1 ». En: Procesos (Revist.l Ecuatoriana de Historia). Quito, N " 6,199·1; 
p.55. 

(11 ) Resolución Suprcll1<1 ] 16 - OC del 2 de junio de 1964. 
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administración deberían colocar en sus informes ¡as disposiciones que los 
amparaban. El período en tre la Recopi lación y la dación del primer cód igo 
civi l (1852) nos ilustra sobre la exped ición de leyes sue ltas de natu ra leza 
pllblica como mues tra del Derecho nacional y de la orga ni zación estata l. 
Durante la gesti ón de José de San Martín y en med io de la guerra de la 
Independencia, el Reglamento Provisional del 12 de febrero de 1821, en su 
artículo 15" estipuló que la Capitanía Genera l tendría pri va tiv amente co­
nocimiento de las causas de infidencia, traición, atentado contra el orden y 
las autoridades constituidas. El Es tatuto Provisorio en su sección ('¡Itima, 
artículo 1 indicó: ((Quedan en su fuerza y vigor todas las leyes que regían 
en el gobierno antiguo, siempre que no estén en oposición con la indepen­
dencia del país, con las for mas adoptadas por este estatuto, y con los de­
cre tos ó declaraciones que se expidan por el actual gobiern o(12h), tenor que 
continuaría luego en el ámbi to constitucional(I Jl . De los diferentes fueros 
ex istentes durante el virreinato y reconocidos por el Derecho Indiano el 
Estado peruano só lo conservó en adelante el común, el mil itar y el ecle­
siás tico, éste último abo lido más adelante con la Constitución de 1856; 
manteniéndose las ordenanzas hispanas alll1(1 ,n. Era el Poder Ejecutivo en 
coordinación con el Consejo de Estado el órgano que se ilalaba la contien­
da de compelencia(l5), designando el fuero o tribunal correspond iente para 
tomar conocimiento de la causa, fa cultad que más adelante y por ley del 
17 de diciembre de 1832 se traladaba a las Cortes Superi ores. 

En es te nuevo orden donde se inlponía el constitucionalismo con la 
organización es tatal no debeln os pasar por alto elementos y relaciones 
políti cas provenientes del esquema ante rior y vigente. En ese sentido, 
Fernández Segado nos presenta una visión muy pecu liar del modelo jurí­
dico francés donde la administración de justi cia por un lado era C0111pren­
dida dentro de la administración en general y que a su vez era depend ien­
te del Ejecutivo, siendo además sometida a los lineamientos del Poder Le-

(12) PI'!{Ú: Estélluto Provisorio del H de octubre de 1H2 1. 

(13) Constit ución de lél Repübli cél PerUm1., de 1823, mtícul() 121". 

(1-1) En lél Repüblicél el coronel JUéln Espinosél se preocupú por reunir I ~s ordenéln:téls 
hispéll1élS en mélterin militm. Vid. ESPINOSA, JU<1n: Pro/ltll.1l'io de OrdelJ.1llzas p¡¡m el ejército. 
Lima. 1857,2dél. Ediciún. 

Con ello, en opi nión de J()rge 13asadre C. se pretendía supli r léls O rdennn:tas que deben 
ser redélctadéls pmél el Perü en el futu ro . B ASI\IJI{F GI~01IM"N, Jorge: Introdllccián a las13a'ses 
Docwnenta/es pam la Historia de lél Reptíbliccl dd Pení. Limél: Ediciones P.L.v. '1971; p. 336. 

(1:;) CONCJ~E .. <;(l IJl: 1./\ REPÚBLICA: Archivo Digitéll de lél Legislélciún Pel'ltallél. Regléllnenlo 
de Tribunélles, '10 de l1léll' Z:O de 1822, élrtículus 1)" y Hr '. 
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gisJati vo, cuyos mandatos eran de carácter obligatorio en ta nto enca rna ­
ción de la voluntad general. Así percibimos la dependencia del Poder Ju­
d icial frente a sus pares de ca rácter político("'). En Perú es te hecho se vería 
reforzado con la aparición de un colegiado ad hoc, a iniciativa del Legisla­
ti vo, denominado Tribunal de Segurid ad Pública para contemplar los ca­
sos de delitos por infidencia, sedición y traición . Más adelante, la Consti­
tución peruana de 1823 señaló la necesidad de crear cOlnisiones para la 
redacción de los códigos civil y criminal. Labor basada en recopi lar nor­
mas de derecho especializado: civil, procesa l y criminal, para luego proce­
der a la dación de los tex tos nacionales. Ello indicaba un proceso de orga­
ni zación nonnati va, primero de ca rácter prov isorio donde conv ivieron 
nuevas medidas políticas con prácticas lega les producidas durante el 
virreinato. Algunos litigantes manifestaban que las compilaciones de le­
yes del Derecho Indiano representaban un med io insuficiente por carecer 
de unidad, faltarl e método de principios generales, deducción a materias 
singulares, componerse de decisiones hechas en dis tintos tiempos y cir­
cunstancias, referirse a casos particulares y contar con una difusión res­
tringida. Críticas que sólo revelaban las caracterís ticas propias de la mo­
dalidad jurídica de entonces: Derecho Casuístico; más adelante sustituido 
por el legalis ta o sis temático que proponía el principio de lega lidad de 
acuerdo al ar tículo 3° de la Constitución francesa de 1791: "no hay en Fran­
cia autoridad superior a la de la ley», con lo cual se iba construyendo la 
noción de Estado de Derecho(I7) . 

Las primeras décadas de la Repú blica nos permiten observa r e l esta­
blecimiento de un orden de prelación de normas resu ltado de la adecua­
ción de normas republicanas con las hi spanas: "Por auto exped ido por la 
Excma. Corte Suprema de Justicia en 13 del que se rije se ha ordenado que 
debiendo proveerse las plazas de relator con arreglo a la atribución 16 del 
arto 114 de la constitución y á las leyes 1" y 2" tito 20 lib . 4" de la Nov ísima 
Recopilación se fijen los correspond ientes edictos con noticia del seflOr Fis­
ca l(l8)" Mientras no se produje ra el proceso de codificación ex is tió la inten­
ción de mantener, perfeccionar y apli ca r las normas exis tentes, como res­
puesta a l discurso del liberali smo, lo que implicaba la continuación de la 

(16) F l:Ri'l,\ NDI:Z SI~G,\IX." Francisco: «Nacimiento y evolución inicial de 1" Jurisdicción 
Consti tucional". En: Scribas Redsta de Derecho (J\requipa), Atio 1, núm. 1, ·1996, p. 87. 

(17) Véase la refl exión de Tomás y Vatiente. T Oil- lAs y VAUC\ TI., francisco: MalHlt1l de 
Historia del Derecho Espailo/, Madrid, Tecnos, 1~97, p. -121. 

(l SI Diario El Comercio, 7 de mayo de 1839. 
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normatividad hispana y la transformación de legi slación existente a la li­
teratura jurídica(19). 

Como seña la Rómulo Lanatta, las facultades de nombramiento para 
jueces y fisca les como del personal de los Consejos de Guerra, antes ejerci­
das por el Virrey se trasladaron al Presiden te de la República : «Un oficio, 
que el Congreso de 1827 pasó, absolviendo una consulta, nos permite co­
nocer que también correspondía al Presidente aprobar o desaprobar las 
sentencias d ictadas por los consejos de guerra encontrándose así la jus ti ­
cia militar por entero en manos del poder ejecuti vo(20)>> Facu ltad que con­
taba con una restricción consistente en no poder agravar la pena impuesta 
por aquellos consejos, ni condenar si el acusado éste había sido absuelto. 
Más adelante, la Constitución de 1834 optó por crea r el Consejo Supremo 
de la Guerra, máximo organismo de su par virrei nal en Lima y con lo cual 
se planteaba además el fin del vínculo con España: la Junta de Guerra de 
Indias, proporcionando de este modo autonomía al fuero militar. De acuer­
do a la ley del 26 de junio de 1834 dicho Consejo estuvo integrado por tres 
Genera les o Coroneles, un alto jefe de la Armada, tres Vocales de la Corte 
Suprema y un Fisca l letrado; asumió las a tribuciones del Presidente de la 
Repúb lica en lo referente al nombramiento del personal de los Consejos de 
Guerra y la revisión de sus fallos, ratificando la independencia a la admi­
nistración de jus ticia castrense . Dicho organismo debía declarar a los be­
neficiarios de los indultos, otorgados en determinados casos; conced ía O 

denegaba li cencias para contraer tn atritnon io a los jefes y o fi ciales, asimis­
mo solicitaba al Ministerio de Hacienda informes relacionados con la con­
tabilidad militar, aspectos ültimos que se en tendían como rezago del fuero 
privativo hispano y que podían distorsionar la misión de impartir justicia. 
Excepciona lmente encontramos, por Decreto del 11 de mayo de 1826, el 
establecimiento del tribunal militar especial denominado «Consejo Mili­
tar permanente» con el objeto de juzgar en forma sumaria a los malhecho­
res - lejano precedente del artículo 11 o del Código de 1898-, sometiéndo­
los a la jurisdicción de guerra por «el salteamien to, aunque fuere en pobla­
do». En lo referente a la denominación de los de litos militares en general, 
éstos se mantuv ieron casi con las características jurídicas hispanas. 

IJ'}) Por ejelllplo, ciertos principios de la Recopilación de lndiil s (183R) fueron modifi ­
cados por el contexto republicano o se dejaba il la doctrina que estableciera lo más conve­
niente como en d caso del nuevo reglamento del Tribwl al de Cuentas (1839) cuya referencia 
próxima eran Las Part idas. 

j20l L," ,\11,\, ]{úmulo: Curso dejustida Militar. Limil. ] 935; p. 15. 
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Caso aparte fue el referido a las situaciones de emergencia ocasiona­
das por el incremento de bandoleros a las afueras y al interior de las ciuda­
des. El Congreso Constituyente desde 1823 retomó la figura del Tribunal O 

Comisión de la Acordada, con características sumarísimas, tomando co­
nocimiento de causas de cua lquier fuero y comprendiendo tanto a solda ­
dos como a montoneros. Causas que en tiempos de estabilidad eran de 
competencia del juez de primera instancia. Debía administrar justicia de 
manera breve y sumaria para los casos de hurto, robo, homicidio y fuerza 
dentro de los límites de este Tribunal en el departamento de Lima(21 1. Tri ­
bunal que se retrotrae a las condiciones de inseguridad en Península H is­
pánica hacia el a;;o 1100 cuando las Hermandades se encarga ron del con­
trol interno en los caminos y a las afueras de los poblados, trasladándose 
más tarde a Indias y reapareciendo en el siglo XVIII(22). En la República, las 
circunstancias de inestabilidad política junto a las de desorden generaron 
intermitentemen te su apa rición como respuesta de quien ejercía autori­
dad. Aunque se le suele asociar con el fuero militar, en rea lidad era autó­
nomo, pero dependiente del gobierno. El Golpe de Estado del general Fe­
lipe Santiago Salaverry marcó una recomposición de las funciones esta ta­
les, entre ellas las relacionadas a la administración de jus ticia, restable­
ciendo la llamada "Comisión de la Acordada» en la ciudad de Lima y que 
buscaba reprimir la ola delicuencial producida por la ca rencia de autori­
dad. Compuesta por tres personas tenía conocimiento acerca de las causas 
de homicidio, heridas y hurto en el depa rtamento. Ante el ineficaz control 
jurisdiccional de la época se le asignaron las causas concernientes a tumul­
to, sedición, traición así como de con trabando. En forma sumarísima el pro­
ceso corría traslado como última instancia a la Corte Superior, la que confir­
maba o reformaba o denegaba la acusación dentro del segundo día. El coro­
nel Juan Ángel Bujanda, encargado del mando debido a la incursión al sur 
del presidente Felipe Salaverry agravó el mecanismo represor establecien­
do que los fallos de la Acordada fuesen inapelables, pudiendo excepcio­
nalmente el propio caudillo modificarlos . Sin embargo, ante la gravedad 
de la situación, Sa laverry redujo los p lazos: Veinticuatro horas para el 
juzgamiento de las causas por crímenes de tumulto, sedición y traición, 

(21 , Este fue el contexto de la tradición recogida por Ricardo P"lm<1 cuyo protagonista 
fue el llamado Negro Escobar 13ujanda, quien ocupó el sillón presidencial, ofreciéndose una 
gratificación por su captura vivo o muerto . 

(22) CRLZ Bf\ I~NEY, Ó sear: Histuria del Derecho en México . México: Oxford Universily 
Press. 2002, p. 332. 
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con pena de muerte para los culpables y si éstos eran descubiertos en los 
des tacamentos mili tares se abreviaba el juzgamiento en dos horas. 

Durante la Confederación Perú Boliviana, el Código Penal del Estado 
Nor-peruano de 1836 incorporó en los delitos militares las figuras de sedi ­
ción O levan tamiento tutnultuario de un cuerpo de tropas así como la vio­
lación de la tregua o armisticio celebrado con el enemigo. Más adelante, 
con el retorno del gobierno nac ional, el p res idente prov isorio Agustín 
Gamarra decretó por Ley del 2 de nov iembre de 1838 que la Corte Supre­
ma vería sólo en recurso de nulidad los interpuestos ante el fuero militar, 
lo cual im pl icaba que en los ni veles inferiores se continuase con el fuero 
común y el militar por separado. En la Constitución de 1839 al no indicar­
se expresamente la existencia del Consejo Supremo de la Guerra se enten­
dió que nueva mente las funciones retornaban al Jefe del Ejecutivo, dejan­
do a su discreciona li dad la política de los nombramientos o designaciones 
en los tribunales castrenses, lo que no significó la desaparición de las ins­
tancias inferiores como la de los Consejos de Guerra de Oficiales Genera­
les y los Ordinarios para la tropa. Para los recursos de nulidad se confor­
maría una sa la con participación mi xta de los Voca les Supremos y de dos 
generales designados por el Ejecuti vo en cal idad de cojueces; medida que 
resca taba la competencia de fueros sei\a lada décadas atrás. La legislación 
espai\ola rigió nuevamente sin la limitación impuesta por Santa Cruz, lle­
gá ndose además a dictar disposiciones para e l mejor funciona-nliento de 
los Consejos de Guerra, reincorporándose el cargo de Audi tor, durante la 
adm in is tración del genera l Francisco Vida!' A mediados del siglo XIX con 
el retorno de la es tabi lidad política se trató de ir derivando el tratamiento 
de los delitos comunes al fuero pertinente aunque el inculpado fuera mi li­
tar, aunque pudiesen surgir excepciones como « ... Ia circular del 3 de abril 
de 1846 destinada a impedi r la aplicación del fuero de guerra a los miem­
bros de la s Fuerzas Arn1adas in volucrados en indebidos n1anejos de fon­
dos de la hacienda p(¡blica(2~h) . 

El Reglamento de Tribunales y Jueces de Paz, en vigencia desde el 14 
de febrero de 1855 y acorde con la Constitución de 1839, estipuló las ins­
tancias del Fuero castrense colocando en primer lugar a los jueces n1ilita­
res que tenían conoci miento de las causas en primera instancia, nombra­
dos por el Gob ierno en las capitales de Departamento. A continuación, las 
Cortes Marciales integradas por Vocales Superiores y conjueces m il itares, 

m ) [) .l',WKI Mo.~TI:'''' I,ns; Ch ri stian : Le1 /?efonna de lél j usticia Militar. Lima: Jurista 
Editores. 200-1; p. 5-1 . 
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se pronunciaban en segunda y tercera ins tancia. Para garantizar dicho ni­
vel de apelación los jueces civi les podían convocar a un militar con grado 
de coronel. En última instancia, la Corte Suprema de la República se pro­
nunciaba sobre los recursos de nulidad de toda ca usa vista en los fueros 
privativos, entre ellos el militar. Reglamento gue contó con una sección 
ad icional, el cual dispuso en el Título V: 

Art. 93° Los delitos comunes cometidos por militares serán juzgados 
como los otros cualesq uiera ciudadanos por el juez ordinario; s in otro re­
gu isito gue el aviso gue debe impartir el juez de la causa á la autoridad 
militar del departamento. 

Art. 940 Los delitos cometidos en servicio militar, y los gue se cometie­
ron en cuartel, fortaleza, á bordo de los guerra ó en campamento, aún 
cuando fueran delitos comunes por su naturaleza serán juzgados confor­
me á las ordenanzas y demás leyes del ejército, y po r los jueces y consejos 
establecidos por ellas(2.1). 

Ello nos muestra la pretensión del Ejecutivo por un lado en vincular a 
los magistrados de ambos fueros, lo cual irradió a los ni veles inferiores y 
órganos auxiliares como los escribanos: {( ." .Ios jueces de primera instancia 
y los escribanos públicos del fuero común gue desempel"iaban funciones 
de Auditores de Guerra, goza rían del fuero de guerra por el tiempo gue 
sirvieron en tales cargos(25h>" Au nque aparentenlente exis tía un predomi­
nio del fuero común en el conocimiento de todo tipo de causa , notamos 
gue también los supuestos de luga r como na ves y campamentos militares 
generaban un espacio de territorialidad, lo cual daba luga r a una aparente 
inmunidad pero que sería subsanada con la integración mixta de civiles y 
mi litares en los tribunales que se abocaban causas de los militares, lo que 
no siempre se respetó. 

El artículo 1390 de la Carta de 1856 reafirmó la condición de fuero 
privativo a la Jus ticia Militar mientras no se promulgaran los cód igos res­
pecti vos, aspecto resa ltado por Christian Donayre, guien sostuvo gue el 
espíritu de la norma fue recogido por la Constitución de 1867. Mientras 
tanto la Carta de 1860 es tableció un hito en la historia del Derecho perua­
no al declarar en el artículo 1160 que la obediencia mi litar se encontraba 

(2-1 ) 01 : L\ L\;-,l /\, Miguel An tonio: I?egbmento de r ribwwles, a/lotado)' cOTlcord<1do" 
Lima" Librería e Imprenta G il. 1905, p" 11 2 Y ss. 

(2:;) D ecreto del 6 de agosto de 18,, (1 en referencia a la Real O rden del 25 de septiembre 

de 1764" 
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regulada por las leyes y ordenanzas militares. Ello se entendió como un 
orden apa rte, desv inculado de los preceptos constitucionales y las normas 
del fuero común. Aquello era inexacto pues: « ... el expresado artículo de la 
Constitución de 1860 que la vigente Carta política [1933] ha reproducido, 
no tiene ya indudablemente aquel sentido('6),). Por otro lado, la vigencia 
de las ordenanzas españolas no necesariamente significó la aplicación to­
tal de las mismas, como se desprende de la Memoria presentada en 1902 
por el Jefe de la Zona Militar de Li ma General Césa r Canevaro al Consejo 
Supremo de Guerra y Marina: «Muy rara vez se sustanciaba un juicio mi­
litar con arreglo a las Ordenanzas y mientras muchos delitos quedaban 
impunes, otros tal vez eran castigados con excesivo rigor(27h>. Observación 
que no tomó en cuenta la aprobación del Código Militar del Perú de 1865 
ni de las Ordenanzas Genera les para el Régimen, disciplina y servicio del 
Ejército del Perú de 1878, cuya autoría correspondió al General Manuel de 
Mendiburu. 

III. PROPUESTAS PARA SISTEMATIZAR EL DERECHO MILITAR LA 
CODIFICACIÓN DE 1865: EL CÓDIGO MILITAR DEL PERÚ 

Durante el Gobierno del general Juan Antonio Pezet, en 1863, se nom­
bró una comisión bicameral integrada por siete representantes del Poder 
Legisla ti vo: Manuel de la Encarnación Chacaltana, Manuel Arizola, J. Bazo 
Basombrío, Mariano E. Vega, José María Pérez, Germán Astete y Jerónimo 
Lama, con el objeto de adecuar las leyes y ordenanzas militares al tenor de 
la Constitución de 1860 y del Código penal de 1861. Comisión que conclu­
yó su labor, siendo sancionado el proyecto por ley de 10 de enero de 1865 
y disponiéndose la promulgación del Código Militar del Perú para ell o de 
ma yo de dicho aJlo. El gobierno de la Restauración o Dictadura de Mariano 
Ignacio Prado al deponer al genera l Pezet la impidió, quedando sin efecto 
su vigencia('8) . Dicho cuerpo lega l poseía cuatro partes siendo la tercera la 
relacionada con los delitos y las penas, la orga ni zación judicial militar y el 
procedimiento. Es de resaltar que su prod ucción se basó en el respeto a los 

(26) L¡\,\,¡\ITA, Rómlllo: op. cit., p. 16. 

(27 ) "Memoria presentada por el Jefe de la Zona M ili tar de Lima al Consejo Supremo 
de Guerra y Marina en jlJ02". En: Anales dejw;ticia Milita l". Tomo 1, Lima, 1902. 

(21\) L" ley de 10 dI.:' enero de 1865 publicada en El Peruano sei'ta ló que la siguiente 
etapa era la promulgación del Código Militar del Perú, pero que luego por ser obra del 
régimen anterior se entendió como nulo por 1" Dictadura . 
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derechos ciudadanos, aboliendo la pena de muerte y comprend iendo en la 
jurisdicción de guerra a los miembros del instituto armado, prisioneros de 
guerra y excepcionalmente a civiles por espionaje. 

Se mantuvieron los Consejos de Guerra de Oficia les Generales y los 
Ordinarios para Tropa y por encima de éstos se estableció el Tribunal Su­
premo de Guerra, formado por militares y Vocales de la Corte Superior de 
Lima, el cual conocería en revisión las sentencias de los expresados Conse­
jos. Al colegiado se integraba el Inspector Genera l de la Guardia Nacional 
con lo cual la policía quedaba sometida al fuero de guerra. El procedi­
miento judicial penal militar era similar al de la legislación común de en­
tonces, quedando la corrección de las faltas a cargo de los oficiales supe­
riores con carácter más administrativo que judicial, aspecto retomado más 
adelante por la Misión Militar Francesa. Sin embargo, pese a estos avances 
todavía permanecían aún otras disposiciones que Lana tta cuestionaba: « ... 

como aquella que considera que es atenuante del delito la circunstancia de 
no estar, el militar pagado con el día O carecer del aprop iado vestuario(29)" . 

Las Ordenanzas de 1878"" 

Otro intento reali zado en el siglo XIX se produjo con la propuesta de 
reformar y codificar las ordenanzas hispanas a cargo de la comisión presi­
dida por el general Manuel Mendiburl1, lo cual dio lugar a las Ordenanzas 
Genera les para el Régimen, Disciplina y Servicio del Ejército del Perú, 
publicadas en dos tomos en 1878 y que constaron de cinco tratados: La 
organización del Ejército; los deberes de los jefes y oficiales y el de la tropa 
en los diversos cuerpos; la contabilidad militar; las disposiciones pa ra el 
servicio de guarnición y el quinto: la Justicia militar. 

Se mantuvieron los Consejos de Guerra de Oficiales Generales y los 
Ordinarios. Los primeros estarían formados por siete generales elegidos 
mediante sorteo ante la Corte Suprema, de acuerdo 'a una lista confeccio­
nada por el Ministerio de Guerra; los segundos presididos por el Jefe del 
Cuerpo a que pertenecía el reo e integrados por seis oficiales del mismo 
rango a partir de la clase de Capitán. Ha bía una sola instancia militar y 
ante la desaparición de los tribunales de revisión en el fuero privativo se 
consideró que en los casos más graves las Cortes Suprema y Superiores 

(29) L\~I\Trf\, Rómu lo: op. cit., p . 18. 

(30) Ordenanzas Generi,les para el Rég imen, Disciplina y Servicio del Ejército del Pe rll. 
Lima, 187H, 2 tomos. 
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podían intervenir. La Supren13 lo hacía cuando las sentencias eran dicta­
das por los Consejos de Oficiales Generales, mientras que si el fallo prove­
nía de los Consejos Ordinarios actuaba n las Cortes Superiores; en ambos 
Casos se contaría con cojueces militares como asesores. 

Respec to él lo punitivo, las normas aún mostraba n co li s ión en la 
tipifi cación al conjugar la persona, el hecho así C0l110 las circunstancias, 
haciendo variar la responsabilidad del culpable, con lo cua l se afectaba lo 
dispuesto en el Código Penal. La organi zación de la justicia militar y el 
ámbito de la jurisdicción de guerra sólo comprendían a los militares y miem­
bros de la guardia nacional mientras estuviesen acuartelados. Excepcio­
nalmente la justicia militar se extendía a los civ iles en caso de esp ionaje. 
Aunque en los hechos las ordenanzas fueron cumplidas en parte, su con­
tenido sirvió de referencia para el proceso de cod ificación. 

IV. EL PRIMER CÓDIGO DE JUSTICIA MILITAR 

Con la reorgani zación del Ejército a cargo de la misión mi litar france­
sa, Nicolás de Piérola en 1897 solicitó al coronel Paul Clement, un in forme 
sobre la organización de la justicia penal de guerra. Posteri ormente se nom­
braron tres comisiones de estudios mil itares, considerándose en la prime­
ra el ante proyecto de Código de Justicia Militar, la cual fue integrada por 
los doctores Miguel Antonio de la Lama y Alfredo Gas tón, el teniente co­
ronel Eduardo Dogny y el mayor Enrique Gonzá lez, siendo pres idida por 
el coronel Julio A. Jiménez. Comisión que elevó al Supremo Gobierno el 
proyecto del código el19 de julio del 3110 siguiente. El Congreso sólo sus­
tituyó la pena de muerte por la de vei nte años de penitenciaría yen la ley 
de promulgación del 20 de diciembre de 1898, se dejó indicada la entrada 
en vigencia un mes después. En lo concerni ente a la jurisdi cción militar, se 
man tu vo el deli to en función de la materia, circuns tancia y lugar; otorga­
ron facultades amplias a los jueces militares, descritas en los artículos 145" 
y 146" que incluyeron a supuestos como: Salteamiento, destrucción de hi­
los telegráficos, ataq ues a los conductores de valijas posta les, levantamiento 
de rieles o vías férreas, destrucción de puentes, incendio y secuestro de 
personal. 

El Cód igo de Justicia Militar y los posteriores confirmaron una juris­
dicción que no era nueva, que como (¡Itima ins tancia en la organización 
cas trense retomaba la figura del organi smo de 1834 denominado ahora 
Consejo Supremo de Guerra y Marina , e l miSl110 que se vinculaba con el 
Poder Judicial a tra vés de la Corte Suprema de la Repüblica, reconocida 
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como su superior jerárguico. Su composición fue de naturaleza mixta para 
lo cua l se contó con 6 Militares (4 Generales y 2 Al mirantes, de Armas y en 
actividad!JI)) y 3 Vocales menos antiguos de la Corte Suprema, siendo los 
designados: Ricardo Ortiz de Zeva ll os, Manuel L. Castell anos y Simón 
Gregorio Paredes, quien llegó a ocupar el cargo de Presidente del Consejo, 
cuyo juramento fue tomado por el propio Presidente de la Repúb li ca. A 
ellos se sumó el académico Miguel A. de La Lama!") en ca lidad de Fi sca l 
Supremo. Entidad que de acuerdo al Código de justicia Mili tar funciona­
ba en una de las salas de la Corte Suprema o en otro loca l del Palacio de 
justicia y tomaba conocimiento de: sentencias provenientes de los Conse­
jos de Guerra, causas de Oficia les Generales, aprobaba o desaprobaba re­
soluciones judiciales, quejas contra tribunales o autoridades de guerra, 
dirimía las competencias de jurisdicción, entre otros. Para lo cual su fu n­
cionamiento se dividía en: Sala Suprema de Guerra y Sala Suprema Revi­
sara. Circunstancia que nos demuestra la articulación del fuero militar con 
la Corte Suprema de justicia, no exis tiendo dificultad en la integración 
jurisdiccional del Es tado peruano, donde el sistema jurídico de en tonces 
sólo admitía expresamente el fuero común y el mil itar. Durante el gobier­
no de José Pardo las Leyes 272 y 273m) (ambas del 27 de octubre de 1906) 
sei\a laron nuevas pautas para la organización militar castrense. En primer 
lugar, se n1antenía la jurisd icción privativa pero n1odificando la relación 
con la común aunque la Ley 272 otorgase prioridad a los tribunales ord i­
na rios en la contienda de competencia, dictaminada por la Corte Superior 
yen última ins tancia por la Corte Su prema. Expresamente se recalcaba 
que esta Corte conocería los recursos de nulidad proveniente de cualquier 
fuero. Sin embargo, la Ley 273 mod ificó tanto la composición de la máxi-

(JI) A los cuales se incorporaría más adelante por la Marina deGuen a el Contralmirante 
Lizardo Montero ~n calidad de vocal de dicho Consejo Supremo, Véilse: L61'EZ M ,wTiNE¿, 
Héctor: "El patriota: Lizardo Montero, a l Oa aii.os de su muerte» . En: El Dominical (Lima), 
20 de marzo de 2005; p. 7 . 

(.l2) Impulsor del Derecho positivo, divulgador de códigos, leyes y reglamentos. ,<t\lo 
ha)' un abogado en el Perú, no hay una sola que se interese por los estudios jurídicos, que no 
conozca la personalidad del d0ctor Lama; así como no existe tamp()(0 un solo hOlnbre de 
negocios que no deba más o menos directamente la seguridad de sus derechos a las inspira­
ciones del viejo y simpático maestro». Véase: El Derecho, órgano del Ilustre Colegio de 
Abogados, mio XIX, n" 365, enero a abril de 1'109, p. 1. Citildo en : R.\:-'Ios NU'\I:I., C¡¡ rlos: 
His torin del Derecho Civil Perunno. Tomo I V. Legislaci{m, ilbogados y exegetas. Limil, Fon­
do Editorial de la Universidad Catúlica. 20D3, p. 409. 

1.)3) MI'\.ISTEHIO DE GUE1{ I~": Código de }lIsticin Militnl; nlltorizado por Resolución Sllpn ..... 
111,1 dell "de febrero de 193..J. Lima. Librería e Imprenta del Gabinete Militar. 1934: p. 2--1 1-2--1--1. 
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ma instancia de l fuero militar y de las instancias inferi ores con lo cual per­
cibimos el retiro de los magistrados civiles en el conocimiento de las cau­
sas. Sólo se conservaron los cargos de Fiscal y relator del antes Consejo 
Supremo de Guerra y Marina, que en adelante se denominaría Consejo de 
Oficiales Generales. En razón de la persona, la ley 2442 del 3 de septiem­
bre de 1917, señaló que la justicia militar sólo comprendería militares en 
actos de servicio, sin embargo subsistía aún la tipificación en razón del 
lugar llámese de campamentos o naves de guerra con lo que podía ser 
cualquier persona la involucrada. 

V. INNOVACIONES EN CÓDIGOS POSTERIORES 

La Constitución de 1920 en su artícu lo 1560 señaló que la competencia 
respecto a los civiles en tiempos de paz, por ningún motivo podía derivar­
se a la justicia militar, salvo en caso de guerra nacional. Por otro lado, en 
relación a la estructura de la jurisd icción militar el artíc ulo 229" de la Carta 
de 1933 dispuso que la ley determinase la organización y las atribuciones 
de los tribunales militares así como de los juzgados especiales que se esta­
blecieran por la naturaleza de las cosas. 

Durante el régimen del genera l Luis M. Sánchez Cerro se dictaron los 
Decretos Leyes 6881 y 6929 concernientes a la Seguridad del Estado some­
tiendo a los civiles ante los Consejos de Guerra, sin apelación ni revisión 
de sentencias. Ello mostraba el apresuramiento del gobierno de turno por 
reprimir los denominados delitos polí ticos sociales vi nculados a los miem­
bros y simpatizantes del Partido Aprista Peruano, a cargo de los mi litares. 
En 1939, el régimen de Osear R. Benavides promulgó el segundo Cód igo 
de Justicia Militar ratificando a la Corte Suprema de la República como 
instancia última para el conocimiento de los recursos de nulidad prove­
nientes del fuero castrense. Por debajo de ésta la organización quedaba 
establecida con el Consejo de Oficia les Generales integrado por nueve vo­
ca les: Seis generales y tres con tralmirantes, a los que acompañaban dos 
letrados: El auditor genera l y el fiscal. En segundo lugar, el jefe de zona a 
ca rgo de un coronel a capitán de navío con tando con personal permanen­
te. A continuación: cua tro tipos de Consejos de Guerra (coroneles, demás 
jefes, oficia les suba lternos y tropas). A ello se integraba además persona l 
letrado contratado: audi tor, rela tor, secretario y defensor; y excepcional­
mente se mantenía la jurisd icción sobre los civi les. En 1950 por Decreto 
Ley 11380, ratificado por Ley 11490 se dictó el tercer Cód igo de Justicia 
Mi litar que mantuvo la injerencia de la Corte Suprema en los casos de 
pena de muerte, pena mayor a 5 a ¡'los y en sentencias absolutorias. El Con-
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sejo de Oficiales Generales estuvo conformado por siete voca les, para lo 
cual disminuyó el número de generales de ejército a h-es, los contralmirantes 
a dos y se incorporaban dos generales: Uno por la Fuerza Aérea y otro por 
la Guardia Civil . A ellos se sumaban el Fiscal General, que debía ser letra­
do y el Auditor de Guerra, todos ellos nombrados por el Poder Ejecutivo. 

En segundo lugar, permanecieron los Consejos de Guerra permanen­
tes, eliminándose los cuatro tipos de consejos. Surgieron los Consejos Es­
pecia les para coroneles y capitanes de nav ío. Apor te importa nte fue la 
p resencia constante de letrados u Oficiales Jurídicos yen calidad de ti tula­
res de la administración de justicia y fiscalía, provenientes del naciente 
Cuerpo Jurídico Mili tar. Sin embargo, aunque la ley dispuso la necesidad 
de dichos Oficia les, los respectivos Comanda ntes Generales sobre todo en 
el Ejército no siempre les otorgaron prioridad en la colocación para las 
magistraturas, p oniendo en su lugar a Oficia les de Armas . En 1963, el le­
gislador op tó sepa rar los temas de la organización jurídico-castrense para 
lo cual se d ictó e l cuarto Código de Justicia Mi litar, referido a las faltas y 
delitos y por otro lado, la Ley Orgánica de Justicia Mil itar, que reunía las 
normas sobre organización y atribuciones de los tribunales de Justi cia 
Mili tar. Durante el Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada el fuero 
mil itar asumió un rol activo recurriéndose a él por cuestión de celeridad y 
la aplicación severa de ciertas conductas_ Para ello, se expid ieron normas 
con el objeto de controlar toda posible ac titud en contra de las med idas 
ll evadas por el régimen cata logadas como insurgentes, fuese con fines 
polí ticos O no . El Decreto Ley N° 17716 del 24 de junio de 1969 establecía 
los delitos de sabotaje a la Reforma Agraria_ El Decreto Ley N° 19049 del 
30 de nov iembre de 1971 tuvo como objeti vo sancionar el uso de explosi­
vos o bombas utilizados con el propósito de in ti mida l; alarmar o alterar la 
paz interna o el orden público. Por otro lado, e l Decreto Ley N° 20828 del3 
diciembre de 1974 sancionaba los aten tados contra las personas con fines 
políticos. La convocatoria a la Asamblea Cons tituyente en 1978 para re­
dactar una nueva Constitución creó el marco propicio pa ra p lan tear refor­
mas, también en el ámbito de la justicia m ilitar. En lo concerniente al deba­
te sobre la función jurisd iccional se abordaron los asuntos relacionados 
con el terrorismo, pa ra ello se presentaron diferentes propuestas respec to 
a l control de dicho fenómeno socia l. El Partido Popular Cristiano planteó 
un proyecto en el capítulo sobre Poder Jud icia l precisado en lo siguiente: 
«son garantías de la adn1inistración de justicia la unidad y exclusividad de 
la función jurisdiccional, no puede haber jurisdicción independien te con 
excepción del arbi tral en los casos que la ley no la prohíbe y la ju risdicción 
mi litar»(3.j). Lo cual ya determinaba una jurisdi cción de carácter exclusiva 
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y especial izada dentro de un esquema más complejo vinculado al sistema 
nacional de justicia, que incluía tanto al Poder Judicial como al Ministerio 
Público, el que iba apareciendo en forma autónoma. En esta misma línea 
el ar tícul o cuarto de dicho proyecto sostenía que: «La justicia militar es 
competencia de los jueces y tribunales militares y disciplinarios de acuer­
do a ley. La jurisdicción militar queda limitada a los delitos militares y a 
los casos de guerra y de estado de sitio. Ningún civi l podrá ser procesado 
en tiempo de paz, por los tribunales y jueces militares salvo los jefes y 
cabecillas que comandan acciones de armas contra el poder público y los 
autores, coau tores y cómplices de actos de terrorismo(35)>> . De esta manera 
no sólo se dife renciaba entre los sujetos invo lucrados sino que se introd u­
cía el terrorismo como supuesto de agra vamiento. Propuesta que la época 
mostraba un pa recer del control estata l frente a los fenómenos sociales y 
que pudo haber sido parte del texto final de la Constitución de 1979, en la 
parte pertinente. El énfasis en la extensión de la jurisdicción militar a los 
jefes y cabeci llas que comandan acciones de armas contra el poder públi­
co, autores o coautores y cómplices de actos de terrorismo nos hacen pen­
sa r en el tenor de los artículos de los Decretos Legislativos referidos al 
Terrorismo Agravado a finales de la década de los noventa. La Carta de 
1979 en su artícu lo 2330 admitió que eran: «".garantías de la administra­
ción de justicia, la unidad y exclusividad de la función jurisdiccional, no 
existen ni pueden es ta blecerse jurisd icción alguna independiente con la 
excepción de la arbitral y la militar, quedan prohibidos los juicios por co­
misión o delegación». Complementario a ell o, su artículo 2820 postula ba 
que: « ... Ios miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, en los 
casos de delito de función están sometidos al fuero respectivo y al Cód igo 
de Justicia Militar cuyas disposiciones no son aplicables a los civiles, salvo 
lo dispuesto en el artícu lo 235°: No hay pena de muerte sino por traición a 
la pa tria, en caso de guerra exteriop>. Ello nos ilustra la alusión al delito de 
función como prerroga ti va de dichas fuerzas y que iba reemplazando al 
concepto de acto de servicio. El cambio a nivel constitucional motivó la 
dación de nuevos textos legales en julio de 1980: La Ley Orgánica de la 
Justicia Militar por Decreto Ley 23201 y el qu into Código de Justicia Mili­
tar por Decreto Ley 23214. Con la Constitución de 1979 se rompía en el 
fuero común el esquema que desde el virreinato había integrado en una 

/,1-') A o;;J\ \.¡¡jI.FA CONSTlTUYG\'T!:: Diario de Deb<1tes de la Comisi(m Princi pal de Consti tu~ 

ciún dl' Ii!. Asamblea Consti tuyente. Lima: Congreso de la Repüblica. Tomo 111 , 1978; p. 175. 

1.1") A :;A\IHll..\ CONSTlTL'YE:\'TE: op. cit ., Tomo 111. 1978, p.178. 

128 



DEL FUERO I'FR.'iC.).\,AL Al Fl·ERO li\'ST1TUC IO:-..'td : LA J US"I (ClA Mil n AR I:i\ r:J P mL' 

sola institución a jueces y fi scales, ello a partir del nacimiento del Ministe­
rio Público, conformado por estos últimos. Sin embargo, la jurisdi cción 
militar conservaba el esquema a la an tigua usanza, aspecto que fue ratifi­
cado por el Decreto Legisla ti vo 052 - Ley Orgánica del Ministerio Públi ­
co- al no hacer mayor innovación en el caso militar. Sin elnbargo, el legis­
lador al otorgar mayor autonomía a la func ión fisca l no se percató y ésta 
sólo podía reposar en d icho Ministeri o y que a diferencia del aspecto juris­
diccional ésta resultaba ser indelegable, aspecto resaltado años más ade­
lante por el Tribunal Constituciona l. 

La Constitución de 1993 en sus artículos 1730 y 1410 estipuló que en 
caso de delito de función, los miembros de las Fuerzas Armadas y de la 
Policía Naciona l sean sometidos a l fuero respectivo y al Código de Justicia 
Militar, exceptuándose a los civiles sa lvo en el caso de traición a la patria y 
de terrorism o, de acuerdo a lo que determine la ley. Respecto al fuero mi ­
litar, el recurso de casación era conocido por la Corte Suprema pero sólo 
era ap licable cuando de pena de muerte se tra tase con lo cual se había 
recortado la injerencia de di cho colegiado ya que anteriormente tenía co­
nocimiento de diferentes ca usas por casación. Por otro lado a los civiles se 
les aplicaba el Código de Justici a Militar en tanto rea liza ran el Serv icio 
Militar Obligatorio, siendo afectos en la tipifi cación de los delitos como 
persona y de acuerdo al lugar donde permanecían . Este cotejo leg islati vo 
y constitucional nos s irve para apreciar C0010 la normati va existente ser­
vía de respuesta para resolver las acciones desarroll adas por el flagelo te­
n·oris ta en los alios siguientes . La revista Oiga{3('j, sostenía «es tamos como 
ustedes bien saben en pleno proceso de la manifes tación del terrorismo, 
los analistas piensan que medidas tales como el estado de emergencia, si 
bien pueden contribuir a lograr avances en la lucha antisubversiva, tienen 
que ser complementadas con otras tales como el traslado de los juicios de 
senderistas a l Fuero Militar. Esto deb ido a que el Poder Judi cia l intimida­
do y caren te de medios se ha mostrado hasta la fecha inoperante como lo 
prueba el hecho que aún no ha sido juzgado ni uno solo de los más de dos 
mil terroristas enca rcelados». A finales del segundo régimen de Belaúnde, 
el diario El ComercioC'" expresaba en su página edi torial la postura de 
derivar el conocimiento de los procesos subvers ivos al fuero castrense: 

/36) OIGA, IllUru.!r0 128, 27 de ilgosto de 19H3. 

(37) El Comercio, lO de julio de 1984. Vid. Ero C!~LZ, Gernrdo, L,\\'l)¡\ AR(~OYO, Cés<lr y 
P AI.O:-' l(:,\O M ,\:'\CIIEGO, J()sé: «Ln Jurisdicción Mili tar en el Perú». En: B ((},\KI CA~IPOS, Gennán 
y 1'1\1.0;-' 11:'\0 MA:'\CIIEG0, José: jurisdicción Milit<1fy Constitllción en Ibero¡¡¡nériciJ. Lima: Ins­
tituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 1997, p. 375. 
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«Reiteramos que es necesario revisar y ampliar la ley anti terrorista pa ra 
tipificar a los senderistas como traidores a la patria. En el estado técnico 
actua l de la guerra interna y para conferir atribuciones especiales en este 
campo a los tribuna les militares». Artículo que iba introduciendo en la 
figura de conductas ilícitas como guerra interna, con la cual hacía posible 
ampliar el espectro sancionador. En el Mensaje a la Nación(J8), el presiden­
te Alan Carcía argüía la posibilidad de hacer o no extensible los casos de 
terrorismo hacia la jurisdicción militar, lo que revelaba el deterioro de la 
autoridad en un momento en el cual su credibilidad comenzaba a entrar 
en cuestionamien to. En base al pedido presidencial fueron presentados 
dos nuevos proyectos en el Congreso de 1989. El senador Andrés Quinta­
na-Curt Sara (Partido Aprista Peruano PAP) propuso la modificación de 
la aplicación penal en referencia a las personas, rompiéndose el principio 
del juez natural que sólo creaba diferencias en relación a la función desem­
peñada. Con ello se buscaba ampliar la calificación de quien era militar lo 
que determinaría la modificación del artículo 3210 del Código de Justicia 
Militar en los términos siguientes: «son militares para efectos de este códi­
go los ciudadanos que encontrándose en edad militar y formando parte 
de la reserva sin prestar servicio atenten contra la vida o la salud del per­
sonal militar, de la Policía Nacional en acti vidad o contra los bienes que 
estos custod ian ». Por su parte, el entonces senador Enrique Chirinos Soto 
(Convergencia Democrática - CODE) formulaba la modificación del artí­
culo 2820 de la Constitución de 1979 en los términos siguientes: «quienes 
in fringen el servicio mi litar es tán sometidos al fuero castrense y al Código 
de Justicia Militar. También lo están quienes atacan a las fuerzas o a la 
Policía Nacional(39)>>. Cambios que no sólo eran resultado de modificacio­
nes constitucional y legal sino que partían del parecer de un gran sector de 
la sociedad que reclamaba que el juzgamiento de dichas figuras fuera de­
rivado a la jurisdicción castrense, asunto que no fue ajeno al Mensaje a la 
Nación«O) del Presidente de la República Alberto Fujimori: «Mi gobierno 
ha adoptado una clara y definida posición acerca de la necesidad de un 
ordenamiento socia l más justo y solidario, como también de la necesidad 
de derrota r en forma definitiva a los grupos alzados en armas" . 
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Todas estas inqu ietudes terminarían años más tarde en sobreca rgar 

(18) El Pt.'nlc11l0, 29 de julio y 16 de agosto de 19H9. 

091 Diario El Comercio, 2 de agosto de 1989 

I ~ O) F:I Peruano, 29 de ju lio de 1991. 
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la s atribuciones de los tribunales castrenses respecto a la manera cómo se 
regu ló y ap li có el Derecho con el riesgo de desnaturalizarse con misiones 
compatibles o no con su perfil institucional, generándose así una hipertro­
fia. Situación origi nada por los propios poderes de carácter políti co: el Eje­
cu ti vo y el Congreso que trataron de solucionar la inacción del Estado 
frente al descontrol originado por el terrorismo, a través de la vía legislati ­
va o mediante facultad delegada. Modificaciones que más adelante los 
propios poderes políticos debieron haber subsanado y que al no hacerlo 
originaron el cuestionamiento de la existencia de los tribunales castrenses. 

Medidas que llevaron más adelante buscar precisiones en torno al tema 
de la jurisdicción, facultad única que reposa en el Estado y por cuestión de 
especialización puede ser distribuida de acuerdo a las funciones ejercidas. 
Aunque la teoría decimonónica postulaba que el poder no se dividía, la 
marcha propia del Estado demostró la necesidad de asigna r un número de 
competencias a las instancias estatales pertinentes. De ahí que, el ámbito 
mili tar por sus atribuciones gozara de una jurisdicción exclusiva yespe­
ciallo que no implicaba impunidad alguna, la que más bien se suele gestar 
en momentos críticos donde el Estado atra viesa por un nivel de precarie­
dad o por una institucionalidad incipiente, incapaz de responder a las de­
mandas sociales . La falta de gobernabilidad sumada al débil manejo de 
control social agravó las sanciones de manera errónea, a lo cual contribu­
yó tipificación ambigua en el contex to de los afias 80 cuando el despliegue 
del terrorismo alcanzaba ribetes insospechados. Las instituciones de la 
Fuerza Armada y de la Policía Nacional (Guard ia Civi l, Guardia Republi­
cana y Policía de Investigaciones) no se hallaban capacitadas para enfren­
tar al terrorismo viéndose relegadas frente a lo más mínimo que podía 
ofrecer el Estado peruano: Orden interno y seguridad. Aunque el uso de la 
fuerza se encontraba amparada por el mandato constitucional, el trata­
miento de la lucha contra el terrorismo no tuvo criterios uni for mes duran­
te las administraciones de los períodos 1980 hacia el año 2000, no sólo por 
los diferen tes partidos oficiales sino a la falta de coherencia al interior de 
cada régimen!'!). Si bien la Carta de 1979 concedió el uso lega l de armas de 
fuego y de guerra a un cuerpo especializado, llamado Fuerza Armada y 
Policía, los partidos oficiales se desentendieron a ni vel gubernamental y 
legislativo del deber de fiscalizar a las fuerzas dé seguridad que recibieron 

(-1 1) Vid. GORlml EU.ENBOCE.,'.; . G u stavo: Sendero. Historia de la gllerm milenaria en el 
Pení. Lima: Ed itorial APOYO. 1991; p. 245. 
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el ln anda to de reprimir, creándose anomalías en la preservación y defensa 
de los Derechos Humanos, como lo ha manifes tado en su informe la Co­
misión de la Verdad y Reconciliación!,2) . 

El régimen de Alberto Fujimori Fujimori luego del autogolpe del 5 de 
abril de 1992 dio ini cio a una abundante legislación antiterrorista como 
respuesta para neutrali za r y vencer al terrorismo, siendo el Decreto Ley 
N° 25659 el q ue sentara el p recedente al tipificar el delito de traición a la 
patria y varia r sustancialmente el princip io de juez natura l: «A partir de la 
fecha de vigencia del presente Decre to Ley, los delitos de Traición a la Pa ­
tri a será competencia del Fuero Privati vo Militar tanto en su investigación 
como en su juzgamien to(.j3h> Nonna que sería complementada en adelante 
con otras que castigaban todo aquello que favoreciera la difusión del te­
rrorismo: Condición de docente, apología del terrorismo (Decre to Ley N° 
25880), ratificando los juzgamientos de civiles en la esfera militar: Ley de 
contienda de competencia sobre jurisdicción civil o militar (Ley N° 26291). 
Tendencia que se mantuvo en la reda cción de la Constitución de 1993 y 
que se estableció en el artículo 173°: «En caso de delitos de función, los 
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional están someti­
dos al fuero respecti vo y al Cód igo de justicia Militar. Las disposiciones de 
éste no son aplicables a los civi les, salvo en el caS0 de los delitos de traición 
a la patria y de terrorismo que la ley determina. La casación a que se refie­
re el artículo 141° sólo es aplicable cuando se imponga la pena de muerte . 
Quienes infringen las normas del Servicio Milita r Obligatorio están asi­
mismo sometidos al Código de jus ticia Militar». l,a dación de los Decre tos 
Legislati vos N° 895 Y 987 cierran este período de política represiva, desvir­
tuándose la política estatal conforme transcurría el fenón1eno social que le 
había dado origen y que por el contrario serviría más ade lante como me­
can ismo de control del régimen de Fujimori pa ra beneficio del gobierno. 
No podemos dejar de mencionar que estas desviaciones de poder realiza ­
d as ta mbién p o r reg ímenes anteriores con e l d espl aza mie n to d e l 
juzga miento de civiles a tribuna les castrenses ha sido una cons tante en e l 
manejo gubernamental, apartando su verdadera jurisdicción . Pero por otro 
lad o, la falta de p resencia de letrados en la presidencia de los colegiados 
castrenses, como mag istrados o fisca les pusieron en cuestiona miento el 
sus tento de los fa llos emitidos, debido a que el Pacto de San josé y la doc­
trina procesa l constitucional habían impues to en las últin1as décadas la 

(2) C O;" IlSIÓ:-'; DI; 1':-- mLGt\ DI: w\ C Oi\lIsró -". DE Lt\ VEIW¡\DY R ECO:--qLlt\c IÓ\.' : Hatlln Wi llak llY· 

Lima: Corporación Gráfica Navarrete, 2004, p . 207 Y ss. 

(.jl) Decreto Ley N" 25659, artículo 4". 
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vigencia de garantías jurisd iccionales y la protección de derechos como 
sustento del Debido Proceso, lo que ponía en ciernes la legitimidad de los 
actos de los tribunales m ilitares. Hecho que se percibe incl uso en la pro­
puesta y designación al ca rgo de Presidente del Consejo Supremo de J usti­
cia Militar en favor de un Oficial de Armas y no de uno del C uerpo Jurídi ­
co como lo ocurrido con el Teniente General FAP Ósca r Granthon Stagnaro 
O del Genera l de Brigada EP Guido Gueva ra Guerra, aunque éste último 
fuese abogado. 

Debido proceso que gozaba ya de una trayectoria desde el proyecto 
d e l Consejo Interamericano d e Jur iscons ultos y de la Comi s ión 
Interameri ca na de Derechos Humanos de 1969, dando lugar al texto de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) apro­
bado y ratificado por el gobierno del general Francisco Morales Bermúdez 
mediante Decreto Ley 22231 en 1978 e incorporada en la Décimo Sex ta 
Disposición General y Transitoria de la Constitución de 1979 . Precepto 
que no contó con la fuerza vinculante necesaria pese a que ya se encontra­
ba articu lada en la legislación nacional, siendo su inobservancia n1uy re­
currente. Más aún, la Carta de 1993 se enca rgaría de rela ti vizar los princi­
pios y derechos de dicho Pacto al colocar en su artículo 55° a los Tra tados 
al rango lega l, cualquiera que sea su materia. Situación superada por la 
STC / 1277-99-AC/TC, del 13 de julio de 2000 promovida por Ana Elena 
Tow nsend Díez Canseco y otros, solicitando el cu mplimiento a lo señala ­
do en el artículo 14° del inciso 6) del Pacto Internacional de Derechos Civ i­
les y Políticos que buscaba iniciar el proceso de indemnización a las perso­
nas inocentes condenadas por delitos de terrorismo y traición a la patri a. 

El cambio de régimen político con el Doctor Valentín Paniagua C. creó 
el marco propicio para reencausa r el manejo de la política esta tal dentro 
de la vigencia del Estado Democrático Consti tucional. El Estado peruano 
mediante Resolución Legislativa N° 27401 de fecha 12 de enero de 2001, 
derogó la resol ución anterior, encargando al poder Ejecuti vo rea li za r to­
das las acciones necesa rias para dejar s in efec to los resultados generados y 
restablecer a plenitud la Competencia Con tenciosa Interamericana de De­
rechos Humanos. Más adelante, otra sentencia del Tribuna l Constitucio­
nal, impulsada por Tineo Sil va y cinco mi l ci udadanos, acogería la acción 
de inconstitucionalidad interpuesta además por la Defensoría del Pueblo 
contra los Decretos Legis lati vos N° 895,897 Y la Ley N° 27337 con lo cua l 
se iniciaba el proceso de adecuación de los juzga mientas efectuados al 
am paro de la legislación hasta entonces vigente pero contraria a los prin­
cipios de los Derechos Humanos, cuestionamiento que también fue con­
templado a nivel de la Comisión lnterameri cana de los Derechos Huma-
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nos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Circunstancia 
que generó hasta postura s extremas que reclamaban desde la desapari­
ción de la jus ticia Mil itar hasta aquellas que creían conveniente delinear 
su organización como las causas que tomaría a su ca rgo, las que se inser­
tan en las de índole penal, asociadas con el mantenimiento a la disciplina . 
Sanciones que deben considerar el bien jurídico a ca utelar, la función des­
enlpeñada así como la proporcionalidad punitiva que se encuentra asocia­
da por el rasgo de ejemplaridad de la estructura castrense y que excluye el 
carácter resociabilizador de la pena aplicada en el fuero común, basado en 
el derecho del individuo a reinsertarse a la sociedad después de cumplido 
el castigo. El modelo jurídico castrense se sustenta como excepción y cuenta 
con las garantías jurisdiccionales necesarias para una administración de 
justicia transparente, descartándose el mal llamado espíritu de cuerpo que 
termina por socavar a la institución. 

VI. CONCLUSIONES 

La existencia de la jurisdicción siempre ha estado vinculada a la esfera 
del poder, pues resulta inherente declarar derecho frente al conflicto de 
intereses. Es facultad del Estado, de acuerdo a su ordenamiento jurídico, 
establecer las entidades que lo representan, derivándoles dicha a tribución 
como sucede en la Constitución vigente. De ahí, que no se puede pretender 
sostener la restricción de facultades al Poder judicia l, pues ante todo perte­
necen al ordenamiento jurídico en sí, por lo que el tema de la justicia Militar 
o jurisdicción Especializada en materia penal militar-policial deba ser exa­
minado en función del bien juríd ico cautelado, la función desempei\ada y a 
la luz de las tendencias juríd icas actuales: Doctrina , Derechos Humanos, 
Derecho Internacional Humanitario y donde el grado de especialización 
este acorde con esta administración de justicia en nombre del Estado. 

El breve repaso leg islativo nos nluestra circuns tancias parecidas que 
en el pasado co mbinaron la parte sus tantiva con la procedimenta l. Desde 
1863 y en tiempos de democracia nuevos vientos buscaban la adecuación 
de dicha admin istración judicial a los derechos individuales con el primer 
cód igo de justicia Militar. Por otro lado podemos consta tar que siempre se 
reconoció a la Corte Suprema de la República la máxi ma instancia como 
casación en e l conoci miento de diferentes ca usas, recortándoles por mo­
mentos dicho con ocimie nto. La presencia le trada aunqu e in d icada 
taxativamente e n reglamen tos y leyes tu vo una presencia parcial y aún 
cuando desde 1950 se hiciera énfasis en la obliga toriedad de los Oficiales 
del Cuerpo jurídico en las magistraturas y fiscalías como titu lares, termi-
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na ron desplazados por los de Armas incluso en los ascensos. En el actual 
escenario la revisión de la jurisdicción mili tar policial y la de sus miem­
bros requ iere d e la experiencia y conocimiento que coadyu ven a desarro­
llar una ad ministración d e jus ti cia en materia penal mil itar policia l, com­
pa tible con los nuevos retos sociales y ju rídicos, para lo cual cursos d e 
capacitación y vivencia les proporcionarán las herraOli entas para los futu­
ros magis trados y fi scales mi litares. 

Su correcto funcionam iento errad ica rá las críticas proven ientes de la 
esfera política no siempre ponderadas y sis tematizadas: La corrupción, el 
abuso de poder, "la exclusiv idad de la unidad jurisdiccional», el flagelo 
del ca udillismo, imputaciones que más han obedecido a otros intereses. 
Podemos sos tener que los legisladores, procedentes tanto de gobiernos d e 
facto o representativos, no siempre han presentado una propues ta cohe­
rente en el diseño de esta jurisdicción especiali zada vertebrada con la má xi­
ma entidad a nivel del Poder Judicia l: La Corte Suprema. Y del mismo modo, 
sei'lalamos que frente a l surgimiento de fenómenos sociales el Estado no 
actuó cumpliendo la ley y lo que es peor, una vez lograda la estabilidad 
polí tica no subsanó las irregula ridades come tidas, produciend o la fa lta de 
leg itimidad en sus actos. Hoy en d ía la jurisdicción Especial izada Militar 
Policial requiere una reforma d efinitiva que logre otorgarle autonomía e 
independencia, interrelacionada con el actual Sis tema Nacional de Jus ticia 
y fo rtalecida en el Es tado Democráti co de Derecho d el cual gozamos . 
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EN El DÉCIMO ANIVERSARIO DEl 
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Víctor García TOIna I*J 

Hago uso de la pa labra con ocasión de celebrarse el Décimo Ani versa­
rio de nuestro organismo, oportunidad propicia para dar cuen ta de la la­
bor rea lizada durante es te año; así como para hacer entrega del cargo de 
Presidente del Tribunal Constitucional, adelantándome algunas semanas 
al vencimiento del período lega l para el cual fui elegido. Ello con el propó­
sito de generar a tiempo y en las mejores condiciones el segundo relevo 
generacional que toda institución de raigambre democrática debe tener 
como regla preceptiva. Entrega de posta que se ll eva a cabo con previa 
aprobación por parte del Pleno, de Los Nuevos Lineamientos de Política 
. Institucional , lo que a mi entender contribu irá a sa lvaguardar el orden 
ad ministra tivo, un coherente manejo presupuesta l y el inicio de la ejecu­
ción de planes con resultados de mediano y largo plazo. 

Para el Tribunal Constitucional representa un honor la presencia fís i­
ca o esp iritual de personalidades e insti tu ciones de la talla de Alfonso 
Barrantes Lingán, Luis Bedoya Reyes, Gastón Garatea León, la Universi­
dad Nacional Mayor de San Marcos, Va lentín Paniagua Corazao, Henry 
Pease García y Armando Vi llanueva del Campo. 

A us tedes debo decirles que los reconocimientos serán siempre insufi­
cien tes cuando nos referimos a quienes han dado toda su vida al servicio 

('lo) Discurso memorin del Presidente del Tri bunnl Constitllcion"l (diciembre de 20(6). 

141 



VICTcm GAIKIA T O~IA 

de ideales excelsos como la libertad, la justici a, la democracia y la vigencia 
plena de los derechos fundamentales de la persona; pero aún así el agra­
decimiento será expresión de una virtud y una obligación mayor cuando 
se tra ta de homenajear a quienes han recorrido los caminos del civismo 
militante y el desprendimiento personal en favor de las causas más senti ­
das en el corazón de los peruanos. 

El Tribuna l tiene por mandato constituciona l dos tareas altamente sig­
nifi cativas: El resguardo de la consti tucionalidad y la defensa de la digni­
dad de la persona humana. 

En relación a lo primero ca be seña lar que la Constitución implica en sí 
misma un proyecto de vida en comlin, manifestado en un conjunto de 
ideas, creencias y convicciones socialmente cOlnpartidas que apuntan a la 
construcción de una forma política de convivencia. 

Asimismo, expone un es tatu to racionalizador del poder que forma li­
za la legitimación de su ejercicio y, que, por ende, establece una relación de 
mando y obediencia en donde el pueblo decide quién gobierna, por cuán­
to tiempo gob ierna, cómo gobierna y para qué gobierna. 

Igua lmente, represen ta el orden supremo que predetermina el siste­
ma jurídico, el cual impone una reg ulación normativa que encauza la vi­
gencia y va lidez de todo el andamiaje legal del país. De allí que, como bien 
d ijera Manuel Garda Pelayo, «todo deriva de la Consti tución y todo ha de 
legitilnarse por su concordancia directa o indirecta con la Constitución». 

La existencia de un Tribuna l Constitucional sólo cobra sentido en el 
Estado del Derecho, ya que este último tiene como objetivos verifica r la 
consagración de la seguridad jurídica enh·e los gobernantes y gobernados, 
eliminar cualquier rasgo de arbitrariedad en el funcionamiento del Estado, 
y asegurar el sometimiento del Estado al derecho. Para tal efecto, como su­
cede desde hace cinco a;'los y como estoy seguro seguirá suced iendo en el 
futuro, e l Tribunal Constitucional es autónomo, independ iente e imparcial. 
Estos h·es conceptos celosamente cu idados por este organismo son la clave 
de bóveda para que en el ejercicio de sus actividades jurisd iccionales se res­
guarden los valores y principios democráticos que como dogmas ciudada­
nos auxil ian al PerLI en su brega por ser un país desarrollado y con justicia. 

Nuestra Constitución impone que la defensa de la persona humana y 
el respe to de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado. 

La dignidad aludea una ca lidad inJlerente a todos y cada LUlO de los miem­
bros de la especie humana que no admite sustituto ni equivalente alglmo. 
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Consiste en que la persona como ente ético-espiritual puede por su 
prop ia naturaleza, consciente y libremente, autodetenninarse, y actuar 
sobre el mundo que la rodea . 

En ese contexto, el ser humano es per se portador de estima, custodia, 
atención decorosa y apoyo heterónomo para su reali zación existencial y 
coexistencial. 

Partiendo, en cierto modo, de las consideraciones expuestas por Joa­
quín Ruiz-Ji ménez Cortés, cabe establecer, en torno a dicha noción, las 
cuatro dimensiones siguientes: 

DIMENSIÓN TEOLÓGICA 

Esta se sustenta en un ser que es «criatura de Dios». El hombre, por 
ello, se presenta como una creación «socializada ». 

Como consecuencia de ello «a nadie le está permitido violar impune­
mente la dignidad humana, de la que Dios mismo dispone con gran reve­
rencia». 

Más aún, ni siquiera por voluntad propia el hombre puede ser tratado 
de una Inanera inconveniente O someterse a una esclavitud del alma, pues 
no se trata de algo sobre lo que este tiene pleno dominio. 

DIMENSIÓN ONTOLÓGICA 

Esta se sustenta en la condición de un ser dotado de inteligencia , li­
bertad y conciencia de sí mismo . 

DIMENSIÓN ÉTICA 

Esta se sustenta en la cond ición de un ser dotado de autonom ía mora l, 
la cual se manifiesta en el autootorgamiento de sentido a su existencia y 
acción convivencial. 

DIMENSIÓN SOCIAL 

Esta se sustenta en la cond ición de un ser inev itablemente vincu lado 
con sus semejan tes para alcanzar su plena realización. 

La dignidad incita a todo ser humano y, dado que es exclusiva de él, 
se trad uce en lo siguien te: 
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a) Capacidad de decidir libre y racionalmente. 

b) Isonomía y homología intrínseca con todos los miembros de la espe­
cie humana. 

c) Capacidad para determinar una identidad propia y forjar su personal 
proyecto de vida. 

d) Organización y funcionamien to de la sociedad y el Estado en pro de 
la plena rea li zación de sus miembros. 

Como principio rector de la actividad del Estado y la sociedad, la d ig­
nidad guía y enca uza todos los procesos coexistencia les. 

En ese sentido, dichos procesos se material izan en aspectos tales como 
la legitimación y la rea lización: 

• La legitimación implica que el resgua rdo y promoción de la dignidad 
dev iene en la razón de ser de la actividad del Estado y la sociedad. Por 
ende, es suped itante para ca lificar las acciones de ambos. 

• La realización impone que el Es tado y la sociedad traten a cada ser 
humano como tal, y que, en ese contexto, puedan cumplir a caba lidad 
sus propias aspi raciones y sueí\os; va le decir, que puedan disei\ar, 
construir y alcanzar su proyecto de vida. 

La defensa y promoción de la dignidad plan tea que tanto en el marco 
de las relaciones es tad uales como en el de las meramente sociales se acre­
dite la exis tencia de reglas de protección y fomen to. 

A través de ellas se encauzan todas las actividades convivenciales a 
efectos de p recisar, prever, impedir, evita r y eludi r actos y hechos que pue­
dan ponerla en peligro; así como de gui ar el accionar del cuerpo políti co 
en pro de la adopción de medidas destinadas a rectificar, subsanar o san­
cionar actos y hechos que afecten la defensa o promoción de esta. 

En el cumpli miento de ambas tareas, el Tribunal ha desplegado este 
al10 una in tensa y enriquecedora actividad jurisprudencial que, a diferen­
cia de otras experiencias ins titucionales, ha combatido y erradicado viejos 
vicios y ¡nalas prácticas jurisdiccionales. 

Así, en nuestra jurisprudencia no se encontrará rezago alguno de aque­
lla ma nida deformación profesional de red ucir el derecho a la textu alidad 
de la ley; no se hallará laxitud alguna en la tarea de cavilación jurídica, ni 
aparecerán las fauces del pavor a la innovación jurisprudencial. Tampoco 
se hallará indeterminación e imprecisión resoluti va. Pero, más aún, en modo 
alguno se encubrirá en la clásica discul pa de la sobrecarga p rocesa l, ni 
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exhibirá una conducta funcional voluble para resolver en contra de la ne­
cesa ria coherencia y seguridad jurídica a la que tiene derecho la sociedad 
en su conjunto y los justiciables en particular. 

Entre las sentencias dictadas durante mi gestión, quisiera destacar las 
siguien tes: 

1. La defensa de los derechos de los vecinos en cuanto al régimen tribu­
tario municipal de arbitrios de limpieza pública, parques, jardines y 
serenazgo. 

2. La libertad de comercio y el cumplimiento de las buenas prácticas de 
almacenamiento de productos farmacéuticos. El caso de las «med ici­
nas» de la calle Capón. 

3. El derecho a la vida privada como limite a la libertad de información . 
El caso de Magaly Medina. 

4. El límite a los excesos cometidos por los gobiernos loca les en cuanto a 
la forma y n1anera de ejecutar las cobranzas coactivas. 

5. El derecho de toda persona a la motivación de las resoluciones judi­
ciales y la necesaria individualización de los cargos imputados en el 
au to que abre instrucción pena l. El caso de los Ejecutivos de General 
Electric Company. 

6. Las libertades de comunicación internacional y la defensa irrestri cta 
de la soberana potestad tributaria del Estado. El caso del cable subma­
rino tendido desde Chi le a Lima. 

7. La protección de los derechos a la vida e integridad física de los usua­
ri os del servicio público de transporte. El caso de los buses camión. 

8. La ratificación de constituciona lidad del impuesto a la explotación de 
los juegos de azar. 

9. La ratificación de consti tucionalidad de la ley que exonera del pago 
de pasaje urbano para bomberos y policías y el beneficio de medio 
pasaje otorgado a escolares y universi tarios. 

10. La ratificac ión de la institución del arbitraje como fuero con indepen­
dencia jurisdiccional sujeto a la Constitución y los derechos funda­
mentales de las personas. 

11. La prevalencia de las competencias y funciones específicas de las 
municipalidades provinciales sobre las distritales en materi a. ur­
banística. 
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12. El Ministerio Pú blico como órgano constitucional titular de la acción 
penal. El caso Interbank. 

13. La inconstitucionalidad parcial de la ley que estructuraba la jurisdic­
ción pena l militar, por no ga rantizar el debido proceso y la tutela pro­
cesal efecti va. 

14. La jornada laboral de ocho horas y la especia l situación de los trabaja­
dores mineros. 

15. El sistema de fuentes en el ordenamiento jurídico peruano. Las cate­
gorías y grados en la estructuración del ordenamiento jurídico nacio­
nal; así como las reglas para solución de los vacíos legislativos y los 
conflictos de jerarquía normativa o de competencia entre los distintos 
órganos del Estado. 

16. El derecho fundamenta l a la educación universitaria y la garantía 
institucional de la autononlÍa universitaria. 

17. La protección de los niños y mujeres gestantes contaminados con plo­
mo en la ciudad de La Oroya. 

18. La determinación de irregularidad en la concesión de medidas 
cautelares y otorgamien to de licencias de funcionamiento a través del 
amparo, en favor de las empresas de casinos, máquinas tragamonedas, 
bares, prostíbulos y billares . 

19. El contenido constitucional del derecho ciudadano a la rectifi cación 
de información en los medios de conlU11icación social. 

20. Las funciones del Ministerio de Salud en materia de planificación fa­
miliar. El caso de la "píldora del día siguiente». 

21. El ejercicio del derecho a la libertad de opinión y expresión no condi­
cionado a acto de colegiación alguno. 

22. La ratificación de la constitucionalidad de la legislación antiterroris ta 
dictad a d entro d el Es tado d e Derecho , que ha permitido e l 
reprocesamiento de los acusados de tan vil delito dentro de las reglas 
del debido proceso y la tutela procesa l efectiva. 

AUDIENCIAS DESCENTRALIZADAS 

Con e l propósito de acercar cada vez más la justicia constitucional al 
pueblo, e l Tribunal ha rea li zado este año 19 audiencias públicas con el 
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conocimiento de 165 1 ca usas vinculadas a los derechos humanos, en luga­
res como Piura, Paramonga , Tacna, Iquitos, lea, Chimbote, Chiclayo, 
Arequipa y Ayacucho. 

Estas audiencias, como muchas otras celebradas en la ciudad de Lima, 
se han llevado a cabo en universidades, municipalidades, y cámaras de 
cOInercio" 

RESOLUCIÓN DE LAS CAUSAS 

Desde 1996 a la fecha, el Tribunal ha resuelto 33,277 procesos consti­
tucionales. 

Al respecto, considero importante consignar la data siguiente: 

Resumen de causas resueItas entre los años 1996-2006 

AÑO TOTAL 

1996 100 

1997 605 

1998 1,196 

1999 1,398 

2000 1,810 

2UOl 703 

20U2 1,171 

2003 4,596 

2004 4,165 

(Dejo constancia que en dicho período se produjeron los lamentables 
decesos de los doctores Guillermo Rey Teny y Man uel Agl1irre Roca). 

20f15 

200(\ 

7,033 

10,500 

En función a las 33,277 causas resueltas, la data estadística seña la que 
durante el período J 996-2001 se cubrió solo el 17.47% de dicho total. 
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Entre el período 2002 y el 2005 - tras la recomposición del Tribunal­
se cubrió el 50.98 % de di cho to tal. 

Pero este año -en el que repito hemos resuelto 10,500 procesos- se 
ha cubierto e l 31 .55% del total antes referido. 

No obstante lo expuesto, estimo que el principal reto del próximo Presi­
dente consistirá en seguir reduciendo hasta acabar con la carga procesal pen­
diente; la misma que, a m.i criterio, tiene su origen en los factores siguientes: 

a) La lenidad y pereza laboral del Tribunal cautivo. (Período 1996-2001) 

b) La res tauración del Es tado de Derecho con e l correspond iente 
desembalse de expectativas ciudadanas en relación a la defensa de 
sus derechos fundamentales. 

c) La legitimación y adquisición de confianza ciudadana en el reestruc­
turado Tribunal Constitucional, (Período 2002-2006) 

d) Las ma las prácticas adlninistrativas en los gobiernos loca les y en la 
ONP, en lo que concierne a la tramitación y reconocimiento de los 
derechos previsionales . De dichos sectores proviene el 60% de los pro­
cesos que anualmente recibe el Tribunal. 

e) La incompetencia y la mala fe abogadil para tramitar juicios a todas 
luces marcados por el sello de lo improcedente o infundado. 

DIVULGACIÓN DOCTRINARIA 

Por un esfuerzo concurrente de la Presidencia del Tribunal Constitu ­
ciona l y del Centro de Estudios Constitucionales, que hasta hoy dirigió 
con toda diligencia el doctor César Landa Arroyo, se ha promovido la di­
fusión masiva de la jurisprudencia de la institución. Así, se han publicado 
los textos siguientes: 

• 

• 

• 

• 
• 
• 
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La Constitución en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (in­
terpretación de los 206 artículos de nuestro texto supra) . 

El Informe al Congreso de la Repúbli ca (e l caso Arturo Castillo 
Chirinos). 

Temas de Derecho Penal. 

Juri sprudencia y Doctrina Constitucional Tributaria. 

Jurisprudencia y Doctrina Laboral. 

Tri bunal Constitucional y Control de Poderes. 
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• Cartilla In fo rmati va sobre las atribuciones del Tribunal Constitucio­
nal (10,000 ejemplares) . 

Salvo en el último caso, todos los tex tos mencionados no han genera­
do desembolso económico. 

EL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES 

Bajo la acertada dirección del doctor César Landa Arroyo, di cho órga­
no ha dado muestras fehacientes de haber fomentado el debate y el cono­
cimiento de temas constituciona les y la di fusión de nuestra acti vidad ju­
risdi ccional. 

Así, ha realizado el Primer Encuentro de Docentes de Derecho Consti­
tucional y el Diplomado en Derecho Constituciona l y Derecho Procesal 
Constitucional. 

Igualmente, ha llevado a cabo conferencias, coloquios y p resentación 
de libros de la especialidad. En dichas acti vidades han partici pado juristas 
nacionales y ex tranjeros . Así como magistrados de cortes europeas . 

Con particular acierto ha puesto a consideración de los ciudadanos la 
Gaceta del Tribunal Constitucional, la misma qu e, a tra vés del uso de me­
dios informáti cos, se ha constituido en la mejor herramienta para el acceso 
masivo a la información y análisis crítico de nues tra s sentencias. 

Las tres ed iciones de la Gaceta marcan un hi to no solo en la historia de 
nuestra institución; sino en general entre los entes vinculados con la 
impartición de justi cia. 

CAPACITACIÓN DEL PERSONAL ADMINISTRATIVO Y 
JURISDICCIONAL 

Con el propósito de alcanzar la excelencia en materia de eficiencia y 
efi cacia administrativa, el Tribunal ha auspiciado la capacitación de 68 tra­
ba jadores admini stra ti vos medi ante 14 procesos; sea por la vía de 
diplomados o seTTtinarios . 

En lo rela ti vo al personal jurisdi ccional, se ha apoyado la participa­
ción de 12 asesores en Congresos y Seminarios y se ha logrado que el próxi ­
mo alio otros 12 rea licen pasantías en los Tribunales Constitucionales de 
Espai;a, Italia, Alemania, Costa Rica, Argentina, México y Colombia. Esto 
último sin que represente costo alguno a la institución. 
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SERVICIO PERSONALIZADO DE REMISIÓN DE SENTENCIAS 

A efectos de mejora r la aplicación e interpretación de la jurispruden­
cia vinculante del Tribunal se ha establecido un servicio personalizado de 
remisión de sentencias, por la vía de Internet. A la fecha, esta prestación 
gratu ita ha alca nzado a más de 1,500 beneficia rios, el 95% de las cuales 
ejerce la condición de juez o fi sca l de la república. 

TRANSPARENCIA Y ÉTICA 

En el marco de una política de transparencia iniciada por el doctor 
Javier Alva Orlandini, la cual ha sido continuada y renovada por esta pre­
sidencia, cualquier usuario de nuestra página Web encontrará en el la in­
formación sobre la hoja de vida de los magistrados, estadís ticas"informes 
sobre las licitaciones y concursos para la adquisición de bienes y serv icios, 
re lac ión de l personal con contratos d e tr abajo y asignac iones 
presupuesta les. 

Asimismo, diariamente se consigna el regish·o de las personas que in­
gresan a la sede insti tucional, el objeto de su presencia y el nombre del ma­
gishoado o funcionario al que visitan; amén del tiempo de permanencia. 

Anuahnente una sociedad de auditoría designada por la Contraloría 
General de la República eva lúa la gestión administra tiva y audita los esta­
dos financieros. Cabe señalar que, a la fecha, todos los informes han con­
cluido con opinión favorable respec to a la eficiencia, e fi cacia, legalidad y 
moralidad institucional. 

Dice un viejo refrán español que ningún hombre honrado se hace pe­
rro por un hueso. Al respecto, la opinión pública pueda dar fe de que, 
desde el año 2002 a la fecha, en nuestra institución no se ha producido 
ningún acto de corrupción funcional. Por ello, puedo repetir lo que d ije en 
mi discurso de recepción del cargo de Presidente: 

«Este recin to o trora exh ibiente de gente con blasones nobiliarios, ex­
pone hoy los únicos tí tulos de vál ido reconocimiento en tiempos re­
publicanos: Casa de Sei\ores y Ciudadanos» . 

LAS CRÍTICAS A LA INSTITUCIÓN 

Con desinformación y, peor aün, con nwla intención, se ha acusado al 
Trib unal de carecer de control ya utol imitación. 
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En cuanto a lo primero, juzgo imperativo recalcar que la Contraloría 
General evalúa y audita a plenitud la gestión ad ministrativa, presupuestal 
y financiera de la institución. 

La Defensoría del Pueblo ejerce con nuestra mayor atención y bene­
plácito su magistratura persuasiva en lo referente al cumplimiento de los 
deberes de la administración y a la prestación de los servicios públicos a la 
ciudadanía . 

El Congreso de la República ejerce el rol de contralor de la conducta 
funciona l de los magistrados del Tribunal. En los registros de dicho poder 
del Estado puede e ncontrarse que en los últimos 5 años éste ha 
recepcionado, estudiado y mandado al archivo 29 denuncias constitucio­
nales; prueba indubitable, de un lado, de la acción fiscalizadora del Parla­
mento y, del otro, de la conducta sin mácula de los miembros del Tribunal. 

Cabe seiia lar además que las decisiones del Tribunal, conforme al artí­
culo 205 de la Constitución, están sujetas a su impugnación en la jurisdic­
ción su pranacional; vale decir, ante la Comisión Interamericana de Dere H 

chos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

No obstante, consideramos que el mayor y mejor censor de las activi ­
dades del Tribunal ha sido y será siempre la opinión pública, la cual, con 
objetiv idad o con apasionamiento, ha seguido con atención todas nues­
tras decis iones. 

Enfati zo además que tan to durante la presidencia de Jav ier Al va 
Orlandini como en la mía, se han dictado una plura lidad de sentencias en 
las que el Tribuna l ha lijado y limitado sus ámbitos de actuación jurisd ic­
ciona l. A gu isa de ejemplo seña lo las siguientes: 

1. Caso Julia Benavides García. (Autolimitación en asuntos de carácter 
municipa l) 

2. Caso Manuel Anicama Hernánd ez. (Autol imitación en asuntos de 
materia pensionaria). 

3. Caso Maximiliano Villanueva Va lverde. (Autolimitación en materia 
de ejecución de normas legales y actos administrati vos). 

4. Caso Himno Nacional. (Autolomitación en la denominada «cuestión 
política»). 

5. Caso César Baylón Flores. (Autol imitación en materia laboral). 

6. Casos Impuesto a los Espectáculos Taurinos; Compaliía Minera La 
Poderosa; Industria l Andahuasi; y Engelhard. (Autolimitación en 
materia tributaria). 
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7. Caso Pedro Li za na Puelles. (Autolimitación en materia constitucional 
electoral). 

8. Caso Ley de Barrera Electoral. (Autolimitación en el uso de las senten­
cias interp retati vas: aditivas, red uctoras, exhortativas, etc.). 

SALUDO A LOS TRABAJADORES 

Quiero expresar como un recado del corazón mi agradecimiento a to­
dos lo trabajadores del Tribunal. Su esforzad a labor y su infatigable entu­
siasmo ha sido la argamasa para la conquista del prestigio institucional. 

Pa ra la presidencia los trabajadores representaron siempre una pre­
ocupación y un motivo de orgullo. En relación a lo primero pa ra asegurar 
el adecuado trato y la sa tisfacción de sus legítimas expectati vas laborales. 
En lo rela ti vo a lo segundo por su eficiencia y honestidad. 

En busca de un párrafo final para culminar el presente discurso, un 
aseso r muy cercano me sugirió que, dadas las muestras de apego 
ins tituciona l a la ética, el uso de herramientas n10dernas como la informá­
tica y el empeño demostrado en el ejercicio de la función, yo debería con­
cluir diciendo: este organismo ha dado fiel cumplimiento al lema de «Hon­
radez, Tecnología y Trabajo». 

En sujec ión a las pautas esta blecidas por este Colegiado en relación al 
desp ido incausado, este asesor seguirá prestando su colaboración en esta 
institución, pero como es obvio desoyendo su consejo, creo conveniente 
culminar afirmando que los magistrados que estamos próximos a cesa r en 
nuestras funciones dejamos un Tribunal Constituciona l investido de legi­
timidad sodal, con ex presión plenaria de vocación y conducta de01ocráti­
ca y convertido en una instancia dignificadora de la labor del juez. 
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VAlENTíN PANIAGUA CORAZAO 
(1936-2006) 

Luego de una breve enfermedad, nuestro querido amigo y colega 
Va lentín Paniagua falleció en una clínica local, el 16 de octubre de 2006. Se 
le tributaron los honores que su alta investidura requería. En ese momen­
to no ostentaba ninglln ca rgo público, si bien había sido todo O casi todo. 
Fue dirigente universitario, ministro de Estado en más de una oportuni­
dad (primero de Justicia en el primer gobierno de Belaunde y luego en el 
segundo, en la cartera de Educación). Fue además parlamentario de larga 
data. Se inició en los predios de la Democracia Cristiana - luego de seguir 
exitosos estudios en la Universidad San Antonio Abad del Cusco- y tras 
el declinar de dicho partido, se afilió a las filas de Acción Popular, en don­
de descolló de manera sobresaliente, llegando a ser Presidente de la Cá­
mara de Diputados (1982-1983). 

Por esas raras circunstancias de nuestra v ida política, e l aparentemente 
sólido gobierno de Fujimori sufrió un fenómeno de implosión que llevó a 
la renuncia del Presidente de la República desde el extranjero, primero, y 
de los vicepresidentes, luego. En ese momento, como Presidente por con­
senso del Congreso de la República, ascendió Paniagua a la más alta ma­
gistratura. Las mezquindades de los mismos que lo apoyaron­
tardofujimoristas o fujimoristas blancos o arrepentidos-hicieron todo lo 
posible para hacerlo figurar únicamente como Presidente del Congreso 
encargado de la Presidencia de la República, no obstante que juró, actuó y 
firmó como Presidente los actos que le tocó desarrollar durante los meses 
de su breve periodo de transición. 

Es muy difícil decir que de bueno se hizo o no se hi:w en tan breve 
lapso (22 de noviembre de 2000- 28 de julio de 2001). En realidad , era muy 
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breve y además Paniagua gobernó sin apoyo alguno - en la Cámara ex is­
tían solo dos representantes de su pa rtido de un to ta l de 120 congresis­
tas- y él mismo no era persona de confrontaciones ni de gestos audaces, 
cuando el enca rgo recibido era preciso y sobre todo mu y corto. Pero dejó 
un espacio de esperan za y de transparencia que todos recordamos. 

Tratando de delinear lo que era Pnniaguil en sustancia, diría que fue 
básicamente un político abierto al d iálogo, ferviente denlócrata e in transi­
gente con las dictaduras. Fue también hombre de lecturas, amante de la 
enselianza y de la tertulia, del estudio de nuestras instituciones y de nues­
tro pasado, a lo cual lo vinculaban sus labores presentes . Y fue además 
hombre bueno, buen amigo de sus am igos y generoso en todos los actos 
de su vida. 

Terminado su periodo gubernamenta l, ded icó los pocos tiempos li ­
bres que tenía a la vida académi ca a la que nunca renunció. Y se dio ti em­
po para publicar tres libros, que son los úni cos que publicó y lo hizo prác­
ticamente al final de su vida. El pr imero Los orígenes del gobierno repre­
sentativo en el Pení (Fondo Editorial de la Universidad Ca tól ica, 2003) es 
una obra que ven ía trabajando desde mucho tiempo atrás, y que cubre la 
etapa previa a nuestra independencia has ta '1826, y de la que hizo algunos 
avances que han quedado inéd itos; la segunda es Libertad y verdad elec­
torales (Corte Superior de Jus ticia de Ica, 2004) y la tercera y última Cons­
titución, dell1oc/"acia y autocracia (México, 2004) que yo mismo pa trociné 
pa ra su publicación en el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM. 
Los dos ültimos compilan trabajos sueltos que reüne pa ra cada ocasión, y 
que es taban unidos por una afinidad temática. 

Los temas académicos que más atrajeron a Paniagua, aparte de la his­
toria y de la po lítica, fue ron el Derecho Consti tucional y el Derecho Admi­
nistrati vo, que llegó a enseñar durante largos ailos. Fue el C(1S0 inusual de 
un político con una sólida formación académica, que sin embargo no hacia 
alarde de sus conociInientos. 

Los amigos que lo tratamos durante largos afias, sobre todo en la épo­
ca de la autocracia fujimorista, lo record arenlos siempre corno un batalla­
dor incansable en defensa de la democraci a, COI1l.O un hombre de vida ejem­
plar y sobre todo como un gran amigo. 
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OBRAS GENERALES DE 
DERECHO ADMINISTRATIVO CUBANO (*) 

Andry Malilla <**1 

1) MOR ILLA, José María, Breve tratado de Derecho Administrativo espa-
1101 general del Reino y especial de la Isla de Cuba, Tipográfica d e Don 
Vicente de Torres, La Habana, 1847. 

2) MOJ<lllA, José María, TI'atado de Derecho Administrativo espal101, Tomo 
1 y Tomo Il , Sobre la AdministrElción de la Isla de Cuba, 2'" edición 
aumentada con arreglo a las últimas d isposiciones, Imprenta de la 
Viuda de Barcina y Com p ., La Habana, 1865. 

3) GOViN y TOR J< ES, An tonio, Elementos teórico-prácticos del Derecho Ad­
ministrativo vigente en Cuba, 3 Tomos, La Habana, 1882 (Tomo 1) y 
1883 (Tomos Il y I1I) (hay una reimpresión de la obra comple ta en 
1954). 

4) GOViN y TOJ<R ES, Antonio, Elem entos de Derecho Administrati vo, Tomo 
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nal: ¿Control de constitucionalidad y 
control de legalidad administrati va? 
N"S. 

PANI¡\CUA COlü\Zi\O, Valentín. Reconstruir 
desde sus bases el régimen democrá­
tico. N" 4. 

-- La Constitución de 1828 y su proyec­
ción en el constitllcionaJis11lo perua­
no. N" 6. 

PANEI A p,\z-So1.DAi\, José. Discu!":;o del 01: 
José Pareja Pclz-SoldcÍn, en el acto de 
incorporación del DI". Walter 
Montenegro a la Sección Perw'II1a del 
In::;ti/"uto Iberoamericmw del Derecho 
Constitucional (Lima, 6 de diciembre 
de 1978). N" 2. 

PEGlll~,\ IW, Lucio. El debate sobre 
Federalismo enltaJia)' la re\'isión cons­
titucional de 20m. N" 3. 

-- y Antonio REPOSO. In Memoriam: 
Lil'io Paladín (1933-2OUO). N" 5. 

rl~N I;7 H UAUJE, Alejandro. Servicios plíbli­
cos J' reforma constitucional. N" 4. 

rEST,\~A URIBI:., Enrique . Crónicc1 de las 
Primeras lomadas IntenMcionales de 
Derecho Constitucional. N" 10. 

PII~R(lI. I\, Nicolás de. Discurso de Don Ni­
cohí::; de Piérola en el be1nt]uete que le 
oFrecieron su::; correligionarios e15 de 
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enero de 1908, dia de Sll cumplec1l1os, 
en el Hotel ((Mawy>J. N ' 9. 

PUCClNEU.I, Osear R. Los datos de afilia­
ción partidariA Snl1 dMos sensibles y 
no deben ser p uestos A disposición del 
público en general (A propósito de su 
inclusión en padrones electorales y en 
bases de datos disponibles en lA 
Internet). N" 12. 

QUISPE CORREA, Alfredo. Aníbal fsmooes 
Caim (1920-2005). N" 10. 

REPOSO, Anton io y Lucio PI:.<':ORAI~O. In 
Memoriam: Livio Paladín (1933-2000.) 
N"S 

R EY M ,.' lni;'\'Ez, Fernando. Derechos hmdc1-
mentales de los extranjeros en situa­
cián irreg ular en Espmla. ¿Metecos o 
ciudadanos? N" 7. 

ROIJHiCUEZ ROIJR iCUEz, Libardo. Origen )' 
evolución de le1 jurisdicción adminis­
trativa en Colombia. N" 2. 

SÁENZ D ,\VALOS, Luis R. El procedim iento 
preestablecido en la ley como varia­
ble del derecho constitucional al debi­
do proceso. N" 2. 

-- La protección procesal de los den::!­
ehos constitucionales Pf'()g/"(1máticos. 
(Supuestos teóricos, a\'ances jurispru­
denciales y perspectivas dentro del 
modelo implementado por el Código 
Procesal Constitucional.) N" 1I. 

S,\GüÉs, Néstor Pedm. ParlAmenta rismo )' 
presidencialismo. Vil en!(1)'osistémico 
para le1 gobemabilidad democrática: El 
((]}linipremier» en el Pení )' Argenti­
na. Experiencias JI perspectivas. N" 7. 

ScIlA~IBECK, Herbert. La importancia del 
federalismo y el regionalism o para el 
de::;a nnJJo de la Ullinn Europea. N" 8. 

SILVA l3i\SCUÑA:\, Alejandro. Respeto y pro­
tección a la vida priv(1da y públic(1 y a 
la l1On/"e1. N" 10. 



SILVERO SALGUEmO, Jorge. Aspectos consti­
tucionales de la descentralización en 
el Paraguay. N" 12. 

SOSA S,\ClO, Juan Manuel. El derecho-prin­
cipio de igualdad en Ja Carta de 1993, 
con especia) referencia a Ja jurispru­
dencia del 7hbunal Constitucional. 
N"JI . 

TAJI\DUI~A TEJADA, Javier. Fstado Constitu­
cional y Unión Europe(1: un estudio 
sobre la naturaleza jurídica de la lla­
mada ((Constitución Europea». N" 10. 

T ASSANO VELAocI·r/\GA, Hebert. La Admi­
nistración Ptíblica en el debMe consti­
tucional. N" 4. 

TmAOO 13t\lmf](¡\, José Antonio. El sistema 
de relaciones entre el Poder Judicial 
y la Administración Pdblica a propó­
sito del procedimiento de ejecución 
forzosa de los actos administrativos. 
N"2. 

U CI lUYA C ,\I(RA5Cn, Humberto. El sistema 
y la justicia electoral en la Constitu ­
ción peruana . N" lo 

-- La reforma constitucional y el órga­
/lO jurisdiccional. N" 3. 

-- Tribunal Constitucional, debido pm­
ceso y tercero registraJ. N" 11 . 

VALDIVIA CA:'''':ü, Ramiro de. El Derecho 
Administrati,'o segLÍn HUl1lbertn 
Nlíilez /JOIja. N" lo 

VALENCIA VARGA. S, Arelí. Los principios cons' 
titucionales tributarios en la jurispruden­
cia del n'ibunal Constitucional. N° H. 

VENCOTIINI, Giuseppe de. Nuevos aspec­
tos de la guerra y relaciones entre el 
Parlamento y el Gobierno. N" 5. 

VlIJi\L P I'RI)Q:vIO, Jaime. El control de la 
administración, la influencia constitu ­
cional y /a teoría del «Ombudsmal1» 
en Colombia . N" 10. 

-- VladimiroNc1rarljoMesa (1943-2004). 
N" 10. 

Vlr.CM 'Oil l i\ IC:\,\C IO, Miguel Pedro. lhbll~ 

nal Constitucional: De la no ratifica­
ción de los magistr(1dos al desc1l11pa­
ro. N" 11 . 

ZAGNEIlEL5KY, Gus tavo. Interpretaciones 
políticas de Pilatos. N° 6. 

ZEC:\l~RA V ,\LDI\' IA, Diego y Eloy Espino· 
s<l·Sald<l11a Ba rrera. El Segundo Con­
greso Peruano de Derecho Adminis­
tratiFo y los a\'anct's de esta discipli­
na en nuestro pc1Ís. N" 12. 

ZU:\lC,\ UHB1:\i\, Frélllcisco. Refundación 
del Tribuna} Constitucional chileno. 
N" 12. 
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C. ÍNDICE TEMÁTICO 

1. DERECHO CONSTITUCIONAL 

AB¡\ O YU[>ANQUI, SaInuel. Reforma Consti­
tucional y Dereclws Humanos. Prime­
ros pasos, grandes desafíos. N" 3. 

-- El acceso a la información pública: 
h~1cia l/na cultura de la transparencia. 
N" 4. 

Á LVA HEZ Mm,\ NDA , Ernesto. Teorización 
actual de la separación de poderes. 
N"5. 

ASTOL;\ MADf\HIAGA, Jasone. Algunos as­
pectos del sistema constitucional 
Finlandés. N" 7. 

BA !~ KEH, Robert S. La independencia de la 
Corte Suprema de los Estados Unidos. 
N" 12. 

BmNALES I3ALLESTE[~OS, Enrique. Una Cons­
titución es table para ins titucionalizar 
el Perú. N" 3. 

B1 DAln CAMPOS, GerméÍn J. Derecho Cons­
titucional y cultura. N" 6. 

-- El «adentro» y el «afuera» de la 
positividad constitucional. N" 9. 

l3uRoEAu, Georges. Una supervivencia: la 
noción de Constitución. N" 4. 
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C¡\[~HONELL, Miguel. Nuevos paradigmas 
de la división de poderes (con espe­
cial referencia al ordenamiento jurídi­
co mexicano). N" 1. 

C,\I~I'IO M i\ !~cos, Edgar. Las «Lecciones de 
Derecho Público CrJ1lstituciollal" de 
Ramón de Salas. N" 2. 

-- El derecho a un proceso que dure un 
plazo razonable en el Anteproyecto de 
Reforme1 Constitucional. N" 3. 

-- Los derechos no enumerados en la 
jurisprudencia del Tribunal Constitu­
cional. N" 11. 

CARl'rZO, Jorge. El Ministerio Fiscal como 
órgano constitucional autónomo. N' 8. 

- - Características esenciales del sistema 
presidencial e influencias para s u ins­
tauración en América Latina. N" 12. 

C AST ILLO CÓHDOVA, Luis . El principio de 
proporcionalidad en la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional Peruano. 
N" 11. 

O S:-"IEROS, Luciano Benjamín. Derecho HíbJi­
co Filosófico. Ctlrso dictado por Luciano 
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Benjamín Cisnel'Os en el Convictorio de 
San Carlos (1862). N" 5. 

DANÓS OR[)()¡\IEZ, Jorge. La 

cOl1stitucionaJizc1Ción de la c1dminis­
tración públicc1. N" 4. 

DIAZ RICCI, Sergio. El primer Código Pro­
cesal Constitucional de LatinoamérÍCc1. 
N" 1. 

-- El abuso del derecho en materia cons­
titucional: una categoría peligrosc1. N" 
6. 

ECUIGUREN PRAELJ, Francisco José. El Con­
greso, el Gobierno y sus relaciones 
politicas, en la propuesta de reforma 
constitucioll(11. N" 3. 

-- El lluevo Código Procesal Constitu­
cional peruano. N" 8. 

ESPIN05A-SALD,\ÑA I3AR«F.RA, Eloy. Sobre las 
competencias del Jurado Nacional de 
Elecciones (a propósito de la Resolu­
ción Num. 2191-99-fNE). N" 1. 

-- Debido proceso en procedimientos 
administrativos. Su Fiabilidad y las 
experiencias peruana y mundial sobre 
el particular. N" 5. 

-- Proceso contencioso administrati,'o, 
Amparo alternativo y (11gunas pre\'i­
siones a la espera de un Amparo resi­
dual. N" 8. 

FEI~NANDEZ SEGADO, Franci sco . El 
federalismo en Américc1 Latina. N" 3. 

FE«HEI~ MAC-GI{EGOR, Eduardo. La nueFa 
Sa la Constituciol1c1l en el Estado de 
Veracruz. N" 6. 

GAMHINO, Silvia. El derecho constitucional 
europeo com LÍn entre teoría constitu­
cional y praxis. N" 12. 

CAIKiA CAvmo, Percy. La proporcionali­
dad de las penas en la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional Peruano. 
N" ll. 

GI\[~cfA-CORRCX:I -I¡\NO M OYANO, Lu is. Darto­
lomé Herrera y su Proyecto de Refor­
nlt1 Constitucional de 1860. N" 6. 

C AIK i,\ DE ENTElmiA, Eduardo. La Consti­
tución española de ] 978 como pacto 
social y como norma juridica. N" 7. 

GAI{( jA TOMA, Víctor. Los derechos funda ­
mentales de la persona como ser espi­
ritual. N" 2. 

GUZMAN NAPURi. Christia n. Los entes re­
guladores en la Constitución. N" 4. 

HERI~ERA, Bartolomé. Proyecto de I?eforma 
Constitucional. N" 7. 

H U/\PAYA T API ¡\, Ramón. El proyf..--'Cto de ley 
de reforma de la Constitución, la Cons­
titución económicc1 y la regulaci6n eco­
nómica como técnica de rel'ersión del 
estatismo. N" 4. 

]IMtNEZ, Eduardo Pablo. Nuev(1s formas de 
interpretación constitucional luego de 
operada la reforma constitucional ar­
gentina de 1994. N" 9. 

LANDA ARROYO, César. Reforma de la Cons­
titución económica. N" 3. 

LI ET- VEAUX, George. El uFl"t1udea la Cons­
titución». Ensayo de un análisis ju­
rídico de las recientes revoluciones 
políticas: Italia, Alemania, Francia. 
N" 10. 

MEl r-..' l, Iván. Fines, cumplimiento y ejecu­
ción de la pena privativa de libertad 
en 1(1 jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional. N" 11 . 

MEZZETTI, LUCél. Sobre los sistemas políti­
cos latinoamericanos (Instituciones, 
partidos y fJobermbilidad). N" 10. 

MlHo -QuESADA RADA, Francisco. Las cons­
tituciones en Iberoam érica. N" 4. 

MODER:-':E, Franck. Los (1vatares del 
presidencialismo en América Latina. 
N" 5. 
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Mlmú" UHUI:\'A, JU(l1l C ulos. El derecho de 
acceso igualitariu a los cargos pLÍbli~ 
cos en el proyecto de ley de Refom1c1 
de la Constitución. NO> 4. 

Ncx.:~uE[R A ALc ALA, Humberto. El derecho 
a la libertad de información sin cen­
sura previa en el contexto del ordena­
miento jurídico interamericano y chi­
leno. N" 1. 

-- Los derechos (undamentc1les y los 
derechos humanos contenidos en los 
tratados internacionales y su ubica­
ción en las fuentes del Derecho: doc­
trina y jurisprudencia. NO> 12. 

OcI-lOt\ C\[{DJCI[, César.l?ol de la adminis­
tracúín pública en la eC0l10mlc1. Notas 
sobre /a refof1J1c1 constitucional. N" 8. 

OlnECIIO VIl.l .Ei\'A, Víctor Julio. En el cami­
no de una reForma o de una IlUe\'a 
Constitución. N" 3. 

-- El 110 al bicameralismo, 1In golpe a 
la democracia. N" 12. 

P ,\L1\ JA E:-':C,\LADA, Leny. Tribunal COl1sti­
tUciOll i JI: ¿ Legislador positivo? Co­
mentc1rios a través de la jllrisprudel1 ~ 
cia. NO> U . 

P,\LOMINO M r\NCII EGO, José F. La prime­
ra sentencia de Amparo en México. 
N"6. 

-- El con troj constitucional de las deci­
siones eJectore1Jes ¿ Discusión zanjada 
o contnwersia latente? N" 11. 

P /\NIX) Vfu I [[,Z, Jorge M. La administra­
cicíl1 frente e1 la norma inconstitucio­
nal: ¿Contml de constitucionalidad y 
control de legalidad administre1ti\'a? 
N"5. 

P ,\NIAt.;¡;A COI~ ,\ZAO, Valentín. l?ecol1struir 
desde sus be1ses el régimen democrá­
tico. N" 4. 

-- La CO/lstituci6n dI:-' 1828 Y su proyec­
ción en el constitllciol1alismo penw­
no. N '· 6. 
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PÉREZ H Ur\LDE, Alejandro. SeJvicios públi­
cos y reforma constitucional. N" 4 . 

PUCClNUJ.J, Osea r R . Los datos de afj/ic1-
ción partidaria son datos sensibles y 
no deben ser puestos a disposición del 
público en general (A propásito de su 
inclw;ión en padrones electorales y en 
bases de datos disponibles en Ja 
Internet). N" 12. 

REY MAJniNFz, Fernando. Derechos funda ­
mentales de los extranjeros en situa­
ción irregular en Espaila. ¿Metecos o 
ciudadanos? N" 7. 

S,\F.NZ DAvALos, Luis R. El procedimiento 
preestablecido en le1 ley como varia~ 

bJe del derecho constitucional al debi­
do proceso. N" 2. 

-- La protección procesal de los dere~ 

c/lOS constitucionales programáticos. 
(S upu estos teóricos, a\'ances 
jurisprudencia les y perspectivas den ­
tro del modelo implementado por el 
Código Prucesal Constitucional.) 
N" 11. 

SACLES, Néstor Pedro. Parlamentarismo y 
presidencialismo. Un ensayo sistémico 
para la gobernabilidad democrática: El 
uminipremier" en el Pení y Argenti­
na. Experiencias y perspecti\las. N" 7. 

SJLV/\ BASCU :\."A:--, Alejandro. Respeto y pro­
tección a la \,hla privada y pública y (1 
1(1 honra. N" la. 

SJLVERO S,\LCL EIIKl, J()rge. Aspectos consti­
tucionales de b descentralización en 
el Paraguay. N" 12. 

5<.~J\ SACIO, JU(ln Manuel. El derecho-prin­
cipio de igualdad en la Carta de 1993, 
con especial referencia a la jurispru­
dencia del 1j'ibunal Const itucional . 
N" 11. 

T ASS¡\i\'O VELMX II AC,\, Hebert. La Admi­
l1istmciól1 P,íbJica en el debate consti­
tucional. N" 4. 
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UülUYA C;\HI~ASCO, Humberto. El sistem a 
y la justicia electoral en la Constitu­
cián peruana . N" 1. 

-- La reforma constitucional y el ól¿;a­
no jurisdiccional. N" 3. 

-- Tribunal COJlstitucional, debido pm­
ceso y tercero registra/. N" ]1. 

VALENCIA VI\!~GAS, Arelí. Los principios 
constitucionales tributarios en la juris­
prudencia del Tribunal Constitucional. 
N" 11. 

VmCOTT!NI, Giuseppe de. Nuel'os aspec­
tos de la guerra y relaciones entre el 
Parlamento y el Gobierno. N" 5. 

VIDAL P ERDOMO, Ja ime. El control de la 
administración, la influencia constitu­
cional y la teoría del «Ombudsmam~ 
en Colombia. N" 10. 

VlI.CAI'ÜI'.,.IA IGNACIO, Miguel Pedro. Tribunal 
Constitucional: De la no ratificación de 
los magistrados al desamparo. N" 11. 

ZÚÑIGA UIWINA, Francbco. Refundaciém del 
Tribunal Constitucional chileno. N" 12. 

Il. DERECHO ADMINISTRATIVO 

CASSi\GNE, Juan Ca rlos. La tutela judicial 
efectil'a. Su incompatibilidad con el 
dogma rel'isorycon 1(1 regla del agota­
miento de la vía administrativ(1. N" 1. 

DANósORDOÑEz, Jorge. L(1 constitucionaliza­
ción de la administración pública. N" 4. 

DEL SoLI\ H ROJAS, Fr ancisco J. Ley Orgánica' 
de la Policía ((sin orden público". N" 1. 

ESI'II'\'05i\-Si\ l.Di\r\'A BAlmER f\ , Eloy. Debido 
proceso en procedimientos adminis­
trativos. Su \fiabilidad y las experien­
cias peruana y mundial sobre el parti­
Ollar. N" 5. 

-- Proceso contencioso administrati"o, 
Amparo alternati l'o y algunas previ­
siones a la espera de Wl Amparo resi­
dual. N" 8. 

G I\ RCiA- B ELi\UNDE SA LfJI I\ S, Domin go. 
Acreedores del Estado, patrimonio 
público y presupuesto. N" 2. 

GONZÁI.I::Z P ÉHEZ, Jesús. La revisión de los 
actos en vía administratil'a en la Ley 
del Procedimiento Administrativo 
General. N" 2. 

G Ul.MAN NAPUH!. Christian. Los entes re­
guladores en la Constitución. N" 4. 

-- La participación de los administra ­
dos en las actividades administratÍl1as 
el1 la Ley 27444. N" 12. 

M /\TI I.LI\ CORI~Ei\, And ry. El sistem(1 
concesional cubano. N" 3. 

OCHO¡\ C I\lmICH, César. Los principios del 
procedimiento administrativo en la 
Ley de Procedimiento Administrativo 
General. N" 4. 

-- Rol de la administración pública en 
la economía . N otas sobre la reforma 
constitucional. N" 8. 

r ANDO VíLCHEZ, Jorge M. Ll administración 
frente a la norma inconstitucional: 
¿Control de constitucionalidad y con­
trol de legaJid(1d administrativa ? N" 5. 

RODRíGUEZ R ODH(GUEZ, Libé1 rdn. Origen y 
evolución de la jurisdicción adminis­
tratille1 en Colombia . N" 2. 

T,\SSM'-'l) VELI\OCHI\ C,\, Hebert . La Admi­
nistración Pública en el debate consti­
tucional. N" 4. 
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'fIIMIX) B Alml:I(i\, Jo sé Antonio. El sistem(l 
de relaciones entre el Poder Judicial y 
la Admillistraci<Ín Públic,l a propósito 
del procedimiento de ejecución forzo­
sa de los actos eldministrativos. N" 2. 

U CII UYA CAIH~ i\5CO, I-Iumberto. Tribunal 
Constitucional, debido proceso y terLe­
ro registraJ. N" 11. 

VAl DIVIA C ANO, Ra mi ro d e. El Derecho 
Adminis tra tivo según H umberto 
N úilez Bmja. N" 1. 

VI DAL P EIWOMO, Jai me. El control de /.1 
adminis traci6n, 1<1 in fluencia constitu­
cional y la teoría del ffOmbudsman >1 
en Colombia. N"IO. 

III . DERECHO JUDICIAL 

I3AI{HER, Robert S. La independencia de la 
Corte Suprema de los Estados Unidos. 
N" 12. 

C /\RI'IO M AI<COS, Edgar. El derecho a un 
proceso tille dure un plazo razonable 
en el Anteproyecto de ReforI1M Cons­
titucional . N" 3. 

C ,\H¡>IZO, Jorge. El Ministerio FiSCel l como 
órgano constitucional nutónomo. N" 8. 

Ct\SSAGNE, Juan Ca rlos . La tutela judicial 
efectil'a. Su incompatibilidad con el 
dogma revism'y con/a regla del agota­
miento de la I' ía administrativn. N" l. 

JI1'lIÉ:-'¡EZ M ,\Yol~, Juan F. ¿ Y ahora, quién 
podrá re formamos? En torno al pro­
ceso de planeamienlo de la reforma ju­
dicial peruana. N" R. 

RO/JldCUEZ ROD¡~ iCUEZ, Libélrdo. Origen y 
evolución de la jurisdicción adminis­
trativa en Colombia. N" 2. 

SAENZ DÁvALos, Lu is R. El pm cedimien lo 
preestablecido en lel ley como I'aria w 

ble del derecho constitucia/l(11 al debiw 

do proceso. N" 2. 

T m AIX) BARRERA, Jo sé An ton io. El sistemn 
de relaciones entre el Poder Judicial 
y Ja Administración Pública a propó­
sito del pmcedimiento de ejecución 
forzosn de los actas administra tiFos. 
N"2. 

UClI UY,\ C i\RRJ\SCO, H umberto. La reforma 
constitucional y el 6rgano jurisdiccio· 
/M J. N" 3. 

IV. DERECHO INTERNACIONAL Y COMUNITARIO 

OAKLLA, Juan Miguel. La Convención del 
Mar. N" 10. 

C\STA:\'EIJ/\ O TSG, Susa na . La intelpretflción 
conforme ¡¡ los trMados de derechos 
hume/nos en In Constitución penmI1(l 
de 1993. N" 2. 

ECUIGURE:'\ PI~AE I.I, Francisco José. fl sis te­
ma interamericano de protecciún de 
los derechos Iwmi1llOs y sus problew 
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mas: el retiro del Estado pen wllo de 
lel competencia de la Corte. N" 1. 

-- fl «retomo» del Pení al Sistem~l In­
teramericano de Derechos Humanos. 
N" 2. 

G I;:OS ESPIELL, H éctor. Retiro del reconoci­
mien to de la competencia contellcio­
sn de In Corte Interé/JJlericana de De­
rechos Humanos. N" 1. 
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LANDA Almoyo, César. Invalidez del retiro 
del Pení de la Corte /nterameriü1J1a de 
Derechos Humanos. N"1. 

MIlMND,\, Jorge. Sobre el proyecto de tra­
tado ((que instituye una Constitución 
para Europan. N" 8. 

NOC UEIRA ALCALÁ, Humberto. Los dere­
chos fundamentales y los derechos 
hUIJlanos contenidos en los tratados 
internacionales y su ubicación en las 
fuentes del Derecho: doctrina y juris­
prudencia. N" 12. 

V. DERECHOS HUMANOS 

GAIKiA Te;"IA, Víctor. Los derechos funda ­
m entales de la persona como ser es­
piritual. N" 2. 

VI. ASPECTOS FILOSÓFICOS 

H ;i,BERU:, Peter. Las ciencias (del Derecho) 
como forma de vida. N" 5. 

ZAGREBELSKY, Gus tavo. Int erpretaciones 
politicas de Pilatos. N'O 6. 

VII. TEMAS EUROPEOS 

ASTOLA MADARI;\GA, jasone. Alg unos as­
pectos del s is tema constitucional 
Finlandés. N" 7. 

FmN'\NDEZ SECADO, Francisco. El juez na­
ciO/Ml como juez cOl1wnita rio eura­
peo. Sus consecuencias constituciona­
le,. N" 9 . 

Hi\m~HLE, Pete r. La rel'isión ((total" de la 
Constitución Federal Suiza de 1999 / 
2UOU. N" l. 

CAMBINO, Silvio. El derecho constitucional 
europeo cOlmín entre teoria constitu­
cional)' praxis. N" 12. 

LIIT- VE,\UX, George. El «rJ'aude a 1<1 Cons­
titució1l>'. Ensayo de U/l análisis jurí-

dico de las recientes revoluciones po­
liticas: Italia, Alemania, Fl'c1llcia. N" 10. 

MIJ~ i\N I);\, Jorg:e. Sobre el proyecto de trcl­
tado «que ins tituye l/Ila Cons titución 
para Europan. N" 8. 

PECOR /\RO, Lucio . fl debate sobre 
federalismo en/taJia y la re\' isión COIlS­

titucioll,,1 de 2001. N" 3. 

ScH /\M BECK, J-Iebe rt. Le1 importancia d el 
federalismo y el regiOlwlismo para el 
desarmJJo de la Unión Europea. N" 8. 
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mada uCons titución F:;umpean. N" 10. 
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VIII. NOTAS HISTORICAS 

I3ASADI~E AVUL0, Jorge. L1S idee1S jurídicas en 
el inicio cle la reptÍblica peruana: Siglo 
XIX. El real convictorio cle San Carlos y 
mOllseiloJ' l3artolomé Herrera. N' 9. 

BEHNALES B AI.LL-:STEHOS, Enrique . Crónica 
del gobierno de Iransiciól1. N" 2. 

BR E\VER -CARíAS, AlIa n R. Note1 sobre 
Arequipa en la historia del Pení . N" 11 . 

GAI~cfl\ BEl/\UNDE, Domingo. Cincuenta 
mios de una gran revista (La «Revista 
de Adminis tración Pública» en el con­
texto iberoamericano). N" 4. 

G ,\IK fA-CO/{ROCIIANO M OY;\No, Luis. 
13(1rtolomé Herrera y su Proyecto de 
Re forma Constitucional de 1860. 
N'" 6. 

IX. DOCUMENTOS 

ALZA\101M V /\LDEl, Mario. Defensores de 
Ulla causa difícil. N" 5. 

ALV,\ OI~LANLJ 1 NI, Javier. Discurso 111emo­
ria del Presidente del Tribunal Cons­
titucional durante la ceremonia del \11 
aniFersario institucional del Tribunal 
Constitucional (12/12/U5). N" 12. 

A SA\H3LE/\ GE;"\; ER,\ L DE L,\ ORC¡\:\IZ,\ C10 , DE. 

ESTMXI5 A\1EI~ICA:-.'OS . Carta Democrá­
tica Intel'americ<1Jl<1. N" 6. 

A SOCI/\CIO:\ AI~GEN TI"' /\ DE DERECJ lO CO~ST1-

T UCIONAL. Homenaje a Germán j. 
Bidart Campos . N" 7. 

AS<X I/\ClON PEIW,\N/\ IlE DEHEc l-lo Amd lNls­

TR ,\T1VO. La posiciólJ de la Adminis tm­
ción PtíbJica frente al control de 
constitucionalidad de leyes J' normas 
regla menta ri(1s . N" 11 . 

COMISIO;-': DI; F.sruoloy RI:V I~IÓ~ DE U\ LEGI~L/\­

ClOi\ EWll])/\ DESDF El. 5 DE ABRIL D E 1992. 
Resumen ejecutiw) y cnnclusionC:'s del In­
forme emitido por I¡¡ Comisión de Estu­
dio y Revisión de la Legislación emitida 
desde el5 de abril de 1992. N" 2. 

D EL SoLAI~, Francisco j . Derecho PlíbJico. 
N' 10. 
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FUJI.\ ·¡OR1, Alberto. La renuncia del ex-Pre­
sidente Alberto Fujimori. N" 7. 

G ,\ I~C í i\ D E E NTElmfA, Eduardo, jesús C¡\­
¡'¡,\I.LERO ORTlZ y jeslIs G ONZÁLEZ PEREZ. 

Presentación del libro ((El Derecho 
Público a comienzos del siglo XXi )). 
Homenaje al profesor Allan R. [Jrewer­
Ca rías. N" 7. 

HmREH,\, B¿¡ rtolomé. ProYL"Ctode Reforma 
Constitucional. N" 7. 

Ml~ISTERIO DE JUSTICIA. ApnH:'ban plan de 
trabajo de la Bibliotec¡¡ Constitucional 
Perual1(1 . Re.solución Ministerial /\1" 
278-2U04-jUS. N" 8. 

P,\REJ/\ Pi\Z-SoLDAi'\, José. Discurso del Dr. 
José Pareja Paz-Soldán, en el (1(' to de 
in corporación del Dr. Walter 
Montenegro a la Sección Penwna del 
Instituto Iberoamericano del Derecho 
Cons titllcional.(Lim¡¡, n de diciembre 
de 1978). N" 2. 

PIÉH()L/\, Nicolás de. Discurso de Don /\Ii­
colá!'; de Piérola en el banquete que le 
ofrecieron sus correlitriollarios el 5 de 
enero d e 1908, dia de su clllnpleailos, 
en el Hotel ((Ma w J'1>. N" 9. 
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P ODER JUDICIAL: Sentencia de la Corte Su~ 
prema de la República. Habeas C()r~ 
pus (Caso Alberto 13m·ea). N" 2. 

POnEI( J UOICl AL Sentencia de la Sa la Cor~ 
porativa Transitoria especializada en 
Derecho Público. Amparo (Caso Tele~ 

(ónice1 con Osiptel) N" 3. 

SUlk Cm.1 ISIÓ:,\ DE LA CO¡"'IISIÓi'\ PEI<M j\ NENTE 

ENCAI{GAD/\ DEL I NFOI{ME SOB!{E LA DENUN~ 

(lA CONSTlTUClO~AI . CONTRA EL PHESIDEN-

1'1: m: LA RI;.PÚBUCA. Informe de la sub­
comisión de la Comisión Permanente 
encargada de informar :-iobre la deml1l~ 

cia constitucional contra el Presidente 
de la República y otros de {echa 20 de 
mayo de 1999. N" 2. 

TIUBUNAI CONSTITUClONI\L Sentencia. Ha~ 

beas Corpus (Caso Abimael Guzmán 
R.) N" 3. 

X. SEMBLANZAS Y NECROLÓGICA 

BECEH1~t\ R AMiREZ, MéHHlel. Marcos Kaplan, 
un científico social. N" 12. 

CAI{I'IO M AI{COS, Ed gal'. In Memoriam. 
Daría Herrera Palllsen (1910~20OJ). 
N"2. 

DEL S01.AR, Francisco J. Peter H aberle. 
N" 8. 

-- Bida}'! Campos. N" 9. 

D iAZ I~ICCI, Sergio. Werner Kagi (1909-
2005). N" 11. 

D m"li:'\GUEZ H Alm, Helder. Los g igantes de 
Weimar y Pe tel' Háberle. N" R. 

ETO CJwz, Gerardo. Unjl1rista del siglo XXI 

"isita el Pení: Peter H fiberle. N " 8. 

Fm:-..:ANDE7. RODl~ iGUEZ, José Julio. Louis 
Fal'oreu. In Memoriam. N" 9. 

FEIUU,RO c., Augusto. Homenaje a Andrés 
ArambunÍ Menchaca (1909-1996). N" 4. 

GAHCfA B U ,\ü N DE, Domingo . In 
Memoriam. Pedro Planas Sil "a (1961-
2U01). N" 3. 

-- César A. QlIintero (J916-2U03). N" 8. 

-- Peter H fiberJe en Lima. N" 8. 

GI~Á:"\'DEZ C ASTRO, Pedro P. Un jurista del 
tiempo de los Derechos. En trevista al 
profesor Edlltl rdo Carda de Enterda . 
N" 1l. 

H,'.ERLE, Peter. Honrad Hesse {l919-2(05). 
N" 11. 

H I\RO, ¡{icardo. En sentido recuerdo de 
Genmín j. Bidart Campos . N" 9. 

H EI{REI{;\ GAI~ciA, Alfonso. Ig nacio Burgoa 
Ori/lllela (l 918-2(}()5). N" 12. 

K I.I:I:-":, Antonio Carlos. Palllo Bonavides: 
un pensador. N" 12. 

OI.lVETTI R,\so:-..:, N ino. Recuerdo de un 
maestro: Guido LucateJJo. N" 8. 

PECOKAHO, Lucio y Antonio REPOSO. 1n 
Melllorimn: Livio Paladín (1933-2000). 
N" 5. 

Q UISPF CORREA, Alfredo. AntbaJ fsmodes 
Ca iro (l920-2(}()5). N" 10. 

VI DAI PEHIX):'olO, Jélime. Vlaclimiro Naran­
jo Mesa (1943-2004). N"lO. 
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XI. CONGRESOS 

ESI'I:-!OSA-SALD,\Ñ/\ 13 ¡\ 1~I~ER ¡\, Etoy. El Primer 
Congreso Peruano de Derecho Admi­
nistrati\ro. Los nuevos alcances de esta 
disciplina en nuestro pc1Ís. N" 8. 

-- Y Diego ZEcAlmA V ¡.\J.DIVt¡\ El segun­
do congreso peruano de Derecho Ad­
ministrativo y los ~! \rances de este! dis­
ciplina el1lluestro país. N" 12. 

NEYHA ZECA HI~ I\, Ana. Una mirada al 1111/ 

Congreso Nacional de Derecho C 011S­

titucional. N" 11. 

O¡nECHO VILLENA, Víc tor Ju lio. El VIU Con­
greso Iberoam ericano de Derecho 
Constitucional. N" 7. 
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-- Conceptos antig uos, mundos nue­
vos. N" 8. 

P AI.0 :v11NO M ANCI !JoCO, José F. Crónica del 
J 1 Encuentro de Derecho Procesa I Cons­
titucional lberoamericano y Seminario 
de Justicia CO/lstitucional. N" 9. 

-- 1 jornadas HispanoMnericanas de 
Derecho Constitucional: «La descen­
tralización política y administrativa». 
N"lO 

PESTANr\ U[~JBE, Enrique . Crónica de las 
Primeras jonwdas Internacionales de 
Derecho Constitucioll<11. N" 10. 



NORMAS PARA LOS COLABORADORES 

1} Sólo se publica r,;n trabajos dedica dos a l Derecho Cons titucional y a l 
Derecho Adminis trativo. Eventualmente, se acogerán artículos de otras 
disciplinas, afines o complementarias. 

2) Se recibirán artíc ulos doctr inarios (aspectos genera les, comparados o 
nacionales) así como notas breves o comentmios jurisprudencia les o de 
libros. 

3) La Revis ta pretende publica r artícu los y notas de a lta divulgación, evi­
tando en lo posible, los enfoques erud itos o de ca rácter monográfi co . 

4) La Revista sólo publicará artículos inéditos en idioma cas tellano. Los 
artíc ulos en idiomas extranjeros, podrán ser traducidos por la redac­
ción de la Revista. 

5) Los artícu los y las notas no excederán de 30 y 15 páginas, respectiva­
mente, tamaí10 A-4, a doble espacio. 

6) Por la índole de la Revista, los trabajos no necesitan ir con notas biblio­
gráficas, las que en todo caso, deben se r breves y de ser posibles, ub ica­
da s al final del trabajo, como «bibliogra fía consultada». En cuanto a la 
forma de citar, sugerimos emplea r la clás ica (o sea, nombre de a utor, 
nombre de la obra, cilldad , editorial, mio, etc.) 

7) Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboración en un ejem­
plar en bond, y de ser posible, un diskette word far windows, versiones 
5,6ó7. 

8) La Dirección no mantiene correspondencia con las colaboraciones no 
solicitadas. 

9) A cada autor se le entregará un ejemplar de la revista y 12 sepa ra tas. 

10) El a utor cuya colaboración haya sido publicad a, se compromete él no 
reproducir su artícu lo en cualquier otro medio, s ino tres meses después 
de aparecida en su versión original. 
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