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EDITORIAL

Durante este semestre ha continuado el debate juridico sobre la di-
fusion de las interceptaciones telefonicas clandestinas por los medios de
comunicaciony en torno al caso de los "petroaudios", de que dimos cuenta
en el Editorial de nuestro nimero anterior. El Tribunal Constitucional ha
expedido una sentencia en un proceso de Habeas Corpus seguido en el
ambito del caso, la cual contiene un pronunciamiento indicando que, en in-
terpretacion de la Constitucion, es prohibido que se difunda por los medios
de comunicacién interceptaciones o grabaciones telefonicas clandestinas.
Esto concitd la inmediata reaccion de algunos medios de comunicacion y
especialistas, oponiéndose a ello con argumentos de alcance diverso. En
consecuencia, el mismo Tribunal expidi6é una aclaracion sehalando que
hubo una mala interpretacion de su fallo y que segun éste la prohibicién
existe solo en el supuesto de que la informacion a ser difundida no fuera de
“interés publico”, quedando al arbitrio de los medios de comunicacion el
determinar dicha condicién. Sin duda, el asunto es controvertido. En cuanto
al debate, creemos que se debe observar concienzudamente las categorias
juridicas y evitar confundir derechos tales como la voluntad de expresar
0 no un pensamiento —o sea, la libertad de expresién— y el derecho a la
intimidad, pues aunque ambos conforman los derechos constitucionales
de la persona, son en realidad distintos. Asimismo, sabemos que en un
Estado Constitucional existe el derecho general a ser informados, pero que
éste no es absoluto ni indiscriminado, pues con ello no se puede avasallar
otros derechos. En este punto creemos que falta aun un debate serio y
alturado, alejado de las pasiones del momento.

De otro lado, el Congreso de la Reptiblica ha expedido en el semestre
dos leyes que desarrollan derechos establecidos en la Constitucion. Con la
Ley N°29571 se aprobo el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
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EDITORIAL

sefialando que lo hace en el marco del articulo 65° de la Constitucion, que
dispone el deber del Estado de proteger a los consumidores y usuarios con
énfasis en la informacion y la salud. En este Cédigo se establece ademas
una responsabilidad administrativa por violacion a los preceptos tipificados
al efecto en esa norma, con el consiguiente procedimiento sancionador.
También ha sido sancionada la Ley de Libertad Religiosa, Ley N° 29635,
en la que se establece la libertad de credo y practica religiosos, regulando
lo pertinente a las entidades religiosas, y dejando un ambito para su regla-
mentacion por el Poder Ejecutivo. Ambas leyes de desarrollo constitucional
proveen una normativa novedosa, que se incorpora por primera vez al
ordenamiento juridico peruano, si bien es previsible que con su uso esta
normativa se vaya perfeccionando en el tiempo.

* * *

Publicamos en este numero dos discursos inéditos que se pronun-
ciaron en el homenaje que nuestra Corte Suprema de Justicia rindi6 al ex
Presidente Dr. José Luis Bustamante y Rivero en 1967, con ocasion de su
nombramiento como Presidente de la Corte Internacional de Justicia: el
discurso de felicitacion a cargo del Presidente de la Corte Suprema del Perd,
Dr. Domingo Garcia Rada, seguido de la respuesta en agradecimiento por
parte del homenajeado.

En el plano local y vinculado con nuestra “Revista...” debemos la-
mentar el sensible fallecimiento de nuestro colega y colaborador J. Alfredo
Quispe Correa, quien durante largos anos no solo se dedicé a la docencia
universitaria (primero en la Universidad Nacional de San Marcos, espo-
radicamente en la Pontificia Universidad Catolica del Perti y finalmente
en la Universidad San Martin de Porres, de cuya facultad de Derecho fue
decano) sino en las actividades académicas vinculadas al derecho ptblico
y en especial el Derecho Constitucional. Uno de sus discipulos y destacado
especialista, Luis Sdenz Davalos, nos presenta una resefia de su vida y obra.

Finalmente cabe sefialar que el afio se cierra con todos los preparativos
para las elecciones generales que se llevaran a cabo en el mes de abril de
2011.

Lima, diciembre de 2010

EL DIRECTOR

10



EsTuDIOS




DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO, DISYUNTIVA
DETERMINANTE PARA EL ESTADO DE DERECHO *

José Luis Martinez Lépez-Muiiz

Excmos. e Ilmos. Sres.
Serioras y Sefiores:

Evocaba Heinrich Triepel en 1926, en su discurso de toma de posesion del Rec-
torado de la Universidad Federico Guillermo, de Berlin, unas palabras de Goethe:
“Dichoso aquel que recuerda a sus antepasados con agrado, / que gustosamente
habla de sus acciones y de su grandeza / y que serenamente se alegra viéndose al
final de tan hermosa fila”.!

Al afrontar el cumplimiento de la primera de las obligaciones que, de acuerdo
con una arraigada tradicion, se impone estatutariamente a quienes son elegidos
miembros de niimero de esta Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de
Valladolid, domina mi espiritu la vivencia emocionada de una profunda gratitud
hacia tantas personas a las que debo cuanto he podido ser y hacer en mi vida,
reuniendo los supuestos méritos que la generosa apreciacion de quienes me han
precedido en la condicion de miembros de niimero de esta Real Academia, les llevo
a elegirme para unirme a ellos hace ya bastante mds de un ario, en enero de 2008.
No es posible mencionarlas a todas como seria mi deseo y de justicia.

Permitaseme, no obstante, rendir expreso homenaje a la memoria sobre todo
de mis padres; y también a la de sus respectivos antepasados que conformaron

(*) Discurso de incorporacion a la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valla-
dolid el 23 de octubre de 2009 (primera parte)

M TRIEPEL, Heinrich, Derecho piiblico y politica, prélogo, traduccion y apéndices de José
Luis CARRO, Cuadernos Civitas, Madrid 1974. p. 33.
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Jost Luts MarTiNEZ LO6PEZ-MURNIZ

sucesivamente el medio familiar al que debo todo en tan grandisima medida. Uno
inseparablemente a su recuerdo y al conmovido sentimiento de gratitud que me
suscita, a los demds miembros que completan esa familia desde el circulo mds inme-
diato de mis hermanos o el de las hermanas de mi madre que siguen entre nosotros,
hasta las amplias ramificaciones colaterales vinculadas a todos los hermanos y
hermanas de mis padres e incluso de mis abuelos, y especialmente a aquellas con
las que, a lo largo de la vida, he podido disfrutar de mayor trato y relacion. No
cabe detenerse aqui en aproximarse siquiera a los muchos motivos que tengo para
proclamar esta gratitud a mi familia. Por su muy particular valor, sin embargo,
como referente de una vida ejemplarmente dedicada a la Universidad y al Derecho
en la familia de mi madre, mencionaré especialmente al abuelo de mi abuelo, Don
Manuel Lopez Gomez, catedrdtico y rector de esta Universidad, a quien, por ello
Yy por otras proyecciones que tuvo como jurista y en varias instituciones locales
y nacionales, el Ayuntamiento dedic la calle tan proxima a la Universidad que
lleva su nombre, pocos dias después de su fallecimiento en septiembre de 1893. Sus
numerosos descendientes nos reunimos en esta misma Universidad, en el edificio
histérico del Colegio Mayor Santa Cruz, un siglo justo después, en 1993, para
festejar su herencia. Alli estaba, naturalmente, también un hermano de mi madre,
José Lopez-Muriiz Gonzdlez-Madroiio, abogado del Estado y recordado Presidente
de la Diputacién provincial de Asturias, con el que haré esta otra excepcion al
mencionarle tan expresamente, por haber constituido, sin duda, en la familia,
y seguro que sin pretenderlo, un factor muy determinante de mi dedicacion al
Derecho piiblico, para lo que me presto su ayuda en momentos quizads decisivos.
Junto a mi deuda familiar se agolpa el recuerdo de tantas otras personas e
instituciones hacia las que tendria que dirigir mi gratitud: el Colegio San José de
Valladolid; los profesores y compaiieros de aquella etapa colegial y, luego, los de mi
vida estudiantil, especialmente los de las Universidades de Valladolid y Navarra,
en las que hice mis estudios de licenciatura, y los de la Universidad de Oviedo,
donde me doctoré e inicié mi carrera como profesor universitario; mis maestros
mds inmediatos en el oficio de profesor de Derecho Administrativo —primero,
Sebastidn Martin-Retortillo, cuyo magisterio me atrajo de modo decisivo hacia
esta rama juridica, y luego, sucesivamente, los profesores Juan Luis de la Vallina
Velarde, mi director de tesis doctoral, José Maria Boquera Oliver y Gaspar Arifio
Ortiz—; las instituciones extranjeras que me recibieron en diversas etapas de mi
vida académica; los profesores, colegas y amigos que encontré en tantos lugares
y, destacadamente, los que tuve mds cerca en mis etapas asturianas, en mi corta
estancia en Burgos, y luego, ya por tantos aiios, de nuevo en Valladolid. . .; las varias
decenas de promociones de alumnos; el grupo de los tan queridos discipulos y cola-
boradores inmediatos, dispersos ya —uvarios de ellos— por diversas Universidades,
actividades y paises; tantas entidades piblicas y privadas, siempre encarnadas
en personas concretas, que han confiado en mi y me han ayudado y enriquecido
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DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO, DISYUNTIVA DETERMINANTE

intelectual y vitalmente de mil modos, también cuando han solicitado mi opinion
o0 mi colaboracion. Imposible, como dije, referirme a todos y ni siquiera a una parte
significativa de ellos, aunque deseo transmitirles la certeza de que guardo, para
todos, vivos sentimientos de reconocimiento y afecto. Unos sentimientos que cier-
tamente se extienden también, con diversa intensidad, a tantos maestros, colegas y
autores, espaiioles y de tantos otros paises, conocidos personalmente o sélo por sus
escritos, que me han proporcionado las bases del conocimiento y tantos elementos
claves determinantes del pensamiento, y me han estimulado con su ejemplo y sus
luminosos aciertos o incluso también con lo que me han podido parecer desenfo-
ques, insuficiencias y errores. Las ya varias generaciones de administrativistas
que desde la conocida como de la RAP y bajo su impulso y liderazgo han venido
contribuyendo tan admirablemente a la construccion y perfeccionamiento del
Derecho puiblico espariol con unos niveles de rigor y calidad que admiten una
mds que airosa comparacion con los alcanzados por los paises mds acreditados al
respecto, me merecen, en cualquier caso, una mencion muy particular.

Parte importante de mi mds profundo y sentido reconocimiento se dirige, por
lo demds, a personas e instituciones que, andlogamente a lo que ocurre en buena
medida con la familia, se sitiian también mds alld de lo propiamente académico y
profesional, aunque hayan tenido, al menos indirectamente, la mayor trascendencia
en cuanto al modo en que vengo tratando de desenvolver mi actividad en estos
campos, porque me han ayudado y me ayudan a configurarme como persona, en
los planos mds fundamentales, y, en definitiva, a ser quien soy.

En cuanto debo a tantos, y en todos los aconteceres que se han sucedido en
mi entorno vital y en el discurrir externo e interno de mi vida personal, se me
impone, en fin, la evidencia de la inefable presencia y paternal accion permanente
de Aquel “en quien somos, nos movemos y existimos”, como recordara el gran
San Pablo — Saulo de Tarso— en el Aredpago ateniense hace casi dos mil afios,”
y a El dirijo el mds hondo y cabal de mis agradecimientos.

Pero no puedo cerrar este intimamente obligado capitulo de agradecimientos
sin expresar la sincera gratitud que siento en particular hacia todos los académicos
de esta Real Academia que decidieron honrarme eligiéndome para ser uno de ellos,
y especialmente a los que formalizaron la propuesta en mi favor, Excmos. Sres. D.
Santiago Rodriguez-Monsalve Menéndez, D. Vicente Guilarte Zapatero, D. José Luis
De los Mozos y De los Mozos y D. José Manuel Tejerizo Lépez. El aprecio y amistad
que me unia a todos ellos desde hace muchos arios, por unas u otras razones, inclina
facilmente a pensar que pudo ser mds esta la razon de la propuesta que mis méritos.
Elprofesor Guilarte Zapatero me transmitio los tres primeros cursos del Derecho civil
en la carrera y me distinguio ya entonces siempre con la mds alta calificacion. Con el
profesor De los Mozos, que también me dio alguna clase en mi etapa de estudiante,

@ Vid. San Lucas, Hechos de los Apéstoles, XVII, 28.
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Jost Lufs MarTinEZ LO6PEZ-MURNIZ

trabé gran amistad desde los arios de convivencia en la Universidad de Oviedo, y
en el iiltimo cuarto de siglo en Valladolid no hizo sino incrementarse hasta el rapido
desenlace de la enfermedad que le hizo pasar, feliz, a la otra vida. He sentido mucho
su ausencia fisica en este acto. Con el profesor Tejerizo coincidi en mis primeros arios
de mi vuelta ya definitiva a Valladolid, y la Academia me ha honrado ddndole a él
la voz para recibirme en la sesién solemne que estamos celebrando. Y, por lo que se
refiere, a Santiago Rodriguez-Monsalve, “padre”, abogado insigne, es muy antiguo,
fuerte y cordial el afecto que me une con él y con sus hijos y él bien sabe que le debo
singular reconocimiento. Muchas gracias, de verdad, a todos los académicos y muy
particularmente a estos que acabo de mencionar.

Otro motivo de satisfaccion anadida resulta del hecho de haber sido elegido
para portar la Medalla n® 5, que, desde el comienzo de la Academia, correspondio
al Profesor Doctor Don Carlos de Miguel Alonso, Catedratico y Decano de la
Facultad de Derecho de Valladolid, después de haber pasado largos afios de su vida
académica en la Universidad de Santiago de Compostela. Don Carlos de Miguel
fue un académico activo, que contribuyo con particular empefio, me parece, a la
puesta en marcha y consolidacion del Foro Académico que se viene celebrando
con regularidad desde hace ya tantos afios. Yo no conoci a su padre, Don Mauro,
Catedrditico también de Derecho procesal en Valladolid, pero recuerdo muy bien y
con afecto a su madre Dotia Lucia porque era muy amiga de mi abuela materna.
Y he tratado a otras personas de su familia, porque la suya y la mia mantuvieron
una amistad muy estrecha. A las razones, pues, derivadas del reconocimiento
de mi predecesor como jurista y universitario, se unen estas otras de otro orden,
entrafiables, que me agrada expresar en su recuerdo y como homenaje a su doble
dimension académica y humana, cuyo nivel combinado constituird para mi una
referencia permanente a la que tratar de aproximarme.

Sumarrio: I. Introduccién. II. Objeto y fundamento del Derecho publico
en su distincién respecto del privado. III. La auténtica suprema distincion
del Estado de Derecho. IV. Naturaleza de las titularidades juridicas reales
plenas de las entidades publicas. V. La contrataciéon ptiblica. VI. Régimen
estatutario del empleo publico. VII. Personificaciones juridico-privadas
inadecuadas para la actuacion de los Poderes puiblicos.*

I. INTRODUCCION

He elegido para esta solemne ocasion un tema que se me antoja central
para la ciencia juridica y, desde luego, para cuanto significa e implica el
Estado de Derecho, auténtica clave de las sociedades mas desarrolladas

() Por razones de espacio publicamos en el presente ntimero los acapites I a IV de este
estudio, quedando los restantes (V a VII) a ser publicados en el siguiente.
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y mejor logradas. Un tema que, aunque a alguno pudiera parecerle viejo,
por venir, desde luego, de antiguo, es de la mas viva actualidad y reclama
mas aun la atencion en momentos como los que estamos viviendo, en que
muchos se interrogan por las causas de la profunda y multiforme crisis
que, seguin todos los indicios, vive el mundo y, en particular, los paises que
lo lideran. Se trata, en efecto, de la relevancia de la division del Derecho
en publico y en privado, para el Estado de Derecho.

El deber de no demorar por mas tiempo la impresion tradicional de
este texto me ha impedido completar las referencias que sustentan las muy
variadas apreciaciones en que se basa o a que conduce mi argumentacion,
0 que testimoniarian mi valoracion de percepciones o posiciones diver-
gentes o, tal vez, incluso adversas. En diversos estudios mios anteriores,
a los que ocasionalmente remito, algo se encontrara de ello. No faltaran
futuras ocasiones de volver sobre tan diversas cuestiones como trataré, y
de continuar ese didlogo intelectual en el que la propuesta que aqui ex-
pondré no constituye sino un momento. Confio, en cualquier caso, que su
presentacion se atenga al rigor propio de esta Academia.

* * *

La distincion entre el Derecho publico y el privado acompafia a la his-
toria multisecular del Derecho de raices grecorromanas de la que formamos
parte. Elmodo de entenderse y de aplicarse se ha ido entretejiendo con las
distintas maneras de ordenarse y comprenderse la vida social y politica,
constituyendo un reflejo y a la vez un factor determinante de las ideas
establecidas o propuestas sobre el Derecho y sus nociones mas basicas de
persona y Poder publico. La postulacion de su negacion, la restriccion de
su alcance al &mbito epistemoldgico o la relativizacion y difuminacion del
sentido de su contraposicion no son ajenas a ese entrelazamiento, tanto
si se proponen como posicion intelectual mas o menos razonada, como
cuando se asumen por supuesto pragmatismo o por pura desidia escéptica.

Los juristas vivimos inmersos de un modo u otro, con mas o menos
plenitud de conciencia, en esa summa divisio del Derecho, cualquiera que
sea nuestro personal modo de entenderla y de vivirla personal y profe-
sionalmente. Solemos ser iuspublicistas o iusprivatistas, de forma mas o
menos exclusiva o con todo tipo de combinaciones y preferencias cuando
ejercemos de lo uno y de lo otro. La profunda unidad de la realidad juridica
obliga, en todo caso, a conocer y participar de toda ella, por intensa que
sea la especializacion en una de las dos positiones.?

® Esta conocida expresion del famoso texto del Digesto, 1, 1, 1, 2, atribuida a Ulpiano, ha
sido objeto de diversas interpretaciones. Alvaro D’ORS la traduce por “temas”, citando a QUIN-
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No son pocos los estudios generales o especializados sobre las diversas
“teorias” en torno a la distincion. No es nuestra intencion afiadir uno mas
en esta exposicion. Querriamos contribuir, en cambio, a llamar la atencion
sobre la trascendencia de esta distincion clasica, para la plena realizacion del
Estado de Derecho que preside progresivamente la conformacion juridica de
las sociedades contemporaneas a partir del gran impulso juridico-politico
del constitucionalismo occidental euro-noratlantico de finales del siglo X VIIL

No hay que olvidar que, durante siglos, los limites y las exigencias
especificas del Derecho ptblico y del privado se mantuvieron ampliamente
difuminados, con no poca confusion entre posiciones, situaciones o dere-
chos juridico-publicos y juridico-privados. No es que se borrara completa-
mente la pervivencia de una distincién romana de raices helénicas,* pero
lo publico y lo privado se entrecruzaban y confundian en amplias zonas.

El gran movimiento de confianza en la capacidad de la razon natural y
de afirmacién de la dignidad personal del ser humano que emerge ya con
vigor a partir del siglo XIII en las nacientes universidades del Occidente eu-
ropeo, ird sentando las bases para una renovada percepcion de la diferencia,
avanzando sensiblemente en la afirmaciéon de la centralidad del hombre,
de toda persona humana, de su dignidad y de sus derechos y libertades,
y en la comprension servicial del Poder publico, como tnica razén de su
legitimidad. La diferenciacion ira experimentando asi cierta progresion a
partir del Renacimiento, y especialmente con la transformacion juridico-
politica que comporta, frente a las mas o menos fuertes estructuras feudales
o sefioriales y municipales anteriores, la creacion y fortalecimiento de los
nuevos Estados modernos y su creciente proyeccion civilizadora universal.
Aello contribuirdn ambiguamente —induciendo avances y retrocesos— las
consecuencias de las convulsiones religiosas que dividen a la Cristiandad
occidental y, mas tarde, ya en el siglo XVIII, las propuestas de la Ilustracion.

Ha sido, sin embargo, la eclosién del constitucionalismo, que dio
nueva forma al Estado a partir de la revolucion independentista america-
na y la ulterior revolucion francesa, lo que, en el orden operativo, llevo a
cambiar mas radicalmente las cosas. Fue con él como se paso a enfatizar
mas inequivocamente la importancia de distinguir mas netamente Dere-
cho publico y Derecho privado, mientras se trataba de construir el nuevo
Derecho publico del Estado de Derecho.

TILIANO, Instituciones oratoriae, 2, 10, 14y 7, 4, 40 (vid. su Derecho privado romano, 9* ed, Eunsa,
Pamplona 1997, & 48, p. 83).

@ Vid. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho civil de Espaiia (Parte General), tomo I, 22
ed. IEP, Madrid 1949, pp. 68 y ss. (en reed. facsimil, introducida por Luis DIEZ-PICAZO, Civitas,
Madrid 1984). Segun Alvaro D’ORS, no obstante, la distincién, referida al distinto &mbito de las
autoridades publicas y de las relaciones entre particulares, apareceria solamente en una época
tardia de la historia juridica romana (vid. su Derecho privado romano, cit., & 2, p. 28).
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Es, con todo, de notar que, en el ambito britanico, a pesar de su
conocida relevancia en la promocion histdrica de lo que acabaria siendo
conocido como el Estado de Derecho, tras sus revoluciones del siglo XVII se
siguid un proceso mas pausado y sin saltos bruscos en los siglos siguientes.
Aun en todo el siglo XIX y hasta muy entrado el XX se mantendria
como opinién comun la negacion de la existencia de un Derecho publico
propiamente tal, diferente del privado, porque no habria en realidad otro
Derecho que el comuin. Hace tiempo, sin embargo, que el Reino Unido se ha
incorporado también, aun con sus peculiaridades, a la corriente universal
de reafirmacion de la contraposicion entre el Derecho ptiblico y el privado.

No cabe desconocer, empero, los tragicos fracasos de los postulados
del Estado de Derecho que se han vivido en el siglo XX, muy particular-
mente en amplios territorios del continente europeo y, desde ellos, en otros
muchos paises de todo el mundo. Para los Estados totalitarios, en una u
otra medida, todo el Derecho tiende a tomar la apariencia de un Derecho
publico, aunque en realidad todo €l queda a la vez, y en parte por eso mis-
mo, desnaturalizado y convertido en puro cascaron formal, desvitalizado
juridicamente, como tal Derecho por tanto.

Junto a esas mas amargas experiencias, que han provocado conflictos
destructivos y asolado pueblos enteros, a lo largo de largos decenios, la
teoria juridica elaborada o reelaborada en el mismo siglo bajo Estados
constitucionales confesada y reconocidamente de Derecho, ha propuesto o
aceptado no infrecuentemente, aun con formulaciones heterogéneas segiin
las épocas, planteamientos adversos a la trascendencia, la conveniencia o
incluso la posibilidad misma de una neta o firme diferenciacion entre el
Derecho publico y el privado, en su raiz, en sus implicaciones o en sus
aplicaciones. Hasta puede hablarse de una amplia tendencia a minimizar
la importancia de la distincion, que puede llegar a veces hasta considerar
que sus principios y reglas serian en gran medida intercambiables. Para
algunos la simple referencia a tal distincion a los efectos de enmarcar una
institucién, o trazar unos principios, o deducir unas exigencias, desenca-
dena ya reacciones alérgicas, que llaman al empirismo practico y rechazan
los “conceptualismos dogmaticos”, que supuestamente encorsetarian
en exceso las soluciones eficaces. Otros siguen usandola, pero alterando
de tal modo su sentido y justificacion que mas bien parecen propiciar la
“superacion” de este tipo de distingos ante los cambios supuestamente
“modernizadores” que estaria reclamando la nueva sociedad “global”
necesitada de una, al parecer, inédita “gobernanza”.®

® Vid. la claridad con que lo expone The Hon Mr Justice LAWS, John, “The Constitutional
Foundations of Modern Public Law”, ERPL/REDP, otofio 1998, pp. 579-587.

©®Vid. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la
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Frente a este relativismo, que viene alimentando practicas legislativas
y administrativas, pero también, eventualmente, criterios jurisprudenciales
que han suscitado la inquietud, o la critica y el rechazo abiertos, por parte
de relevantes sectores de la doctrina mas cualificada, una atenta mirada a
lo que comporta esencialmente la creacion historica del Estado de Derecho,
aun en su forma desarrollada actual que lo adjetiva, con toda razon, como
social y democratico, evidencia la trascendencia determinante que para
él tiene precisamente la distincion entre el Derecho publico y el privado,
correctamente planteada.

Es posible que esta trascendencia de la summa divisio del Derecho para
el Estado de Derecho se deje sentir mas hondamente desde una perspectiva
de comprension de la realidad juridica mas familiarizada con el Derecho
publico requerido precisamente por dicho Estado de Derecho. Porque, sin
duda, se imponen en ella una reflexién y un analisis sobre el Estado, sobre el
Poder publico, en su realidad éntica, en su razén de ser, en su justificacion,
y, por lo mismo, en su relacion con la persona humana, centro y funda-
mento de todo el Derecho. Ha sido mi personal dedicacion preferente al
Derecho administrativo y, por lo tanto, a la vez, inevitablemente, al Derecho
constitucional, al ntcleo mismo del Derecho publico contemporaneo, lo
que me ha llevado a interesarme especialmente desde hace décadas por
el significado y relevancia de la distincion entre el Derecho publico y el
privado, por las claves de la especificidad del Derecho publico y de su
irrenunciable exigibilidad en orden a hacer efectivos los postulados de
todo Estado de Derecho, y en particular los del social y democratico que
Espafia comparte con el comun de los Estados de la Union Europea y con
tantos otros Estados desarrollados del mundo entero.

Lo que me propongo exponer en lo que sigue constituye una selec-
cion y un resumen de las razones y consideraciones que a lo largo de los
anos se me han ido imponiendo con creciente evidencia, llevandome a la
conclusion del valor esencial de la distincidn entre el Derecho publicoy el
privado para el Estado de Derecho, de modo que, sin su mantenimiento y
adecuada aplicacidn, no nos parece posible su realizacion efectiva y plena.

Con expresiones andlogas a las empleadas por otros colegas’ vengo

teoria general del Derecho administrativo (Necesidad de la innovacién y presupuestos metodo-
logicos)”, capitulo 1° de BARNES, J. (ed.), Innovacion y reforma en el Derecho administrativo, Global
Law Press-Editorial Derecho Global, Sevilla 2006, pp. 32 y ss. En ocasiones anteriores el mismo
autor aleman ha acertado, sin embargo, a destacar la radical diferencia que ha de reconocerse
entre el Derecho publico y el privado. Lo mostraremos mas adelante.

@ Silvia DEL SAZ, destacadamente, hablo de una “reserva constitucional de Derecho adminis-
trativo”, en “Desarrollo y crisis del Derecho administrativo. Su reserva constitucional”, su contribu-
cién al libro conjunto de Carmen CHINCHILLA, Blanca LOZANO 'y ella misma, Nuevas perspectivas
del Derecho administrativo, Civitas, Madrid 1992, pp. 172 y ss. Sebastian MARTIN-RETORTILLO
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sosteniendo que la Constitucion espafiola —y no solo ella— contiene una
auténtica garantia constitucional del Derecho administrativo, esto es, del
Derecho publico especifico de la Administracion publica, que los legisla-
dores no pueden marginar para recurrir a encauzar la accién de las Admi-
nistraciones publicas como si fueran sujetos privados8.® Son conocidas sin
embargo las extendidas practicas con las que se viene burlando tal garantia,
a pesar de las reiteradas denuncias doctrinales de la “huida del Derecho
administrativo” —lo que algun autor acert6 a identificar en su momento
como huida pura y simple de todo Derecho, por la incapacidad del privado
para sujetar a la Administracion donde solo el publico tiene técnicas para
hacerlo—,’ y pese a las medidas legislativas —insuficientes— que se han
ido adoptando en algtin momento para tratar de atajarlas.'

El triunfo del Derecho es el triunfo de la razén, del justo discernimiento
de las exigencias inherentes a la dignidad de las personas humanas en sus
relaciones reciprocas y con las cosas que constituyen su oixoc, medidas y
determinadas de ordinario por principios y reglas decantados por la ex-
periencia y el saber de los juristas, sobre bases aportadas o facilitadas por
otros saberes como la filosofia ontologica y ética, la economia, la ciencia
politica, la historia y tantos otros, y por la misma tradicion empirica acu-

diria que “el retorno a féormulas y procedimientos de Derecho privado” conlleva “la quiebra (...) en
nuestro ordenamiento (...) de los principios que constitucionalmente deben determinar el actuar
de la Administracién”, introduciendo asi su estudio “Reflexiones sobre la “huida” del Derecho
administrativo”, en EI Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo y de sus instituciones”, 2* ed.
(con inclusion de otros trabajos como el citado), Civitas, Madrid 1996, p. 17, en el que, sin embargo,
trata de conciliar la apertura a vestes y formas juridico-privadas de actuacién administrativa con la
exigibilidad irrenunciable de aquellos principios constitucionales (p. 218).

® Vid. nuestro trabajo “La garantia constitucional del Derecho Administrativo”, en Manuel
BALADO y J. A. GARCIA REGUEIRO (dirs.), J. LOPEZ DE LERMA, A. PRADA y A. RUBIA-
LES (coord.), La Constitucion espaiiola de 1978 en su XXV aniversario, Bosch, Barcelona 2003, pp.
1079-1087, y en Revista Iberoamericana de Administracion Piiblica, 9, julio-diciembre 2002, pp. 17-27.
Similares ideas se expusieron ya antes en ";Sociedades publicas para construir y contratar obras
publicas? (A proposito de algunas innovaciones de la Ley de acompanamiento de los Presupues-
tos del Estado para 1997)”, RAP, 144, 1997, pp. 60-62.

© SALA ARQUER, J. M., en su denuncia pionera del problema: “Huida al Derecho privado
y huida del Derecho”, REDA, 75, 1992, pp. 399 y ss. La expresion viene del libro de Fritz FLEI-
NER, Instituciones de Derecho administrativo, traducido en los afios treinta por Sabino ALVAREZ-
GENDIN, (Ed. Labor, Barcelona-Madrid-Buenos Aires, 1933) de la 8* ed. alemana (Tiibingen,
1928, reimpresa en 1963), que la aplico sin embargo a la gestién econémica, como advierte cer-
teramente MARTIN-RETORTILLO, S, op. cit., p.239. La lista de los trabajos sobre este problema
no es corta. LAGUNA DE PAZ, J. C. se pronunci6 al respecto ya en su tesis doctoral, Las enpresas
puiblicas de promocién econdmica regional (La empresa publica como instrumento de gestion de ayu-
das), Montecorvo, Madrid 1991, pp. 290 y ss., y volvio sobre ello en “La renuncia de la Adminis-
tracion al Derecho administrativo”, RAP, 136, 1995, pp. 201 y ss.

19 Como las que pudieron representar los articulos 53.2 y ss. de la LOFAGE (Ley 6/1997,
de 14 de abril), en cuanto a las entidades ptblicas empresariales y, mas modestamente atin, su
disposicién adicional duodécima para las sociedades mercantiles estatales.
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mulada en la misma sociedad, los mas de los cuales suelen incorporarse
a las normas y decisiones adoptadas por los Poderes publicos y, en su
respectivo ambito, por otros muchos protagonistas de la realidad juridica.
La distincion entre el Derecho publico y el privado, comprendida esen-
cialmente en su anclaje subjetivo, obedece, como veremos, a importantes y
profundas razones y éstas son capitales, constitutivas del Estado de Derecho.
Es lo que querriamos contribuir a mostrar. Sera necesario para ello que co-
mencemos por explicitar precisamente el criterio que juzgamos determinante
de esta distincion a estos efectos, y sus fundamentos. Nos detendremos
luego en analizar sus implicaciones en algunas de las manifestaciones de
la especificidad necesaria al Derecho publico, en relacion precisamente
con instituciones juridicas de resonancias comunes con algunas de las mas
propias del Derecho privado. Veremos asi la distancia que media o debe
mediar entre la naturaleza de las titularidades juridicas en que se sustentan
los bienes publicos y el derecho de propiedad en su sentido mas propio, lo
que hay de comtin y de necesariamente distinto entre los contratos puiblicos
y los contratos enteramente privados, y la necesidad de un empleo publico
estatutario distinto de la relacion laboral privada. Concluiremos con unas
ultimas consideraciones sobre el grado de incompatibilidad de las personi-
ficaciones juridico-privadas con la actuacion de los Poderes publicos.
Cuanto expondré contrastard en parte con la admirativa acogida que,
hace ya mas de treinta afios, dispensé en las paginas del n® 82 de la Revista
de Administracién Publica, correspondiente al primer cuatrimestre de 1977,
ala version espanola de la monografia de Martin Bullinger, Derecho piiblico
y Derecho privado, que, espléndidamente traducida por Antonio Esteban
Drake, tan prematuramente fallecido, habia sido publicada por el Institu-
to de Estudios Administrativos en 1976." No hay razon para reducir los
elogios a ese enjundioso y utilisimo estudio, especialmente atinado en su
analisis historico. Sigo compartiendo en lo esencial la posicion critica del
ilustre maestro de Friburgo de Brisgovia sobre los dualismos radicales en
la percepcion de la summa divisio del Derecho. Tras las tres décadas trans-
curridas me parece, sin embargo, que no es atinado minimizar, hasta el
punto en que éllo hace, la trascendencia general de la contraposiciéon entre
ambas grandes partes del Derecho. Sin recaer en los errores maximalistas de
quienes exageraron las diferencias, trataremos de mostrar, en efecto, como
deciamos, la gran importancia que tiene esta distincion, entendida de modo
realista y sustantivo, en razén precisamente de su vinculacion esencial con
las exigencias mas fundamentales del Estado de Derecho contemporaneo.
Hasta el punto de que vemos dificil que relativizarla desmedidamente no

(D Cfr. pp. 457462 del nimero de la RAP cit.
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constituya una inquietante amenaza para cuanto él comporta. Comenzaba-
mos ya a verlo asi en la Introduccion al Derecho administrativo publicada en
1986, pero, desde entonces, la acumulacion de experiencias, observaciones
y analisis contrastados han ido progresivamente acrecentando la evidencia
con que la tesis ha llegado a representarsenos racionalmente.

II. OBJETO Y FUNDAMENTO DEL DERECHO PUBLICO EN SU
DISTINCION RESPECTO DEL PRIVADO

Ha perjudicado mucho a la correcta comprension de la irremplazable
necesidad de la distincion entre el Derecho publico y el privado y de sus
trascendentales implicaciones la difundida tendencia a cifrar su fundamen-
to en consideraciones teleoldgicas y no subjetivas, que son las tnicas que,
como veremos, la justifican realmente, entroncandola con las exigencias
mas esenciales al Estado de Derecho.

Sobre todo a partir de las doctrinas del iusnaturalismo racionalista
de cufio protestante y de algunas de las corrientes mas influyentes de la
Ilustracion, que darian también nueva expresion a las teorias del pacto
social, llegaria a ser muy comun en los dos ultimos siglos cifrar la dife-
rencia entre el Derecho publico y el privado en el diverso interés, general
y social o particular e individual, a que una u otra grandes ramas del
Derecho servirian respectivamente.” Se haria asi una lectura teleologica
y utilitarista del conocido texto del Digesto atribuido a Ulpiano, segtin el
cual publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim.**

Este planteamiento escindia la unidad del Derecho en dos partes con-
trapuestas, cada una con un fundamento diferente: el supuesto bien ptbli-

1 Vid. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., Introduccion al Derecho administrativo, Tecnos, Ma-
drid 1986, pp. 2025 y 28-30.

3 En Espafia, aunque puede detectarse también el predominio de esta idea al final de la
etapa ilustrada del Antiguo Régimen, a punto de producirse el transito al nuevo sistema constitu-
cional liberal, es de notar como trata de evitarse una radical contraposicion de fines: vid. Ramoén
Lazaro DE DOU Y DE BASSOLS, Instituciones del Derecho puiblico general de Espaiia, con noticia del
particular de Catalusia y de las principales reglas de gobierno en cualquier Estado, I, Benito Garciay Cia.,
Madrid 1800, p. 7. De hecho esta extensa obra —anclada atin en presupuestos anteriores al nuevo
Estado de Derecho— esta realmente acotada con un criterio sustancialmente subjetivo, enraizado
en la especificidad de lo que hoy llamamos los poderes ptblicos. Cincuenta afios antes puede
observarse una orientacion similar, aun menos depurada juridicamente, en Pedro José PEREZ
VALIENTE, Apparatus juris publici hispanici, Joseph de Orga, Madrid 1751, editado como Derecho
publico hispdanico, BOE-CEPC, Madrid 2000. Puede verse en p. 52 cémo plantea la contraposicion
entre el Derecho ptiblico y privado sobre una base finalista, pero en términos de fines principales
y directos que no excluyen la unidad de fines de uno y otro, salvando asi la unidad del Derecho.

(4 Cfr. Digesto, 1,1, 1, 2.
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co, una, y el pretendido bien estrictamente particular, la otra. El Derecho
publico seria asi percibido inicialmente, en las posturas de raiz liberal mas
individualista, como el precio impuesto por el pacto social imprescindible
para la paz y la convivencia sociales, que deberia, con todo, restringirse al
minimo, pero llegaria a entenderse luego como la expresion de la solida-
ridad colectiva, de los “valores” sociales que habrian de conducir al logro
ideal de una nueva humanidad, plena de integracion y armonia, liberada
de destructivos egoismos individuales. El Derecho privado, por su lado,
seria entendido también como el requerido por la naturaleza misma de la
condicion libre del ser humano, previamente incluso al pacto social, para
ser mas tarde comprendido, con un fuerte prejuicio ideologico de signo
paradojicamente opuesto, como el propio del insaciable interés particular,
del egoismo individual, del espiritu de lucro insolidario, que anidarian
irremediablemente en la libertad y en la propiedad, y que, obviamente,
habria que reducir y condicionar precisamente mediante el Derecho pu-
blico, para proteger a los débiles y advenir a la nueva sociedad.

Semejante dicotomia ha generado en los dos siglos pasados dafios
graves innumerables, pero forzoso es reconocer que aun perdura de unau
otra manera en numerosos espiritus, también entre los juristas, dejandose
notar su huella en no pocos escritos doctrinales,’” medidas legislativas y
decisiones judiciales.

Observaba con preocupacion Federico de Castro, a mediados del pa-
sado siglo, que con ello “la antigua unidad de Derecho parece romperse;
se habla de dos sistemas autonomos de normas, radicalmente separados,
y los cultivadores de la ciencia juridica se apartan en grupos cerrados de
especialistas, que pretende crear para sus disciplinas métodos y conceptos
independientes y que mutuamente se ignoran. Las distintas concepciones
politicas utilizan uno u otro concepto, exagerando su distincion, enfrentan-
dolos y haciéndolos signos de sus aspiraciones, de modo que no es extrafio
que las distintas direcciones teoricas se vean tefiidas de uno u otro matiz
politico, y hasta que, siguiendo este camino, desde distintos campos, se
niegue razon de ser a la misma distincion”.'®

Pero como afirmase entonces el ilustre civilista, “no existen dos sis-
temas de Derecho, ni un Derecho con principios o caracteres exclusivos o
esencialmente opuestos a los de otro Derecho”. El Derecho “es uno”; “la
diversificacion se produce porque el Derecho se realiza respecto a distintas

19 Asi, muy reciente y radicalmente —aunque sélo de pasada y sin particular detenimien-
to—, un autor de formacién romanista y amplia cultura juridica, que esta propiciando un discu-
tible replanteamiento en profundidad del Derecho de nuestro tiempo: Rafael DOMINGO, “La
pirdmide del Derecho global”, en Persona y Derecho, 60, 2009, p. 35

19 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho civil..., cit, p. 67.
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realidades, que requieren normas adecuadas, presididas por principios
que formulen esta especificidad”."”

No son, pues, los fines de las determinaciones y normas juridicas, su
supuesto servicio exclusivo o, al menos, prevalente al interés general o al
particular, a lo colectivo o a lo individual, a lo comtn o a lo personal, lo
que explica, justifica y exige la division del Derecho en publico y privado,
porque, en realidad, todo el Derecho se fundamenta a la vez en los dos
inescindibles principios de individualidad y socialidad que entretejen y
constituyen la condicion personal del ser humano, tinica razén de ser de
lo juridico: cum igitur hominum causa omne ius constitutum sit.'®

Tan evidente es la gran importancia que tiene en el Derecho publico la
debida determinacion y proteccion de los derechos y libertades individua-
les de cada persona, como la relevancia del interés general, del bien comin
social, en la justa determinacion y proteccion por el Derecho privado de la
propiedad y los demas derechos reales, las relaciones contractuales entre
sujetos particulares, la estructura y régimen de las sociedades mercantiles
o el régimen de los vinculos familiares y sucesorios. Que lo primero sea asi
constituye un axioma del Estado de Derecho, precisamente; y, si no fuera
cierto lo segundo, careceria de sentido en realidad toda la regulacion legis-
lativa juridico-privada y las demas intervenciones publicas dirigidas a velar
por el Derecho privado, incluida la actuacion judicial: una regulaciéon y unas
intervenciones que no, por proceder del Poder publico, “publifican” el De-
recho privado que contribuyen a conformar y a garantizar, aunque, desde
luego, puedan “socializarlo”, como a veces se ha dicho, en el bien entendido
que tal socializacion solo sera justa en la medida en que las restricciones a
la libertad individual vengan proporcionadamente exigidas por la debida
proteccion de otros derechos o libertades y, en tltimo término, cabalmente
por el bien comtn en que todos los derechos y libertades deben armonica-
mente integrarse, dentro del mas pleno respeto de sus contenidos esenciales.

Si, como se dice en el articulo 10.1 de la vigente Constitucion Espafiola,
“la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad”, y, a la vez e inseparablemente, “el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social”, es porque, justamente, las exigencias doble-
mente individuales y sociales que concurren en toda persona humana
son, en efecto, el fundamento del orden juridico —tanto privado como
publico— que sustenta el orden politico y genera sdlidamente la paz social:
opus iustitiae pax.

U7 Cfr. op. cit., p. 91.
8 En expresion atribuida al jurista romano HERMOGENIANO (Digesto 1.5.2).
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Tales exigencias individuales y sociales, aunque puedan mostrarse
contrapuestas en las relaciones interpersonales, no son en rigor contrarias
ni excluyentes, sino complementarias; se necesitan mutuamente para ar-
monizarse en el orden justo que hace posible la plenitud de las personas,
aunque tantas veces no sea facil identificar el punto de su adecuada armo-
nia y tantas otras la ceguera o la mala voluntad individual se resistan a tal
orden con la pretension de priorizar e imponer ilimitada o abusivamente lo
individual, lo propio y particular o bien lo que el individuo que detenta el
Poder publico trata de presentar, no menos erradamente, como requerido
por el interés general asignado a su custodia. Corresponde al Derecho
cabalmente determinar la justa medida de unas y otras, aunque en reali-
dad solo en cuanto al minimo imprescindible para garantizar el marco de
seguridad que necesita el despliegue de la libertad —con la que cada cual
ha de lograr finalmente la mejor integracion personal de lo individual y
lo social —, y en cuanto a la garantia en tltimo término de la satisfaccion
de las necesidades basicas objeto de los derechos fundamentales pres-
tacionales. Pero a esa mision han de contribuir, cada una a su modo, las
dos grandes ramas del Derecho: el publico y el privado. La polarizacion
propia de las teorias finalistas del distinto interés servido por una y otra
parte del Derecho olvida, como sefialara De Castro, “la unidad interna del
Derecho”, desconoce “la conexién entre los principios de personalidad y
comunidad”? y obtura, en consecuencia, las vias para lograr un orden
justo, un Derecho que merezca tal nombre plenamente. Tal dualismo
corre ademas el riesgo —como ha demostrado, bien lamentablemente, la
historia— de transformarse, por radicalizacion, en negacion excluyente
de una de las dos partes. En efecto, como también ha escrito don Federico
de Castro “la caida en el individualismo extremo o en el totalitarismo
que se da en las teorias negativas es, en parte, el desarrollo logico de los
presupuestos unilaterales de las teorias dualistas”.?

Partiendo, sin embargo, de la profunda unidad del Derecho al servicio
de esa doble dimension individual y social de la persona humana, hay;,
ciertamente, una poderosa razon de ser para la tradicional summa divisio del
Derecho, que es la que probablemente explica su pervivencia, mas o menos
activa, en el transcurso de los siglos y que resulta particularmente activada,
anuestro entender, por los postulados mas basicos del Estado de Derecho.
Como ya apuntamos, son los diversos tipos de sujetos y de sus relaciones
intersubjetivas lo que delimita el objeto propio del Derecho privado y del
Derecho publico y lo que a la vez fundamenta su diversidad especifica,

) Cfr. op. cit., ibidem.
@0 Cfr. op. cit., ibidem.
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dentro de su unidad mas basica. Son esos diversos tipos de sujetos, y sus
consiguientes diversas relaciones, las “distintas realidades” que, segtin la
idea que recogiamos poco mas arriba del maestro ya varias veces citado,
el profesor Federico de Castro, causan “la diversificacion” de la unidad
del Derecho en sus dos grandes ramas, que, en efecto “requieren normas
adecuadas, presididas por principios que formulen esta especificidad”.!

Cabe insistir en que el deslinde propio de la distincion no se limita
a identificar un distinto objeto subjetivo especifico, sin mas, a efectos
meramente sistematicos, convenientes o necesarios para el conocimiento
cientifico y su expresion y transmision, como a veces se ha pretendido.”
Este distinto objeto subjetivo especifico no solo delimita determinaciones
juridicas diferentes, que requieren ser descritas como tales, pero sin mas
implicaciones. De ese diferente tipo de sujetos deriva, por el contrario,
toda la muy relevante especificidad juridica de los principios y reglas
propios de una y otra rama del Derecho, entre las cuales media pues, por
eso mismo, una auténtica diferencia sustantiva, que no cabe reducir a la
mera distincion de partes puramente sistematicas del Derecho.

El Derecho privado determina lo que corresponde a cada uno en las
relaciones entre personas libres y juridicamente iguales, entre particulares;
en suma, entre las personas fisicas —unicas que ostentan la personalidad
juridica por exigencia inherente a su personalidad ontologica— y entre las
juridicas que ellas pueden crear o de las que pueden formar parte libre y
voluntariamente, asi como, desde luego, entre aquéllas y éstas, incluyendo
cuanto se refiere a la creacion, organizacion y funcionamiento de dichas
personas juridicas, llamadas, por eso, precisamente privadas.

El Derecho publico determina, en cambio, cuanto corresponde especifi-
camente al ser y operar del Poder publico, a su conformacion organizativa
y funcional y a su actividad, en todo lo que resulta exigido cabalmente por
su peculiar posicién y mision en la sociedad, aunque, a la vez, ello comporte
obviamente multiples determinaciones juridicas para los sujetos privados
en razén precisamente de su relacion con el Poder publico y solo por ello.

El sujeto propio del Derecho privado es, pues, por antonomasia la
persona humana, en cuanto tal, en su necesaria relacién con las demas
personas humanas sus iguales, y por extension las personas juridicas pri-
vadas, en si mismas y en sus relaciones con otros sujetos particulares. El

@V Cfr. op. cit., p. 91.

@2 Hay teorias negativas de la distincién o que reducen su aceptacion a fines de sistemati-
zacion cientifica o pedagoégica, cuya negacion de una diferencia sustantiva basada en principios
especificos distintos —compatible con la unidad en sus principios mas fundamentales— deriva
de una comprension cerradamente normativa del Derecho, cual puede ser la sostenida por Hans
Kelsen y seguidores suyos como Charles Eisenmann, en la doctrina juridico-administrativa fran-
cesa. Vid. al respecto nuestra Introduccion..., cit., p. 23.
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sujeto especifico del Derecho publico es, por contra, aun cuando también
se le revista de personalidad juridica, el Poder publico, justamente en su
especificidad tanto organizativa como funcional y en toda su actividad; por
mas que, sin duda, comprenda siempre a la vez a las personas humanas,
a los ciudadanos —y eventualmente a sus organizaciones privadas—, en
cuyo servicio se fundamenta la existencia misma del Poder publico, al que
sustentan, de una parte, y de cuyas actuaciones son destinatarios necesarios,
de otra, o al menos indudables interesados, e implique asimismo a cuantos
—personas humanas también, obviamente — “encarnan”, por decirlo asi, al
Poder publico, dandole “corporeidad” real, es decir haciendo posible que
se pueda entender que él acttia por ellas o en ellas, merced precisamente
a unas relaciones de “incorporacion” a su organizacion que forman parte
muy destacada de ese Derecho publico. Sin necesidad de llegar a las con-
clusiones contrarias a la personalidad de las organizaciones en general y
de Poder publico en particular que sostuviera hace un siglo Leén Duguit,?
hay que reconocer que su posicion tenia el acierto de destacar la realidad
incuestionable de que, a la postre, la realidad juridica se sustenta siempre
en personas fisicas, aunque sea también evidente que no siempre se hagan
presentes en el Derecho a titulo individual, propiamente personal (en el
sentido ontologico), pues tantas otras veces lo hacen prima facie como 6r-
ganos, agentes, representantes o elementos de lo que llamamos personas
juridicas privadas o publicas —el Poder publico—, a las que imputan su
actuacion activa o pasiva, sin perjuicio de las implicaciones directas y, sobre
todo, indirectas que tal actuaciéon pueda, en su caso, comportar para sus
personas fisicas.*

@) Vid. DUGUIT, Léon, Traité de droit constitutionnel, I, 3¢me éd., Fontemoing-Boccard, Paris
1927, pp. 454 y ss, 481 y ss, 498 y ss, 510 y ss, 685, 690 y 691 y 709 y ss. La 1* ed. es de 1914 y la
2% de 1920. El pensamiento del reconocido Decano de Burdeos y cabeza de la llamada Escuela
del servicio publico francesa, ligada, por ello, a la Universidad de la ciudad girondina, se forma
ya en las tltimas décadas del siglo XIX. Imbuido crecientemente de sociologismo juridico, se
propuso eliminar del mundo juridico “los conceptos metafisicos de sustancia, sujeto de Derecho,
derecho subjetivo, fuentes de interminables controversias —decia en el prologo a la 22 ed. (vid.
op. cit., p. VIII)—, agotadoras y estériles”. Su concepcion “objetiva” del Derecho, que él denomina
“realista”, comporta en realidad una irrelevancia inquietante de lo que hoy llamamos derechos
fundamentales, y una falta de consideracion suficiente del papel central que le corresponde en la
realidad juridica a la dignidad de la persona humana, que en 1948 enfatizaria con su proclama-
cion la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En los tilltimos diez afios de su vida, sin
embargo, tras la guerra de 1914-18, modificé de manera importante sus planteamientos (vid. la
nota biografica que le dedica Juan Luis REQUE]JO en Rafael DOMINGO (ed.), Juristas universa-
les, 3 (Juristas del s. XIX), Marcial Pons, Madrid 2004, pp. 719 y ss.).

@ Coincidiendo plenamente con su énfasis en la insustituible centralidad de la persona
humana para todo el Derecho y con sus advertencias sobre el artificio de las personas juridicas, no
vemos, sin embargo, necesaria ni pertinente la eliminacion de esta expresion que propone Rafael
DOMINGO, en “La piramide...”, cit., p. 38.
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Los sujetos privados no pueden, en suma, dejar de resultar afectados
y de manera sumamente importante por el Derecho publico, pero solo
entran en €l por razon de su relacién con el Poder publico. Y de otro lado,
el Poder publico no serd ajeno, desde luego, al Derecho privado, puesto
que parte de su funcidén consistira en esclarecerlo y determinarlo, y en
prevenir y garantizar su respeto y cumplimiento, aunque la ordenacion
del ejercicio de tales funciones formara parte ya del Derecho publico. Pero
la mera intervencion reguladora de las relaciones entre sujetos privados
por parte del Poder legislativo o la garantizadora del Poder judicial para
tutelar debidamente los derechos e intereses legitimos en esas relaciones
nos las publifica, no altera su naturaleza juridico-privada, por mas que se
impongan en ellas exigencias de diversa intensidad que restrinjan la liber-
tad de unas personas en beneficio de otras, determinadas o indeterminadas,
eventualmente en nombre incluso del interés general. La irrupcion, en cam-
bio, en esas relaciones inter privatos, de ese peculiar Poder publico que es la
Administracion publica, en virtud de las pertinentes habilitaciones legales,
si que puede comportar su sumision al Derecho publico, en la medida —y
Unicamente en esa medida— en que pasen a quedar condicionadas por la
actuacion efectiva o potencial de aquélla, sujetas, por tanto, a ella para su
debida conformacion juridica.

Contra lo pensado por tanto tiempo, no es mas comiin el Derecho
privado que el publico. Cada uno de ellos es, en efecto, tan comtin como
el otro, pero para su respectivo ambito objetivo, delimitado con el criterio
eminentemente subjetivo que queda indicado. Se explica, no obstante,
que al referirse el Derecho privado a las personas fisicas —la realidad
siempre central del Derecho, como hemos dicho— y a las juridicas en
general, en cuanto no constitutivas de la realidad juridica especifica que
es el Poder publico, haya sido reconocido histéricamente y atin hoy se le
siga considerando en cierto modo como el mds comtin o comun por anto-
nomasia, dotado a la postre, en sus criterios, de virtualidades supletorias
ultimas. Pero el desarrollo del Derecho puiblico contemporaneo, bajo las
exigencias del Estado de Derecho, ha ido mostrando que, en todo cuanto
es especifico del Poder publico, el Derecho privado carece de respuestas,
de criterios apropiados. Corresponden efectivamente al Derecho publico
las determinaciones juridicas que configuran de modo peculiar al Poder
publico en su existencia y organizacidn, y conforman especificamente su
actividad. El régimen juridico comtin y normal del Poder ptblico, como
hace mas de medio siglo expusiera con acierto para la Administracion
publica el profesor Clavero Arévalo,” es cabalmente el Derecho ptblico,

@) Vid. CLAVERO AREVALO, M. F., “Consecuencias de la concepcién del Derecho
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al que, por lo mismo, seria equivocado calificar como Derecho especial. Es
Derecho plenamente normal con respecto a su objeto propio, y, como tal,
posee sus propios principios y su propia capacidad de autointegracion
en ausencia de reglas formuladas suficientes. Las lagunas e insuficiencias
que puedan encontrarse en su normativa propia no pueden resolverse
adecuadamente acudiendo supletoriamente, sin mas, al Derecho privado.
La virtualidad supletoria ultima de éste solo podra proyectarse sobre
el Poder publico y sus relaciones con terceros en aquellos elementos o
aspectos en que aquél y éstas participen de la misma naturaleza basica
de los sujetos juridicos en general y de sus relaciones reciprocas, sin que
haya nada que, ni directa ni indirectamente, ni expresa ni implicitamen-
te, reclame en todo o en parte un trato especifico juridico-publico. Algo
que la teoria admite y la practica acredita, ciertamente, como posible en
cuanto a diversos componentes de muchas realidades juridicas que, sin
perjuicio de lo que las diferencie segtin correspondan respectivamente al
ambito de lo privado o de lo publico, perviven en ellas como inherentes
a su naturaleza mas basica: piénsese en la misma realidad de la personi-
ficacién juridica, en la estructura constitutiva de los actos juridicos, en la
indole sinalagmatica de los contratos, o, en fin, en el vinculo sujeto-cosa
que es propio de los derechos reales, etc.?

El Derecho publico, en suma, tiene un objeto bien distinto del que es
propio del Derecho privado, y no es otro que el Poder ptblico. Pero es éste
ademas su fundamento especifico, su razon de ser y la de sus contenidos
propios.

Porque el Poder publico solo puede explicarse racionalmente y justi-
ficarse en funcion de la personas humanas, de sus libertades y derechos
fundamentales y de su bien comun, el Derecho publico no es menos ni
mas Derecho que el privado, de modo que, frente a la teorias radicalmen-
te dualistas o negadoras de la juridicidad del uno o del otro, constituyen
dos partes igualmente necesarias dentro de la unidad profunda de todo
el Derecho, que determinan y garantizan lo que corresponde de modo
justo y exigible a cada uno en su propio ambito, con el mismo fin de hacer
posible el bien comun, entendido como la debida armonizacion del bien
individual de todos en el conjunto social. Pero es precisamente el origen y
la mision propios del Poder ptblico, en cuanto socialmente necesario para

administrativo como ordenamiento comun y normal”, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, 1952, pp. 544 y ss.

@9 Un magnifico ejemplo de la realidad y sentido de este tipo de supraconceptos que, sin
embargo, se traducen luego en realidades juridicas especificas auténomas en el Derecho privado
y en el publico, fue objeto de muy certero analisis por Manuel REBOLLO PUIG en E! enrigue-
cimiento injusto de la Administracion Publica (prologo de Frank Moderne), Marcial Pons, Madrid
1995. Vid. en particular sus pp. 93 y ss.
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ese bien comun, lo que dota de especificidad a la parte del Derecho que
denominamos publico, dentro de la unidad del Derecho. De ahi derivan
los principios, las exigencias que obligan a diferenciarlo del privado e im-
ponen el conjunto trabado de determinaciones juridicas que lo especifican,
siempre al servicio de los fines comunes a todo el Derecho. No es por eso
la division entre el Derecho publico y el privado, como ya hemos dicho,
simple distincion de objeto material a efectos de mera sistematizacion
cientifica o pedagdgica, sino diferenciacion sustantiva que hace que el De-
recho publico, aun dentro —insistimos— de la unidad teleologica y basica
de todo el Derecho, se destaque con sus propios principios y exigencias,
netamente distintos de los especificos del Derecho privado y no menos
“comunes y normales” que los propios de éste.

Tan inapropiado serd entonces aplicar al ambito propio del Derecho
publico —el Poder publico en su organizacién y en su relaciéon con los
demas— el Derecho privado como la inversa, por mas que, no pocas ve-
ces, determinaciones o reglas juridicas nacidas en el seno de una de las
dos ramas se extiendan o trasplanten también en su aplicacion a la otra,
para tratar de atender mejor situaciones o necesidades similares, con las
adaptaciones que resulten apropiadas.” Es precisamente en este logico
proceso de trasplante alotropico de soluciones, técnicas e instituciones
juridicas cuando pueden producirse mas facilmente perturbaciones de las
dinamicas propias del Derecho puiblico o del privado, que aconsejaran los
necesarios procesos de ajuste y depuracion, a partir siempre, una y otra
vez, dela mayor coherencia con los principios que han de presidir el orden
juridico constitutivo del Poder publico y de sus relaciones con los demas,
de un lado, y el de las relaciones entre particulares, de otro.?®

@) Sebastidan MARTIN-RETORTILLO analizé entre nosotros hace mas de cincuenta afios
la relevancia del Derecho civil en la elaboracion del Derecho administrativo, mostrando a la vez
la autonomia lograda por éste en la conformacién de las instituciones adaptadas a sus propias
exigencias, sobre el fondo de una realidades juridicas comunes, susceptibles de formulacién con
supraconceptos comunes: vid. su estudio sobre EI Derecho civil en la génesis..., 2 ed. cit., pp. 25-67
(la 1 ed. corrid a cargo del Instituto Garcia Oviedo de la Universidad de Sevilla, 1960. Ha habido
ulteriores ediciones).

@) En TRIEPEL, H., Derecho piiblico y politica, cit. supra, aun en su brevedad, se encuentran
criticas metodologicas a lo que se considera exceso de conceptualismo juridico “purista” de la
Escuela “clasica” del Derecho ptiblico aleman, que va de Gerber y Albrecht a Laband, Jellinek o el
mismo Otto Mayer, por falta de suficiente ponderacién de la especificidad de los intereses y fina-
lidades de la politica que es objeto —dice— del Derecho publico. Es discutible que la apreciacion
sea tan generalizable con justicia, pero es una advertencia ilustrativa. Mas plenamente justificada
es atin su critica al formalismo normativista kelseniano, desde el que, comprensiblemente —da-
dos sus presupuestos—, se negaria toda relevancia real a la distincién entre el Derecho publico
y el privado.
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III. LA AUTENTICA SUPREMA DISTINCION DEL ESTADO DE
DERECHO

Es el modo indicado de entender la distincion entre los Derechos pu-
blicoy privado lo que nos parece que resulta exigido por la misma esencia
del Estado de Derecho, de manera que, en efecto, cabe afirmar que esta
tradicional, pero discutida, “summa divisio” del Derecho es ciertamente
condicion esencial para el cumplimiento del Estado de Derecho.

Y esto es asi por la evidencia de la trascendencia capital que tiene para
el Estado de Derecho la radicalmente diversa posicion que en él se reconoce
ala persona humanay alo que venimos llamando el Poder publico. Esta si
que es la auténtica suprema distincion del Estado de Derecho. Todos sus
postulados esenciales miran cabalmente al modo como se deben constituir
las relaciones entre la persona humana y el Poder publico, siendo aquélla
el principio y fundamento de todo el orden juridico y éste algo que se crea
exclusivamente por su necesidad para el servicio de aquélla, y, por ende,
de indole estrictamente instrumental y servicial, aunque haya de dotérsele
de las capacidades necesarias para cumplir su papel.

Lo que llamamos el Estado de Derecho surge en la historia como el
modelo de estructura juridico-politica necesaria para someter a Derecho
precisamente al Poder publico, garantizando con ello “los derechos del
hombre y del ciudadano”, como se proclamaria en la conocida “Declara-
cion” delos albores de la Revolucion francesa de 1789y, antes, en las simila-
res “Declaraciones” de las colonias inglesas americanas —destacadamente
la de Virginia— al alzarse como Estados independientes y proponerse su
nueva ordenacion constitucional. Se afirma rotundamente la primacia del
hombre y de sus derechos “naturales e imprescriptibles”? como seres “li-
bres e iguales”,* justificAandose el Poder publico, el Estado, exclusivamente
en “la conservacion” de tales derechos.’ El Poder publico no tiene fines
en si mismo ni menos atn al servicio de las personas fisicas que hayan de
detentarlo o ejercerlo —y de las que, obviamente, debe diferenciarse con
nitidez—, sino que esta por entero al servicio de esos derechos de todas
las personas, en su igualdad constitutiva esencial.

Las mutaciones que han llevado progresivamente desde los plantea-
mientos iniciales liberales del Estado de Derecho, mas o menos radicales,
mas o menos doctrinarios y, sobre todo, mas o menos realizados en la
practica y con diversa continuidad, hasta las actuales formulaciones mas

@) Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de la Asamblea Nacional francesa,
de 26 de agosto de 1789, articulo 2.

©0 Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cit., articulo 1.

©Y Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cit., articulo 2.
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asentadas del Estado de Derecho al que se adjetiva, como en el articulo 1°
de la Constitucion Espanola de 1978, como social y democratico, no han
supuesto alteracion sustancial de la esencial contraposicion indicada de
la persona humana y del Poder publico, que, por el contrario, se ha re-
afirmado mas y mads, justamente como constitutivo esencial de la nocién
misma del Estado de Derecho, al tiempo que se han ido profundizando y
enriqueciendo en su comprension las exigencias inherentes a la dignidad
de la persona humana y, por lo mismo, de sus derechos fundamentales,
amplidndose en la misma medida los deberes de tutela, promocion y
garantia a cargo del Poder publico. Ello habra traido consigo una mayor
dificultad y complejidad para armonizar adecuadamente, como debe ser, la
garantia de todos esos derechos fundamentales con la de las libertades que
fueron enfatizadas primero en la historia del Estado de Derecho, pero éste
no ha renunciado en modo alguno a la primacia de éstas, aun debidamente
condicionada, a medida que ha ido articulando medidas para hacerlas mas
reales y efectivas para todos, removiendo, como dira el articulo 9.2 de la
Constitucion vigente espanola, los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud, en una perspectiva mas completa de justa igualdad.

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son in-
herentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social”, afirma el articulo 10.1 de la Constitucion. Todo cuanto se sittia en
ese plano fundamental, salvo prima facie el respeto a la ley, corresponde a
la persona humana, que es el auténtico fundamento mismo del sistema, de
todo el Derecho, obviamente. Y la alusion al respeto a la ley no reduce su
exclusividad en tal condicion, porque en realidad la ley es solo instrumento
al servicio de las necesidades juridicas que derivan para las personas de su
condicidn social; es con ella y solo en rigor con ella— sin perjuicio de las
exigencias mas profundas del Derecho que en ella deben concretarse —*
como han de articularse las libertades y derechos de todas las personas, que
son, ciertamente, fundamentales, pero no absolutos, ilimitados. La ley en
si no esta en el mismo plano de fundamentalidad de la persona humana,
aunque su mencion en este precepto apunta seguramente a situar en ese
nivel la ineludible exigencia de limites para aquellas mismas libertades
y derechos que ella connota y trata de evidenciar, determinar o clarificar

©2 Vid. al respecto GARCIA DE ENTERRIA, E., Democracia, jueces y control de la Administra-
cién, 6* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra) 2009, passim, particularmente p. 78.

) El propio GARCIA DE ENTERRIA, en la op. cit. en nota anterior y en otras diversas publi-
caciones hace hincapié en la trascendental importancia, junto a la ley, del Derecho, con sus principios
generales, reflejada, desde luego, en la Constitucion Espanola vigente, ya en sus referencias, desde
el articulo 9.1, al ordenamiento juridico, y, particularmente, en cuanto a la Administracién publica,
con inspiracion reconocidamente alemana (art. 20.3 de la Ley Fundamental de Bonn), en el 103.1.
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y hacer efectiva, expresandose como acciéon principalisima del Poder
publico, que implicara y requerira otras también importantes al servicio
de la persona humana y sus justas libertades y derechos. Pero ni la ley ni
las demas acciones del Poder publico constituyen el fundamento, sino el
instrumento a su servicio, el medio o los medios imprescindibles que el
orden juridico debe arbitrar para responder verdadera y eficazmente a lo
que le fundamenta, justifica y da sentido.

Dicho de otra manera, la plena personalidad juridica de todo ser hu-
mano en condiciones de igualdad, su status libertatis y, en consecuencia, su
derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad en todas sus posi-
bles dimensiones inmateriales y materiales, no necesitan titulos juridicos
distintos de la misma existencia como ser humano, porque todo ello es
inherente a quien posee esa naturaleza.* La personalidad juridica del ser
humano es proyeccion necesaria de su propia naturaleza personal, y su
libertad juridica manifestacion necesaria asimismo del libre albedrio con
el que estd dotado para dirigirse a sus fines, y de laigualdad sustantiva de
todos los seres humanos. Es obvio que el hombre, cada persona humana,
es mucho mas de lo que es para el Derecho: mucho mas que lo que puede
decir de ella su condicion juridica, con ser tan importante, mucho mas
que su capacidad juridica y sus relaciones juridicas. Lo juridico es una
dimensién imprescindible del ser humano, pero no agota ni mucho me-
nos su realidad personal. Ni siquiera sus acciones externas y con posible
incidencia en los demas y en el entorno natural necesitan justificarse una
a una, cualquiera que sea su contenido, en predeterminaciones juridicas,
y menos aun en las establecidas por el Poder ptiblico en forma de leyes o
de otros modos. El Derecho es para cada persona humana solamente un
limite y un condicionamiento necesario, aunque no ajeno, desde luego, a
su propio bien y plenitud perfectiva; pero ni es el constitutivo intrinseco
de su personalidad ni la causa y motivo necesario de todas sus acciones.
La libertad que le es inherente, sus diversos derechos de libertad, signifi-
can precisamente esto: ambitos mds o menos amplios para el despliegue
de la propia accion o inaccion de forma autodeterminada, que cada cual
decidird por sus razones éticas, estéticas, técnicas, sociales o del tipo que
sean, sin restricciones ni mandatos de caracter juridico; mas o menos am-
plios, decimos, porque todas esas libertades siempre habran de sujetarse a

©9 “La persona humana es, pues, un «prius» para el Derecho” (...), “no nace por deter-
minacién de la ley” (MEILAN GIL, José Luis, en su memorable intervencion ante el Pleno del
Congreso de los Diputados del 6 de julio de 1978, en nombre de UCD, en relacion con el articulo
de la Constitucion sobre el derecho a la vida: cfr. DS num.105, pp. 3961-3962, reproducido en
Constitucion Espafiola (Trabajos parlamentarios), 11, Servicio de Estudios y Publicaciones, Cortes Ge-
nerales, Madrid 1980, pp. 2033-2034).
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limites y condiciones de caracter juridico, que les marcardn unos contornos
externos, tanto si son negativos (deberes de abstenerse o no hacer) como si
son positivos (deberes de dar o hacer). Expresivamente, el articulo 29 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, a la que el articulo
10.2 de nuestra Constitucion otorga valor hermenéutico constitucional,
afirma que “toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto
que solo en ella puede desarrollar libre y plenamente su personalidad”
y que, “en el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda persona esta solamente sujeta a las limitaciones establecidas por
la ley con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias
de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica”. Los limites, pues, del Derecho han de ser explicitados por
la ley —se entiende la ley formal, aprobada en el Estado democratico por
lalegitima representacion popular— y solo por ella y con una justificacion
razonable y proporcionada. De ahi también una reserva de ley como la
establecida en el articulo 53.1 de la Constitucion espafiola, que preserva
ademas el contenido esencial de las libertades y derechos fundamentales,
y el principio de interdiccion de la arbitrariedad que su articulo 9.3 pre-
dica de todos los poderes publicos y, por tanto, también del Legislativo.
De ahi, en fin, el conocido como principio pro libertate o in favore libertatis,
fundamental al Estado de Derecho, con el que se deben resolver las du-
das interpretativas que planteen las regulaciones juridicas e incluso las
de su legitimidad constitucional. Como un eco del viejo adagio quae non
prohibita permissa intelliguntur, que el articulo 5 de la Declaracion francesa
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano formulaba diciendo que:
«Tout ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre
contraint a faire ce qu’elle n’ordonne pas», el Tribunal Constitucional espariol
afirmaria tempranamente en sentencia de 24 de julio de 1984, recordada
en su Curso de Derecho administrativo por los profesores Garcia de Enterria
y Tomas-Ramon Fernandez, que “el principio general (de libertad) que la
Constitucion consagra (articulo 1°.1) autoriza a los ciudadanos a llevar a
cabo todas aquellas actividades que la Ley no prohibe, o cuyo ejercicio no
subordine a requisitos o condiciones determinadas” .

®9 Cfr. op.cit., I, 6% ed., Civitas, Madrid 1999, p. 109. Vid. también expresamente sobre el
principio in dubbio pro libertate, la afirmacién que se hace en la p. 114 de esta misma obra: “La
libertad es la regla; la limitacién es, en cambio, la excepcion, que, como tal, hay que interpretar
retrictivamente”, debiendo elegirse la técnica de intervencion que sea “congruente y proporcionada
con los valores constitucionales que con ella quieren protegerse”.

De ahi lo incomprensible de ciertos pronunciamientos recientes ocasionales de la Sala 3*
(Secc.7?) del TS —manifiestamente rechazables— segtn los cuales las facultades comprendidas
en una determinada libertad publica constitucional tendrian que ser especificadas por la ley (y ley
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Permite esa libertad a cada persona humana no afectada por incapa-
cidades legales justificadas, obrar sobre la realidad juridica, creando, mo-
dificando o extinguiendo situaciones juridicas subjetivas propias, aunque
ello pueda comportar exclusiones o, por el contrario, nuevas posibilidades,
indirecta o reflejamente, para terceros. Pero, entre personas particulares,
no afectadas por incapacidad, para incidir directamente con su capacidad
de obrar en situaciones juridicas ajenas, toda persona humana necesita el
consentimiento o acuerdo de las otras personas afectadas, titulares todas,
en principio, de una misma libertad y consiguiente autonomia juridica,
incompatible con la sumisidn o sujecion que, de otro modo, se supondria.
De ahi que el contrato, entendido como acuerdo de voluntades generador
de obligaciones reciprocas, sea considerado como institucion prototipica
del Derecho privado —aunque algo analogo ocurrira en el Derecho inter-
nacional publico con los “tratados”, precisamente en razon de la igualdad
juridica que se presume entre los sujetos de la comunidad internacional,
bien que sean puiblicos —, y que actos juridicos netamente privados como la
donacion o el testamento no dejen de requerir la aceptacion del donatario
o del heredero, respectivamente, para producir efectos.*® O, en fin, que
estén vedadas las coacciones entre sujetos privados, incluso para obtener
la efectividad de sus legitimos derechos, hasta el punto de tipificarse
como delitos. De ahi también que todas las organizaciones que pueden ser
creadas por las personas humanas en cuanto sujetos privados descansen
igualmente sobre la libre voluntad de sus creadores y de cuantos, even-
tualmente, en el caso de las constituidas con estructura asociativa, colectiva
o social —universitates personarum— se adhieran o se incorporen a ellas
como socios. Son las personas juridicas privadas producto de la libertad,
y su subsistencia descansa asimismo sobre ella, particularmente si tienen
estructura de base personal, asociativa. Y, por descontado, ninguna de
ellas puede pretender gozar por si misma de suerte alguna de monopolio
juridico, ni remotamente, por lo que carecen del derecho a oponerse a que
se creen libremente cuantas otras puedan surgir como alternativas para los
mismos fines, las mismas actividades y el mismo territorio.

Todo esto es el ambito propio de las determinaciones del Derecho
privado, con independencia de las repercusiones generales —publicas, si
se quiere, en cuanto relativas al pueblo de forma indeterminada indivi-
dualmente — que las conductas por él reguladas y medidas puedan tener,
que no en pocos aspectos seran incluso sumamente relevantes, justificando

organica) para ser tenidas como integrantes de su contenido esencial y poder aspirar a la tutela
judicial efectiva de los derechos fundamentales (SSTS 16.04.2008 y 11.07.2008).

©9 Cfr., para la donacioén, los arts. 623 y 629 C.c., y, para la sucesion (testada e intestada), los
arts. 988 y ss.
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por ello mismo una mayor densidad, quizas, en esa misma regulacion,
que no dejara solo por eso de ser plenamente juridico-privada. Es, pues,
el Derecho privado la parte del Derecho que rige las relaciones entre su-
jetos dotados de libertad, es decir las personas humanas y, por extension
y participacion, las juridicas que se sustentan libremente en ellas, para
las que establece las determinaciones necesarias como limites negativos
y positivos de su libertad, respecto a los cuales ésta se encontrara en una
situacion de vinculacion en todo caso meramente negativa.

El Poder ptblico es, en cambio, o debe ser, en rigor, pura creacion del
Derecho —de esa determinacion relacional que es el orden juridico—* que no
puede dejar de existir, aun con la inmaterialidad que es propia del Derecho
y hasta de toda organizacion social, precisamente para asegurar el respeto
y cumplimiento de cuanto es requerido por el Derecho privado —comen-
zando por su esclarecimiento general y particular—, y para complementarlo
con las acciones o intervenciones propias necesarias para la subsistencia y
seguridad de la propia sociedad y para su bien comun y, por tanto, para la
debida satisfaccion de los derechos fundamentales de todos, en cuanto no
resulte alcanzable por el simple despliegue y armonizacion voluntaria de las
libertades de quienes conforman cada colectividad social,® por requerirse
—en las circunstancias espacio-temporales de que en cada momento y lugar
se trate— una cooperacion social que, al no producirse espontdaneamente,
ha de imponerse mediante medidas, de uno u otro modo, coercitivas de la
libertad, que articulen la de cada uno con las de los demas, o sirvan para
sustentar acciones de estimulacion y apoyo o de prestacion y servicio, o, en
fin, para garantizar la disponibilidad general de determinados bienes de uso
dificilmente divisible o de algunos servicios esenciales.

Sea cual sea su formalizacion juridica y su organizacion, el Poder pu-
blico sera siempre un sujeto —tnico o plural y multiforme—, un centro de
actuaciones e imputaciones juridicas, o una multiplicidad de ellos debida-
mente ordenada, que se erige en una determinada colectividad humana
obligatoria en expresion y para la conservacion de su unidad, en orden a

©7 Vid. al respecto nuestro estudio "Sobre la esencia del Derecho", Libro Homenaje al Profesor
Iglesias Cubria, II, Universidad de Oviedo, Oviedo 1994, 533-567.

©8 A nuestro entender las libertades y derechos fundamentales obligan tanto a los sujetos
privados como a los sujetos publicos o al Poder publico y, en consecuencia, forman el humus
tanto de Derecho privado como del ptblico. Las elucubraciones de origen aleman sobre la drifte
wirkung de los derechos fundamentales, solo tienen sentido si se parte de una identificaciéon de
éstos solamente como derechos subjetivos publicos, marginandose su mas completa y fundamen-
tal comprension. Variara, sin embargo, l6gicamente la incidencia e importancia de unas y otros
en los contenidos de una y otra parte del Derecho y su traduccion en derechos determinados en
uno y otro ambito. Y qué duda cabe en particular de que la garantia tiltima de todos ellos, como
de todo el Derecho, dependera de las regulaciones y de las actuaciones preventivas, punitivas
y prestacionales que correspondan al Poder publico y que habra de regular el Derecho publico.
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garantizar, con su gobierno, la consecucion de los fines que la justifican.

Pero todo Poder publico se sustenta directa o indirectamente en una
comunidad politica autoconstituida en soberana e independiente, nor-
malmente sobre determinado territorio. Hablamos del Estado en sentido
estricto para referirnos cabalmente al conjunto institucionalizado de Po-
deres publicos con que se organiza y se expresa en unidad, directamente,
dicha comunidad politica soberana.

En la teoria y en la practica juridica contemporaneas reconocemos
por eso al Estado como la entidad o persona juridica publica superior y
soberana. Bajo ella y dentro del &mbito social comprendido en ella suelen
reconocerse otra diversidad de Poderes publicos también institucionali-
zados como entidades o personas juridico-publicas, cuya existencia for-
malmente tal depende realmente de su creacién o reconocimiento por el
Estado, inica fuente admitida de los vinculos obligatorios en que siempre
se fundan, pero que vienen a organizarse formalmente sobre la base de
otras colectividades politicas, obligatorias, que se imponen como tales,
reconociéndose asi juridicamente determinadas realidades sociales mas o
menos diferenciadas, territoriales o sectoriales. Es lo que acontece, desde
luego, en el caso de la Espafa actual, con las Comunidades Auténomas,
creadas como entidades publicas territoriales superiores, con funciones
formalmente legislativas y ejecutivas, y en las que se ha expresado, de
forma particularmente consistente, el derecho a la autonomia reconoci-
do, dentro de la unidad nacional de Espafia y como pieza constitucional
esencial,® a las colectividades territoriales que el articulo 2 de la vigente
Constitucion denomina regiones y nacionalidades. Pero es lo que sucede
asimismo en nuestro pais, aun con un rango inferior,* con los Municipios,
Provincias e Islas, que instrumentan el derecho a la autonomia también
constitucionalmente garantizado a las correspondientes colectividades
locales, aunque solo a nivel politico-administrativo (articulos 137 y ss. de
la Constitucién), e incluso con las conocidas como Corporaciones secto-
riales de Derecho Publico (Colegios Profesionales, Cdmaras, Cofradias de
Pescadores, Consejos Reguladores de Denominaciones de Origen, etc.), a
las que el Tribunal Constitucional ha reconocido base constitucional sufi-
ciente en los articulos 36 y 52 del texto constitucional cuando hay razones
justificadas para ello.

©9 Dada su insercion en el Titulo Preliminar, no puede modificarse su formulacién consti-
tucional sino por el procedimiento de revision total o “esencial” de la Constitucién de su articulo
168. Su configuracion institucional, sin embargo, en cuanto regulada por el Titulo VIII, no partici-
pa de esa “esencialidad” ni de la correspondiente rigidez frente a un cambio constitucional, que
serfa posible conforme al articulo 167.

0 Su base constitucional no forma parte del nticleo duro o esencial del orden constitucional
que se desprende del articulo 168 de la Constitucion.
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El Poder publico se expresa ain en otra diversa multiplicidad de
personas o entidades juridico-publicas de naturaleza no corporativa sino
institucional, dependientes o vinculadas por alguna relacion de dependen-
cia “instrumental” —en un sentido muy amplio, en el que caben incluso
las denominadas convencionalmente autoridades “independientes” — con
alguna de las entidades puiblicas ya mencionadas, por ser en realidad una
parte funcionalmente descentralizada de su misma organizacion en sentido
lato, que, bajo el principio democratico, depende de la misma colectividad
obligatoria y por ella es igualmente sustentada.

En cualquier caso, todo Poder ptblico, toda entidad ptiblica, desde el
Estado a una modesta Entidad urbanistica colaboradora como las Juntas
de Compensacion, deben su realidad subjetiva y su organizaciéon como
tales, exclusivamente al Derecho, a un acto o a una cadena de actos co-
munmente*' unilaterales, juridico-normativos, adoptados en ejercicio de
potestades publicas, que se imponen obligatoriamente a las personas libres
que quedan sujetas a ellas, sin duda, para su supuesto beneficio, pero con
independencia de su asentimiento y de su voluntad y, desde luego, con
las correspondientes cargas y restricciones de su libertad.

Los Poderes publicos, las personas juridico-publicas no existen sino
para llevar a cabo lo que se dispone en su creacion y regulacion juridica.
Carecen de libertad y estan vinculados, por tanto, en todo su actuar, de
manera positiva, intrinseca y conformadora, al ordenamiento juridico
a ellos especificamente referido. Es precisamente el Derecho publico la
parte del Derecho que determina las condiciones de justificacion, validez
y legitimidad de su existencia, de su organizacion y de su actividad toda.
Y se entiende, entonces, que esta parte del Derecho, justamente para ga-
rantizar adecuadamente cuanto es propio del Derecho privado y cuanto
sea complementariamente necesario para la integridad de los derechos
fundamentales de todas las personas, al tener como objeto propio y es-
pecifico el Poder publico en su ser y en su operar, haya generado unos
principios adecuados a este tipo de sujetos que son los entes publicos, tan
radicalmente distintos de las personas que llamamos privadas.

Ha sido muy comun situar lo especifico del Derecho publico en las
potestades publicas, el poder, la puissance publique, las prerrogativas necesa-
rias al Poder publico, puesto que, en efecto, nada de esto existe en puridad
en el Derecho privado, y el Derecho publico del Estado de Derecho ha
debido precisamente articular toda una serie de principios y reglas para
sujetar a Derecho al poder de mando y de imposicion y coaccion de los

@D Solo las Corporaciones interadministrativas o, si se prefiere, mas ampliamente, las enti-
dades puiblicas que resultan de una voluntaria asociacion de otras, se basan —inmediatamente —

en acuerdos o convenios bilaterales o plurilaterales propiamente tales.
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gobernantes.* Pero la evidente relevancia sobresaliente de lo que implica
semanticamente la misma nocion de Poder publico ha dejado demasiado en
segundo plano algo que es incluso mas importante y fundamental en una
cabal comprension juridica de éste: que, como venimos diciendo, el Poder
publico nunca puede organizarse ni actuar como un sujeto privado, como
un sujeto libre, que se trata de una realidad subjetiva eminentemente sujeta
—valga laredundancia—, sometida, vinculada al estricto cumplimiento de
los fines que se le marcan por el ordenamiento aplicable, y con los medios,
por los procedimientos y en la forma que asimismo se le marcan, todo
ello presidido por su necesario servicio a los derechos fundamentales con
igualdad, que es algo particularmente cargado de implicaciones y exigencias.

Es posible que el Poder ptiblico no necesite usar siempre sus potestades,
sus prerrogativas. Se viene haciendo notar desde hace afios una corriente
favorable a una actuaciéon, como suele decirse, menos “autoritaria” y mas
“negociada”, “acordada”. Es dificil que todo eso no deba reconocer seve-
ros limites. Pero es cierto que la actuacion de los Poderes publicos —en
particular de la Administracion publica, claro estda— no siempre requiere
de la potestad publica. Lo que es, en cambio, indudable es que nunca
podra dejar de actuar con su especifica sujecion y vinculacién positiva al
ordenamiento, a los fines especificos que éste le asigna, a sus exigencias
procedimentales y formales, a las debidas garantias de la igualdad en los
derechos fundamentales implicados, a la direccion y al control democrati-
cos. Nada de esto es prescindible en la actuacion de las entidades publicas.
Por eso mismo no es prescindible en ella el Derecho publico, que carece
de alternativas que puedan ser juridicamente satisfactorias al respecto en
el Derecho privado.

Nadie cuestiona que corresponda en exclusiva al Derecho publico la
organizacion y actuacion de los Poderes legislativos o de los jurisdiccio-

“2 Las referencias serian interminables. La generalidad de las obras sobre Derecho ptblico
han tratado en el pasado —y aun hoy— exclusivamente de la sujeciéon a Derecho del poder, de
las potestades publicas, o se han centrado, al menos, muy principalmente en ello. Una posicién
critica tan destacada como fue la de DUGUIT, hace ya un siglo, dirigia sus alegatos contra un
Derecho publico que veia concentrado exclusivamente en el poder (Traité de droit constitutionnel,
L, cit., pp. 680y ss.). Y, para la doctrina alemana del XIX, puede verse por ejemplo el analisis de Ja-
vier PEREZ ROYO, “El proyecto de constitucion del Derecho ptiblico como ciencia en la doctrina
alemana del siglo XIX”, Revista de Estudios Politicos, 1, 1978, pp. 67-98. En la doctrina mas reciente,
observamos en Eberhard SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del Derecho administrativo como
sistema, INAP-Marcial Pons, Madrid 2003, pp. 293 y ss. una comprension de la contraposicion
entre el Derecho publico y el privado muy cercana a la aqui expuesta. Su anclaje, sin embargo, del
Derecho publico, de acuerdo con aquella arraigada tradicion que no acaba de superarse, en “la
posicion especial de los titulares estatales de soberania” (en la traduccion citada) y por tanto en la
idea de poder, sin tomar en consideracion suficiente la de sujecién que ello sobre todo comporta,
determina nuestra divergencia, precisamente en cuanto a las exigencias juridico-publicas de la
actividad que en si misma puede no comportar ejercicio de potestad.
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nales, y menos atin las de Poderes tan peculiares como el de las modernas
Jefaturas del Estado, eminentemente formales y representativos, destacada-
mente en las Monarquias democraticas constitucionales como la espafiola.
O, en fin, la organizacidn y actuacidn de las Fuerzas Armadas estatales.®

La cuestion del sometimiento parcial, mas o menos amplio, de la or-
ganizacion o de la actividad del Poder ptblico, no al Derecho ptblico, sino
al Derecho privado, solo se plantea en relacion con los Poderes ejecutivos,
con las Administraciones publicas. Se ha hablado por ello de una huida
del Derecho administrativo al Derecho privado y, por lo mismo, frente a
ello, como ya dijimos, de una reserva constitucional de Derecho adminis-
trativo o, por nuestra parte, de una garantia constitucional del Derecho
administrativo. Es tanto como hablar de una garantia constitucional del
Derecho publico propio de la Administracion publica. Porque, en efecto, tal
y como hemos justificado en otras partes, la Constitucion espafnola contiene
una serie de exigencias insoslayables para cuanto responda a las notas o
elementos con los que debe identificarse una Administracion publica, que
conforman en suma una suerte de Derecho constitucional administrativo,
del que ninguna Administracion podria ser dispensada sin dafio del Estado
de Derecho: “sometimiento pleno —y, por ende, positivo e intrinseco— a
laley y al Derecho” (articulo 103.1), reserva de ley (articulos 53.1, 81, etc.),
“objetividad” en el servicio a “los intereses generales” (articulo 103.1) con
necesaria justificacion causal de toda su actuacion en los fines para los que
se le haya conferido la capacidad de realizarla (articulo 106.1), razonabi-
lidad contraria a toda arbitrariedad prohibida (articulo 9.3), sujecién al
debido procedimiento, con audiencia en su caso de los interesados (articulo
105,a) y b)), igualdad ante los beneficios y cargas ptblicas (articulos 14, 31,
33.3,106.2, y 149.1.18%), necesaria predeterminacion presupuestaria de los
gastos publicos (articulo 134.2) y condicionamiento especial del recurso al
crédito (articulo 135), o, en fin, especificidad del régimen de los empleados
publicos (articulos 23.2 y 103.3) y de las cosas publicas (articulo 132).

Si el Estado de Derecho, también el social y democratico, se resume en
una ordenacion juridica del Poder publico que asegure su dedicacién exclu-
siva al servicio de un interés general en el que se atinan adecuadamente los
derechos fundamentales de todos y una primacia de las libertades que ha de
presidir asimismo sus formas operativas, junto con la adecuada plasmacion
del principio de separacion de los principales Poderes que integran el del

) De cuya distincion con respecto a la Administraciéon publica, incluida, por supuesto,
la militar, nos ocupamos hace afios en "Fuerzas Armadas y Administracion Pablica", El Titulo
Preliminar de la Constitucion, IV, Ministerio de Justicia, Madrid 1988, pp. 2699-2725. En sentido
contrario, destacadamente, Fernando LOPEZ RAMON, La caracterizacion juridica de las Fuerzas
Armadas, CEC, Madrid 1987.
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Estado o el de otras entidades puiblicas superiores como es el caso, en buena
medida, de las Comunidades Autonomas espafiolas, resulta evidente que
toda esa peculiar disposicion juridica del Poder publico en su conjunto, en
sus diversas actividades, y en su ordenacion interna, estard necesariamente
constituida por una serie de determinaciones netamente distintas de las
que son propias de los sujetos privados, sus organizaciones voluntarias y
su libre actividad; se fundaran en principios diferentes aunque los fines y
fundamentos tltimos sean los mismos. El Derecho ptblico, que se ocupa de
todos esos principios y determinaciones sobre la organizacion y el actuar del
Poder publico, serd asi efectivamente esencial para el Estado de Derecho en
su especificidad diversa del Derecho privado, como lo sera igualmente éste
en su aplicacion, conforme con las exigencias de las libertades y derechos
fundamentales, a las relaciones entre los sujetos privados.

Tanto minara al Estado de Derecho la aplicacion al Poder publico de
los principios y reglas que son propios de la organizacion y actuacion de
sujetos libres y objeto propio del Derecho privado, como el sometimiento
de estos sujetos libres a los criterios de organizacion, funcionamiento o
actuacion que sean propiamente especificos del Poder publico, con la con-
siguiente eliminacion de una libertad sin la que dichos sujetos perderian
su atributo esencial, para cuya adecuada tutela y garantia, en condiciones
de igualdad y de modo que no impida la satisfaccion general de los dere-
chos fundamentales, ha ganado su carta de naturaleza el Estado social y
democratico de Derecho.

Vamos a detenernos a continuacién en examinar los rasgos con que
el Derecho publico determina especificamente, como manifestacion y
consecuencia de cuanto va dicho, algunas de las situaciones y posibles
actuaciones de las entidades ptiblicas que mas habitualmente se han con-
siderado o muchos siguen considerando como similares a las comunes
del Derecho privado. Podremos verificar asi la especificidad diferencial
del Derecho ptblico y su anclaje en las exigencias del Estado de Derecho.

IV. NATURALEZA DE LAS TITULARIDADES JURIDICAS REALES
PLENAS DE LAS ENTIDADES PUBLICAS

Para determinar el alcance de lo que corresponde a cada uno sobre la
multiplicidad de las cosas materiales y aun inmateriales susceptibles de un
uso y aprovechamiento individual, que satisfaga las necesidades de todo
tipo de cada ser humano y la consecucion de sus fines, de la plenitud de su
realizacion como persona, la técnica juridica multisecular ha considerado
imprescindible reconocer la existencia de un vinculo directo de los bienes
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con la persona o personas a que queden atribuidos en plenitud para su
uso o disfrute y para disponer, en su caso, sobre ellos. Por tratarse de una
atribucion directa de la plenitud de unas cosas a alguien, puede hablarse
de una titularidad juridica plena de éste sobre aquéllas, que, precisamente
por constituir una relacion directa que permite usar estas cosas —res, en
latin— y actuar sobre ellas, desde el Derecho romano recibe el nombre de
real, un derecho real pleno. Esta titularidad real plena sobre las cosas hace
a éstas ciertamente propias del sujeto o persona que la tiene reconocida,
por lo que con razén ha podido llamarse propiedad o derecho de propiedad,
y también dominio o, como puede leerse en textos juridicos en castellano
antiguo, sefiorio,** ya que quien la ostenta tiene, en efecto, en principio,
el poder de sefiorear y dominar sobre las cosas o bienes que constituyen
su objeto, a los efectos, como deciamos, de extraer de ellos sus posibles
utilidades y de disponer también, en su caso, su transferencia total y nor-
malmente definitiva, o solo parcial y de suyo temporal, a favor de titula-
ridades ajenas también reales (mediante la constitucion de iura in re aliena
o derechos reales parciales) o bien personales (arrendamientos, préstamos
y comodatos, depdsitos, etc.), a titulo oneroso o lucrativo.

Se ordena asi con trazos definidos el limite de lo mio y de lo tuyo para
atender las necesidades de una division y reparto del conjunto de los bienes
naturales y artificiales aprovechables por el hombre (para su consumo final
o como medios imprescindibles para su accion), que vienen reclamados a
la postre por la propia condicion material de éste y de aquéllos, en si mis-
mos o en cuanto susceptibles de aprovechamiento o utilizacion individual
excluyente. Se ordena a la vez asi una distribucion de las responsabilidades
practicas sobre los bienes y lo que de ellos o por el uso que se haga de ellos
pueda derivar para terceros o para el conjunto de la sociedad.*

Es claro que esta titularidad juridico-real plena puede ser reconocida a
las personas humanas individualmente consideradas y a sus agrupaciones
u organizaciones voluntarias, en cuyo caso podremos hablar de una autén-
tica propiedad o derecho de propiedad privada, porque quienes lo ostentan
lo tienen a titulo de sujetos particulares o privados y ciertamente para su
bien propio o privado, siempre dentro de los limites y condiciones que el
bien comun social requiera juridicamente. Pero no es menos cierto que la
titularidad juridica real plena de que estamos hablando puede ser asignada
también o incluso, en su caso, reservada, a la colectividad (obligatoria) en
alguna de sus diversas posibles formas y por lo tanto, al Poder publico, a

@49 Cfr. Las Partidas, 3, XXVIII (Sefiorio es poder que home ha en su cosa de facer della et en ella lo
que quisiere segunt Dios et segunt fuero —ley 12).

@) Vid. sobre la razén de ser de la propiedad, Santo TOMAS DE AQUINO, Summa Theolo-
gica, 1I-11, qu. 66, a.2.
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las entidades publicas, por causas justificadas. Podremos seguir hablando
en estos supuestos de propiedad o de derecho de propiedad, pero no sera
ya entonces propiedad privada, sino evidentemente piiblica, puesto que
se estara atribuyendo precisamente a sujetos publicos, a entes publicos,
con toda su peculiar naturaleza, sus especificos fines y su caracteristica
sumision al Derecho, y no a sujetos privados.

La adjetivacion de la propiedad o del dominio como privado o como
publico, a semejanza de lo que hemos dicho sobre la misma adjetivacion
aplicada a la realidad general del Derecho y por idénticas razones, no
comporta solamente, desde luego, una simple indicacién acerca de la in-
dole juridica del titular de los bienes de que en cada caso se trate, que no
tendria otra mayor relevancia en cuanto a la naturaleza y contenido de las
titularidades reales plenas correspondientes.

La muy distinta naturaleza de las personas privadas y de las publicas
no puede dejar de tener vivas consecuencias en el caracter, condiciones
y contenidos de sus derechos, de sus titularidades, y, por lo tanto, de las
actuaciones que pueden sustentarse sobre ellos.

El derecho de propiedad privada es, por tanto, y, sin duda, ha de ser ex-
presion de la libertad que es propia de la persona humana —de las personas
privadas—, que debe poder proyectarse en su capacidad de elegir en el uso,
aprovechamiento, goce y disposicion sobre las cosas o bienes que constituyan
su objeto.” No otra puede ser la razén de la configuracion del derecho a la
propiedad como un derecho fundamental de libertad de todo ser humano,
que acertadamente la Constitucion espafniola denomina expresamente, en
su articulo 33.1, derecho a la propiedad privada, a semejanza, por cierto,
literalmente, del articulo 62 de la Constitucion portuguesa de 1976, y que,
sin duda, se encuentra garantizado por el Derecho internacional general y
regional de los derechos humanos (articulo 17 de la DUDH y articulo 1° de
Primer Protocolo adicional del Convenio europeo para la proteccion de los
derechos y de las libertades fundamentales),” ademas de por el comtn de las
Constituciones de los Estados de Derecho, con unas u otras formulaciones.®

@9 Lo ponia particularmente de relieve hace década y media, con amplia y erudita revision
de la experiencia histérica y de las diversas posiciones doctrinales que se han ido sucediendo en
el tiempo, José Luis DE LOS MOZOS, en una monografia que lleva el expresivo titulo de EI dere-
cho de propiedad: crisis y retorno a la tradicion juridica, EDERSA, Madrid 1993, passim.

@) Un buen comentario en ALVES CORREIA, Fernando, Manual de direito do urbanismo, 1, 32
ed., Almedina, Coimbra 2006, pp. 667 y ss.

“ Vid. el completo andlisis de Fausto DE CUADROS, A proteccao da propriedade privada pelo
Direito internacional piiblico, Almedina, Coimbra 1998, particularmente pp. 149 y ss.

@) Cabe citar a titulo de ejemplo los textos mas conocidos de los articulos 2 y 17 de la De-
claracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, cit., de reconocido rango constitucional en
Francia, aun complementada con el Preambulo de la Constitucion de la IV Republica de 1946, tal
y como se desprende del Preambulo de la vigente Constitucion de 1958 que preside la actual V
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Es indudable que el derecho a la propiedad privada —y, por tanto,
también el derecho mismo de propiedad privada—, como toda libertad, esta
sujeta a las limitaciones negativas y positivas que determinen las leyes por
causas proporcionadamente justas, tal y como hemos recordado ya anterior-
mente. Suelen destacarlo los mismos textos internacionales o constitucionales
al tiempo que lo proclaman y garantizan, y quizas con mas énfasis que con
respecto a otras libertades, sin duda para dejar claro que no se trata de un
derecho absoluto, intocable o incondicionado, como algunos han podido
llegar a sostener en la teoria y muchos mas han tratado, quizas, de vivirlo en
la practica, y para salir al paso a la vez de cuantas doctrinas se han opuesto a
este derecho acusandolo de antisocial e inhumano, evidenciando su sumision
y su servicio al bien comun también mediante esas limitaciones.

Nuestra Constitucion, como algunas otras, recoge ademas la extendida
idea de la funcién social de este derecho —a la vez, por cierto, que la afirma
con respecto al derecho a la herencia— como determinante precisamente
de su delimitacion. Y puede juzgarse atinada la referencia, siempre que
se lea correctamente, lo que impide, sin duda, entender que el derecho a
la propiedad privada pueda ser tratado como pura funcién social, ya que,
si bien es evidente que tiene una funcién social o ésta es propia de él, no se
dice que sea una funcion social, que agotaria su sentido, su naturaleza y su
contenido; y a condicién también de que en esa su funcion social comience
incluyéndose su propia existencia real como elemento importantisimo del
orden juridico, econdémico y social, y garantia material, aun no exclusiva,
desde luego, pero si relevante de toda otra libertad —con cuanto comporta
de espacio de libertad en el uso y disposicion de medios y bienes—, antes y
alavez que todas las demas finalidades que l6gicamente debe cumplir para
el bien comuin y que podran justificar, segin los distintos tipos de bienes
sobre los que recaiga, prohibiciones de dar y de hacer, cargas y deberes de
obrar, dar o permitir de indole diversa, que habran de contar en todo caso
con la pertinente justificacion especifica y proporcionada que ha de apreciar
laley formal en sus elementos mas basicos y determinantes, como se deduce
del articulo 53.1 de la misma Constitucion, a cuya luz ha de interpretarse el
“de acuerdo con las leyes” de la delimitacion a que se refiere el 33.2.

No altera en realidad nada de esto el acierto sustancial del articulo
348 del Cédigo civil cuando define la propiedad como el derecho de gozar y
disponer de una cosa, sin mds limitaciones que las establecidas en las leyes. Cier-
tamente no es solo gozar sino también y sobre todo utilizar y aprovechar,

Reptiblica (vid. el comentario de Francois LUCHAIRE en su “Introduction” a esta Constitucion,
en DELPEREE, Francis, VERDUSSEN, Marc y BIVER, Karine, Recueil des Constitutions européen-
nes, Bruylant, Bruxelles 1994, p. 242), del articulo 14 de la Ley Fundamental de Bonn, de 1949, o el
42 de la Constitucion italiana de 1947.
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o incluso, mds esencialmente, decidir sobre su uso y aprovechamiento,
pero lo importante es destacar que el derecho de propiedad —que hay que
entender privada— comporta ese derecho de decidir libremente sobre el
uso y disposicion de una cosa sin mas limitaciones que las que justamente
establezcan las leyes para asegurar la plenitud de su funcién social, como
cabria explicitar con la perspectiva y terminologia acogidas por la actual
Constitucion. Una libertad de decision sobre los propios bienes, que la
misma Constitucion ha venido ademads a garantizar mds firmemente en
su nucleo duro a través de la garantia constitucional del contenido esen-
cial del derecho a la propiedad privada que deriva expresamente de su
articulo 53.1. Una propiedad privada reducida a mera titularidad real
formalmente plena, vaciada por entero o sustantivamente de los conte-
nidos de libertad de uso y disposicion que le son esenciales, dejaria de
ser verdaderamente tal, no seria reconocible, constituiria un derecho real
pleno distinto del garantizado por el articulo 33 de la Constitucién. Las
leyes sobre la propiedad, cualquiera que sea su objeto, han de tenerlo en
cuenta, para no incurrir en inconstitucionalidad mediante regulaciones
delimitadoras que, en realidad, eliminarian el derecho a la propiedad en
el ambito correspondiente, determinando para los propietarios formales,
cuya propiedad privada resultase vaciada de su contenido esencial —y
por lo mismo, en realidad suprimida como tal, transformada en otro tipo
de titularidad —, una auténtica privacion expropiatoria que requeriria, en
principio, la justificacion y la indemnizacion exigidas por el articulo 33.3
de la Constitucion y el ordenamiento internacional.

Ahora bien, si es 16gico que la condicion libre del ser humano y, por
tanto, de las personas que llamamos privadas, deba poder proyectarse
materialmente en un derecho a la propiedad privada al que es esencial un
espacio de libertad de uso y disposicion que solo tenga los limites justa-
mente establecidos en las leyes, la ausencia de libertad caracteristica, como
dijimos, del Poder publico, y su necesaria vinculacién positiva a la ley y
al Derecho han de impedir, en cambio, que podamos reconocer en rigor
en las entidades publicas una verdadera propiedad privada, un derecho
a la propiedad privada.

Es verdad que el Codigo civil, de modo no poco confuso e incluso
contradictorio, al clasificar los bienes “segtin las personas a que pertenezcan”
—lo que hubiera sido, desde luego, un buen criterio clasificatorio de haberse
procedido a su aplicacion de modo coherente— acepta como “de propiedad
privada” los bienes pertenecientes al Estado en que no concurran las
circunstancias por las que deben ser calificados como de dominio piblico, segin
el articulo 339 (articulo 340), o los de “las provincias y los pueblos” que no
encajen en los que el articulo 344 califica como de uso piiblico, y que el mismo
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articulo y el 343 denominan patrimoniales, tal y como se dispone en el articulo
345, que reitera este calificativo de patrimoniales para dichos bienes y paralos de
propiedad privada del Estado, sometiéndolos al mismo régimen expresamente
que “los pertenecientes a particulares, individual o colectivamente”.

Laidea de que los bienes publicos patrimoniales son objeto de propie-
dad privada por parte del Estado y las demas entidades ptblicas se enraiza
en la confusion publico-privada histdrica, esta extendida y arraigada en
la cultura juridica hoy comun y sigue reflejandose, al menos de manera
nominalista, en la legislaciéon mas reciente. El articulo 4 de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones publicas, a
semejanza en realidad de lo establecido por el Codigo civil de hace mas de
un siglo, dispone que “por razén del régimen juridico al que estan sujetos,
los bienes y derechos que integran el patrimonio de las Administraciones
publicas (tomado ahora, por cierto, como puede verse, en un sentido lato
no muy apropiado) pueden ser de dominio publico o demaniales y de do-
minio privado o patrimoniales”, siendo estos tltimos, segtin reza el articulo
7.1, “los que, siendo de titularidad de las Administraciones ptblicas —de
las entidades o de las personas juridico-publicas deberia decirse, con mas
rigor—, no tengan el cardcter de demaniales”, por —como dice el articulo
5— encontrarse “afectados al uso general o al servicio ptblico” o haberles
otorgado “expresamente” este “caracter” una ley.

Es curioso, sin embargo, observar la aparente similitud de régimen que,
a pesar de cifrarse esta clasificacion de los bienes publicos precisamente en
su supuesto diverso régimen, parece desprenderse de la diccion literal de
los articulos 5.4 y 7.3 de esta misma Ley. Dice el primero que los de dominio
publico “se regiran por las leyes y disposiciones especiales que les sean de
aplicaciony, a falta de normas especiales, por esta Ley y las disposiciones que
la desarrollen o complementen”, afadiendo que “las normas generales del
derecho administrativo y, en su defecto, las normas del derecho privado, se
aplicaran como derecho supletorio”. Y dice, por su parte, el segundo, que “el
régimen de adquisicion, administracion, defensa y enajenacion de los bienes
y derechos patrimoniales serd el previsto en esta Ley y en las disposiciones
que la desarrollen o complementen”, y que “supletoriamente, se aplicaran
las normas del derecho administrativo, en todas las cuestiones relativas a
la competencia para adoptar los correspondientes actos y al procedimiento
que ha de seguirse para ello, y las normas del Derecho privado en lo que
afecte a los restantes aspectos de su régimen juridico”.

Un vistazo a los pormenores de esta Ley de 2003 sobre el régimen de
adquisicion, y, sobre todo, de uso o “de aprovechamiento y explotacién”
y de “gestion”, incluida la enajenacién, que es de aplicacion general a
los bienes y derechos patrimoniales, revela de inmediato la densidad del
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ordenamiento legal que se impone a su “propietario” publico, lejos de
lo que es el régimen aplicable al derecho de propiedad privada verda-
deramente tal. Incluso la regulacion del denominado en esta misma Ley
33/2003 patrimonio empresarial publico (articulos 166) se atiene a estas
pautas y concretamente tratandose, en efecto, de entidades publicas, pues
el régimen que se contempla para las entidades en mano publica pero con
personalidad juridico-privada (como las sociedades mercantiles ptiblicas)
se declara en principio, como es1dgico, de Derecho privado (articulo 167.2).

Es verdad, no obstante, que el régimen juridico de los bienes demania-
les y de los bienes publicos patrimoniales es muy diferente, aunque ello no
sea la causa de la distincion —que radica en la distinta naturaleza y fines
de unos y otros— sino la consecuencia. Pero lo que hay que destacar aqui
es que los regimenes de unos y de otros, en lo que son diversos —que, in-
sistimos, es mucho y muy importante—, no divergen por ser en un caso de
Derecho publico (administrativo) y en el otro de Derecho privado, como tan
frecuentemente se ha dicho y parece que incluso querria darse a entender
con la afirmacién de que los patrimoniales son de dominio o propiedad
privada (por mas que la Ley 33/2003 se aferre al término dominio y no use
el de propiedad, lo cual también podria ser significativo). Se trata de dos
regimenes distintos, sin duda, pero son los dos juridico-ptiblicos, ambos son
de Derecho administrativo, como no podria ser de otra manera. Sin perjuicio
de aquella supletoriedad ultima que ya dijimos que con caracter general cabe
reconocer al Derecho privado, en cuanto a ciertas determinaciones mas ge-
nerales y basicas que no tienen por qué sufrir alteraciones alotrdpicas segin
se apliquen a sujetos privados o publicos y que se han formado histérica y
légicamente en el solar del Derecho civil. La Ley admite esa supletoriedad
lo mismo para los bienes demaniales que para los patrimoniales, como
hemos visto, aunque su propia formulacion legal respecto a unos y a otros
respectivamente presenta diferencias de redaccion que, sin duda, quieren
dar a entender el mas amplio juego que esa supletoriedad puede desplegar
con respecto a los patrimoniales. Pero se trata en cualquier caso de una su-
pletoriedad tinicamente aplicable donde no estén presentes las exigencias
especificas de lo juridico-publico en cuanto a las situaciones juridicas y la
actuacion del Poder publico, de las entidades publicas.

Las titularidades o derechos reales plenos de las entidades publicas, en
suma, se diferencian esencialmente del derecho a la propiedad privada, y
no es correcto calificarlas en ningtin caso como dominio privado, por tanto.
Hay una esencia comun a toda relacion o vinculo directo de pertenencia
plena de un cosa a un sujeto, de modo que éste tiene un derecho exclusivo,
en principio, sobre ella, por lo que solo a €l le corresponde decidir sobre
su uso y disposicion, dentro de la ley, y en ello debe de ser tutelado frente

48



DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO, DISYUNTIVA DETERMINANTE

a cualquiera. Qué duda cabe de que muchas cosas pertenecen a los entes
publicos, o son del Poder publico institucionalizado, en este sentido pleno.
Es indudable, pues, que hay unos derechos reales de pleno dominio de las
entidades publicas, semejantes en eso a la propiedad privada. Pero lo comtn
se acaba ahi. Luego vienen las diferencias especificas entre aquéllos y ésta
que los distinguen y separan también a nivel esencial. Podra hablarse si se
quiere convencionalmente de una propiedad publica y de una propiedad
privada, pero ha de estar claro que ésta es exclusiva de los sujetos privados
y aquélla de los publicos. Mientras que la privada habra de ser la expresion
de libertad que explicAbamos, constituyendo por eso un importante derecho
fundamental constitucional e internacionalmente garantizado (y reservado
a la ley, que debera respetar en todo caso su contenido esencial), la ptblica
es una necesidad operativa del Poder publico, que, como todo en €], ha de
sujetarse plena, intrinseca, positivamente, al ordenamiento juridico que re-
gule su configuracion, al servicio de los fines que especificamente se asignen
a sus diversos posibles titulares ptblicos, con sometimiento a los diversos
principios y exigencias que deben presidir toda su actuacion; sin libertad, por
tanto, aunque puedan o deban habilitarse los margenes de apreciacion y de
discrecionalidad que resulten pertinentes, como en todo cuanto se refiere al
actuar de la Administracion publica y bajo sus mismos limites y controles.

En el caso de los bienes demaniales o de dominio ptiblico, se trata incluso
de bienes declarados por la Constitucion o por la ley inapropiables, res extra
commercium, y dotados por ello de sus clasicas notas de inalienabilidad, im-
prescriptibilidad e inembargabilidad mientras tengan ese cardcter, tal y como
proclama hoy nuestra Constitucién en su articulo 132.1. Hemos explicado
en otro lugar, hace unos afios, cémo la demanializacion de un determinado
tipo de bienes viene a coincidir con lo que el articulo 128.2 de la Constitucion,
en su inciso 2° contempla como reserva “mediante ley” al sector publico de
“recursos esenciales”, “cuando asi lo exigiere el interés general”; una reserva
que excluye, por tanto, cualquier posibilidad de que, como tales, esos bienes
puedan pertenecer a un sujeto distinto del Poder publico al que se asignen.”
Su titular carecerd, en consecuencia, radicalmente de uno de los poderes mas
netamente constitutivos del derecho de propiedad (privada): el de disponer
sobre su eventual enajenacion para, en su caso, sustituirlos por otros. Pero es
que ademas su uso y aprovechamiento, no solo esta estrictamente regulado
por la legislacion correspondiente, sino que, en el caso de los bienes de uso
publico —que fueron inicialmente los tinicos bienes de dominio ptblico y
han seguido siendo los mas caracteristicos—, es mas bien excepcional que

69 Vid. nuestro estudio sobre “La publicatio de recursos y servicios”, en COSCULLUELA
MONTANER, L. (coord.), Estudios de Derecho ptiblico econdmico (Libro homenaje al prof. Dr. D.
Sebastian Martin-Retortillo), Civitas, Madrid 2003, pp. 687 y ss. y, mas en particular, 697 y ss.
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le corresponda a su titular, puesto que por definicion estan afectados a su
uso general por todas las personas que lo necesiten, sea en formas comunes,
sea en formas de especial intensidad o particular peligrosidad, o bien, en fin,
al uso exclusivo de algunas personas a las que se les concede por razones
predeterminadas legalmente y criterios de igualdad. El titular controla, cierta-
mente, todos esos usos, pero no usa estos bienes ordinariamente para si, para
atender a las propias necesidades del funcionamiento o de la actuacion del
Poder publico, por mas que, desde luego, el ejercicio de sus potestades sobre
tales bienes sea también un modo de cumplir determinados fines publicos,
ciertos aspectos del bien comun, prefijados siempre por el ordenamiento.
De modo que, al menos, con respecto a los bienes de uso publico, cabe negar
asimismo que el Poder publico titular del demanio posea el derecho o poder
de goce y disfrute, de uso y aprovechamiento que es propio de la propiedad,
y menos con la libertad que es esencial a la propiedad privada. Llamar, por
eso, al domino publico propiedad publica solo es admisible si se tiene clara
esa profunda distancia que media entre €l y lo que solemos entender por
derecho de propiedad. Se explica que, retornando en realidad a los origenes,
diversos sectores doctrinales hayan cuestionado la naturaleza del dominio
publico como propiedad, defendiendo que se trata justamente de bienes
excluidos de todo tipo de propiedad digna de tal nombre —privada, desde
luego, pero también ptiblica—, y que, en realidad, se identifican con lo que
en otros tiempos fueron conocidas como cosas comunes (res communes),
excluidas de apropiacion y sometidas a especificas potestades publicas que
han de asegurar su buena conservacion y administracion en beneficio del
todos.”" Que esto es asi en cuanto se trata de los bienes de uso publico no
parece dudoso. La ampliacion del dominio publico a los llamados bienes de
servicio publico, que tanto ha difuminado la razén de ser y los perfiles de
la categoria, hace, con todo, mas cuestionable aplicar sin mas esas explica-
ciones a esta parte del actual dominio publico. Ninguna dificultad habria,
en cambio, para aplicarlas también a los que el Cédigo civil incluy6 en el
demanio —donde atin siguen hoy — por su supuesta afectacion al fomento
de la riqueza nacional, que fue el modo en realidad de justificar la dema-
nializacion de las minas.*

) Vid. un buen resumen reciente en Pablo GARCIA-MANZANO JIMENEZ DE ANDRA-
DE, “Antecedentes histdricos”, en ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO (Direccion del Servicio
Juridico del Estado), De Fuentes Bardaji, Joaquin (dir.) y Gayarre Conde, Ivan (coord.), Comen-
tarios a la Ley del Patrimonio de las Administraciones Piiblicas, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2008, pp. 87 y ss.

62 El Codigo recogio en realidad lo que ya determinase el Decreto-ley de Minas de 1868.
Vid. MENENDEZ REXACH, A., “El dominio ptiblico como institucién juridica: configuracién
histdrica y significado actual en el Derecho Publico espafol”, Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, n°® 10 (2004), p. 214.
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En el caso de los bienes que integran lo que el articulo 132.3 de la
Constitucion denomina, siguiendo una expresion ya consolidada ante-
riormente, Patrimonio Nacional, cuyo régimen es muy similar a los de
dominio publico por afectacion al servicio publico, y que comprende los
bienes estatales afectados al uso y servicio del Rey para el ejercicio de la
representacion que la Constitucion le asigna, dotados de muy relevante
valor histdrico-artistico y de histéricos lazos con la Corona, cabria decir
algo similar a lo que queda dicho. El Estado carece sobre ellos de facul-
tades de disposicion, y sus facultades de uso y aprovechamiento, aun
pudiéndose producir sobre gran parte de ellos para atender necesidades
del funcionamiento del propio Estado en su mas alto 6rgano en el orden
representativo, en cuanto Jefe del Estado (articulo 56 de la Constitucion),
estan estrictamente sometidas a su legislacion propia, contenida hoy
principalmente en la Ley 23/1982, de 16 de junio, modificada por Leyes
21/1986, 44/1995, 13/1996 y 66/1997.

En el ambito local, los denominados bienes comunales son otra clase de
bienes publicos que, aunque distintos del dominio publico, como claramen-
te se desprende de su propia naturaleza, de la historia de su régimen y del
tenor literal del articulo 132.1 de la Constitucion —a pesar del error en su
confusion en que incurrio la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen
Local (articulos 79 y 80), reiterado luego en otros textos y no corregido desde
entonces—, estan también “fuera del comercio”, igual que los demaniales,
careciendo las entidades municipales o inframunicipales que ostenten su
titularidad, de facultades de disposicion sobre ellos. Debiendo dedicarlos,
ademas, a su aprovechamiento por el comun de los vecinos, como dicen
los textos de aplicacion, es claro que los poderes de uso por parte de las
entidades publicas titulares habran de ejercerse precisa y tinicamente de
modo que se cumpla ese beneficio comtn repartible entre los vecinos, de
conformidad estrictamente con la normativa aplicable, incluida la que se
establezca en las ordenanzas locales de esas Administraciones publicas.

El resto de los bienes puiblicos, a los que nuestra legislacién viene de-
nominando patrimoniales —aunque también son llamados “de propios” en
el ambito local (articulo 76 del Texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril), tradicionalmente en el municipal — no estan excluidos
de suyo del trafico juridico, de manera que son putiblicos exclusivamente por
estar bajo titularidad juridico-real plena de una entidad ptiblica, pero pasaran a
ser privados si dejan de estar bajo tal titularidad y se transfieren a la propiedad
privada, lo mismo que muchos de ellos habran sido de propiedad privada
antes de integrarse en el patrimonio publico. Los entes publicos titulares de
estos bienes ostentan, pues, desde luego, poderes de disposicion sobre ellos y
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también para decidir sobre su uso, pudiendo proceder a su aprovechamiento
para sus necesidades especificas, como puede hacer, en principio, cualquier
propietario con los bienes bajo su dominio. Las diferencias de su régimen, pues,
con respecto al de los bienes de dominio publico y al de las demas categorias
especiales de bienes publicos antes expresadas, son notables. Se comprende
la tendencia a considerarlos como de propiedad o dominio privado, dada la
mayor cercania de su régimen al de la propiedad privada e incluso la mayor
aplicabilidad que en la practica presenta en cuanto a ellos la ordenacién mas
esencial y comtn de los derechos reales, tradicionalmente elaborada, como
ya recordamos, en el ambito del Derecho civil.

Sin embargo, forzoso es reconocer —y quizas hay que hacer especial
énfasis en ello— que, como ya hemos indicado anteriormente, tanto las
facultades de disposicion como las de uso y aprovechamiento sobre los
bienes publicos patrimoniales, mantienen una diferencia sustancial con
las que son inherentes al derecho de propiedad privada y esenciales a €l:
no tienen contenido alguno de libertad propiamente dicha, sino que estan
estrictamente sujetas a una regulacion juridico-publica no poco densa y a
todos los principios propios del actuar de la Administracion publica, los
mas importantes de los cuales tienen incluso rango constitucional. La Ley
del Patrimonio de las Administraciones publicas 33/2003, para el Estado
y, en cierta medida —menor de la que seria apropiada—, para las Comu-
nidades Autonomas y demas entidades publicas, las leyes autondmicas
equivalentes o la legislacion local estatal y autonémica, regulan, como no
podria ser de otra manera, en qué casos, con qué fines y con qué procedi-
miento las Administraciones pueden enajenar este tipo de bienes y que ha
de hacerse con el precio53,” como y cuando pueden adquirirlos,* cual debe
ser su uso, aprovechamiento™ y conservacion,® en qué condiciones y con
qué procedimientos pueden ser cedidos,” arrendados™® o gravados™ con

9 Vid. articulos 131 a 144 de la Ley 33/2003 del Estado, para la enajenacion “en virtud de
cualquier negocio juridico traslativo, tipico o atipico, de caracter oneroso” (articulo 132.1) de in-
muebles, muebles y derechos de propiedad incorporal, y 153 y 154, para la permuta. E1 132.2 con-
templa especificamente la aportacion de bienes o derechos del Estado a sociedades mercantiles,
entes publicos o fundaciones publicas estatales. En los articulos 174 y 175 se regula la enajenacion
de titulos representativos de capital.

®9 Vid. por ejemplo, los articulos 116 y ss. de la Ley 33/2003 del Estado, o el 171, respecto a
la adquisicion de titulos-valores, y el 172, mas especificamente respecto a participaciones societa-
rias. Vid. también los articulos 80 y 81 y, mas en general, los articulos 15 a 27.

9 Vid. articulos 105 a 109 de la Ley 33/2003, y también otros como el 73 y ss. Para la admi-
nistracion de los titulos valores, el articulo 173.

69 Vid. articulos 129 y 130 de la Ley 33/2003.

67 Vid. articulos 145 a 151 de la Ley 33/2003.
8 Vid. los articulos 122 y ss. de la Ley 33/2003.
9 Vid. el articulo 152 de la Ley 33/2003.
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otros derechos. Los contratos necesarios seran contratos ptblicos, con la
naturaleza propia de éstos y sujetos, por tanto, al régimen especificamente
juridico-publico que hemos de considerar mds adelante, aunque nuestra
legislacion se ocupe de estos contratos “patrimoniales” en buena medida
en la normativa especial relativa al patrimonio.®

Ha sido muy comuin destacar las inmunidades y prerrogativas con que
el Derecho publico dota a la Administracion publica para proteger mas
eficazmente sus bienes, también cuando estos son patrimoniales (inem-
bargabilidad —hoy restringida legalmente por mor de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional,® pero no suprimida®— interdicto propio o
recuperacion de oficio de la posesion en el plazo de un afio,”® potestades
de investigacion y deslinde®). Pero hay que insistir de nuevo en que no es
menos trascendental el cimulo de especificas sujeciones a que se someten
las entidades publicas para poder ser titulares de derechos reales plenos y
por razon de esa titularidad. El Derecho publico no solo se ha de ocupar
de configurar las potestades y prerrogativas que resulten justificadas,
ajustandolas en todo caso a la medida y condiciones que requiere, en
el Estado de Derecho, la debida proteccion de los derechos y libertades
fundamentales de los ciudadanos y atin de todas las personas humanas,
sino que, sobre todo, ha de determinar los para qué, los cémo y cuando
de esas titularidades y de su ejercicio, al servicio de los fines propios del
Poder publico y, como venimos diciendo, con arreglo a todos los princi-
pios y exigencias que siempre han de recaer sobre él. Es de observar que,
incluso las prerrogativas peculiares al respecto, cuando no son inmuni-
dades, no son sino auténticas potestades, que obviamente comportan una
capacidad determinada de obrar que se traduce no solo en derechos, una
vez producidos los correspondientes presupuestos de hecho, sino ala vez
e inseparablemente en deberes inexcusables;® algo bien diverso también

©0 Articulos 110, ss. y concordantes de la Ley 33/2003. La remisién que hace el articulo 110
a la legislacion de contratos de las Administraciones ptblicas ha de cohonestarse ahora con la
curiosa aparente exclusion de su directa aplicabilidad que ha venido a disponer el articulo 4.1.p)
de la Ley 30/2007 de contratos del sector publico, en cuanto a los contratos sobre inmuebles y
bienes incorporales.

) SSTC 166/1998, de 15 de julio y 228/1998, de 1 de diciembre.

©2 Vid. el articulo 30.3 de la Ley 33/2003, y, en el mismo sentido el 23 de la Ley General
Presupuestaria 47/2003 o el 173.2 del Texto refundido de la Ley de Haciendas Locales aprobada
por Real Decreto Legislativo 2/2004.

3 Vid. articulos 41 y 55 y ss. de la Ley 33/2003.

9 Vid. articulo 41, 45 y ss. y 50 y ss. de la Ley 33/2003.

9 “Las Administraciones publicas estan obligadas a proteger y defender su patrimonio. A
tal fin, protegeran adecuadamente los bienes y derechos que lo integran, procuraran su inscrip-
cion registral, y ejerceran las potestades administrativas y acciones judiciales que sean proceden-
tes para ello” (articulo 28 de la Ley 33/2003, que tiene caracter basico en aplicacion del articulo
149.1.18* de la Constitucién, segiin la disposicion final 2* de la misma Ley).
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de cuanto caracteriza, en principio, a la posicion juridica del propietario
privado ante circunstancias o necesidades similares.

¢(Es necesario mas para evidenciar la radical diferencia que media entre
todo titulo o toda titularidad juridico-real plena del Poder publico, de las
entidades publicas, sobre toda clase de bienes, y la propiedad privada? El
dominio publico, el Patrimonio Nacional y los bienes comunales ni siquiera
encajan bien en una posible nocién minimamente comun de propiedad; pero
si se quiere mantener la idea de que los bienes ptiblicos patrimoniales y de
propios constituyen una propiedad, un derecho de propiedad, no puede
dejar de subrayarse la radical diferencia que separa esa propiedad ptiblica de
la propiedad privada, siendo solo ésta la que es objeto del correspondiente
derecho fundamental en su plenitud de trascendental sentido. Las entida-
des ptiblicas podran beneficiarse, al menos hasta cierto punto, de algunos
aspectos propios de dicho derecho fundamental, como son, desde luego, las
garantias frente a eventuales privaciones arbitrarias, no sujetas a las exigencias
juridicas de la expropiacion forzosa que nuestra Constitucion garantiza en el
articulo 33.3, pero, en ultimo extremo, sus derechos reales de pleno dominio,
su misma posibilidad y en toda su configuracion, si que constituyen plena y
exhaustivamente una verdadera funcién social, puesto que no son sino medios
fiduciarios que la comunidad (siempre “obligatoria”, no se olvide) les otorga
o permite mediante la ordenacion juridica correspondiente, para el mejor y
mas eficaz servicio de sus miembros, de sus derechos y necesidades, debida-
mente armonizados en el bien comun. Las titularidades juridico-reales plenas
—y todas las demas— de las entidades publicas, la propiedad ptiblica —si
se quiere— no es que tengan o cumplan una funcién social, sino que son una
funcidn social, regida, determinada por el ordenamiento juridico democratico
del Estado social de Derecho. El derecho a la propiedad privada se justifica,
ciertamente, también en su funcién social, pero no solo ni siquiera principal-
mente en ella, sino sobre todo e irrenunciablemente en la libertad inherente
a todo ser humano; no puede por ello, como ya hemos dicho, identificarse
ni reconducirse a pura funcion social. Tal es su radical diferencia, plena de
consecuencias de todo orden y capital, en efecto, para el Estado de Derecho.

El Derecho ptiblico ha de respetar y contribuir a garantizar el derecho a
la propiedad privada como los demas derechos fundamentales. La propie-
dad privada no es algo reservado, obviamente, al Derecho privado. A este le
corresponde su configuracion y determinacion sustantiva en cuanto se refiera
a las relaciones entre sujetos privados. Pero el Derecho puiblico se ocupara de
reglar la organizacion y actuacion de los Poderes publicos necesaria para su
adecuada ordenacion y proteccion, ademas de garantizarla frente a cualquier
actuacion de los propios Poderes ptblicos. La propiedad publica, las titulari-
dades publicas reales plenas —y las que de ellas deriven— son en todo caso
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objeto especifico del Derecho publico, sin perjuicio de aquella supletoriedad
ultima del Derecho privado en cuanto a los elementos juridicos comunes a las
instituciones y figuras juridicas que, a partir de esa raiz comun, se diversifican
alotropicamente en razon de su aplicacion a sujetos privados o publicos.

No es, en suma, solamente que las diversas pertenencias del dominio
publico no puedan ser calificadas en rigor como propiedades especiales ni ser
consideradas objeto del Derecho civil —siendo como es todo el dominio pu-
blico estricto Derecho ptblico—, sino que el Derecho patrimonial aplicable al
Estado y a las demads entidades publicas ha de ser siempre y principalmente
publico, penetrado de las garantias constitucionales que han de impregnary
presidir de modo tan especifico toda la actuacion de los Poderes publicos.*

No cabe, pues, bajo el Estado de Derecho, “liberar” a las Administra-
ciones publicas del rigor de ese Derecho publico, de sus “trabas” propias,
permitiéndoles actuar como si fueran particulares, con la libertad que es
propia dela propiedad privada. Va en ello el mantenimiento de laidentidad
misma del Poder publico y, con ella, de su obligado servicio pleno a las
libertades y derechos de los ciudadanos y de todas las personas humanas
de su respectivo ambito social, individualmente considerados y armoni-
camente articulados en el bien comun.

Es también ésta una perspectiva que deberia llevar a revisar a fondo
la calificacion de las reglas de nuestra legislacion positiva, a los efectos de
encajarlas, en su caso, en unos u otros titulos competenciales de los que
el articulo 149.1 de la Constitucion reserva al Estado. Lo dispuesto por
preceptos como los articulos 4 (clasificacion de los bienes y derechos del
patrimonio de las Administraciones publicas), 5 (bienes y derechos de do-
minio publico) 6 7 (bienes o derechos patrimoniales) de la Ley 33/2003 y la
generalidad de los articulos de esta Ley que su disposicion final segunda,
apartado 2, califica “de aplicacion general, sin perjuicio de lo dispuesto
en los derechos civiles forales o especiales”, no son reglas de la legislacion
civil reservada al Estado en los términos de la materia 8* de mencionado
precepto constitucional, sino verdadera y propiamente “bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas”, reservadas, en efecto, al Estado
por la materia 182.%” Es a éste titulo competencial al que habria que recon-

©9 Algo de esto fue apreciado por ejemplo en la STC 166/1998, FJ 11, cuando se reconoce
que, aunque “existen dos grandes categorias de bienes, los demaniales y los patrimoniales, cada
una de ellas sometida a un régimen juridico propio”, existe “una comtn intervencién administra-
tiva en orden a su gestion y proteccion.

©7 La STC 58/1982, FJ 1, dijo que la dicotomia entre bienes demaniales y patrimoniales
forma parte de la legislacion civil reservada a la competencia estatal, porque esta regulada en el
Codigo civil. Nos parece que es una afirmacion obiter dicta y, desde luego, netamente revisable,
aunque no sea mas que porque ahora hay esta nueva ley estatal que se ocupa de ello. Lo “civil”
no puede derivar simplemente de su inclusion en el Codigo civil.
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ducir en realidad la mayor parte del contenido de esta Ley, que, por cierto,
se ha quedado mas que corta en cuanto al deber del Estado de establecer
aquellas bases juridico-administrativas relativas a los derechos reales de la
Administracion y, por lo mismo, en cuanto a los diversos bienes publicos.

Por lo que se refiere, en fin, a los bienes incluibles en el denominado
Tesoro publico, hay que recordar que el articulo 3.2 de la Ley 33/2003 excluye
expresamente del dmbito técnico-juridico del patrimonio de las Adminis-
traciones publicas “el dinero, los valores, los créditos y los demas recursos
financieros de su hacienda” y, “en el caso de las entidades publicas empre-
sariales y entidades andlogas dependientes de las comunidades auténomas
o corporaciones locales, los recursos que constituyen su tesoreria”. Consti-
tuyen, sin duda, un tipo especifico y distinto de bienes publicos, que queda
sometido asimismo a un régimen juridico propiamente juridico-publico,
distinto del aplicable a los mismos bienes cuando son de propiedad privada'y
regulado para la esfera estatal en la Ley General Presupuestaria.®® El Tribunal
Constitucional, en sus sentencias de 1998 sobre la inembargabilidad, enten-
di6 que resulta constitucionalmente fundamentada la inembargabilidad del
"dinero, valores o créditos" resultantes de "operaciones tanto presupuestarias
como extra-presupuestarias”, que constituyen los “recursos financieros” o la
Tesoreria de las entidades publicas, puesto que su destino es “la satisfaccion
de intereses y finalidades publicas”.*

(continuara)

69 Vid. el Titulo IV de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre. Sin perjuicio de su supletoriedad
respecto de las leyes autonémicas y de la Ley de Haciendas Locales, hay que insistir en que care-
cemos aun de una normativa propiamente basica en esta materia.

©) STC 228/1998, cit., FJ 4, en el que se recogen esos pronunciamientos de la 166/1998 y
otros de su mismo FJ 9 donde se insiste en que, “dado que tales recursos estan preordenados en
los presupuestos de la Entidad a concretos fines de interés general, es evidente que requieren
una especial proteccion legal, tanto por su origen en lo que respecta a los ingresos de Derecho
publico —la contribucién de todos al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE)— como
por el destino al que han sido asignados por los representantes de la soberania popular”. Y afiade
la STC 228/1998 en dicho FJ 4 que tales “aseveraciones (...) enlazan con los principios de eficacia
de la actuacion administrativa (art. 103.1 CE) y de la continuidad de los servicios publicos (STC
107/1992 [F] 3°]), que son, como tenemos dicho, dos de las razones constitucionales de la inembar-
gabilidad dispuesta en el art. 154.2 Ley de Haciendas Locales”.
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Nelson Ramirez Jiménez

Hace alguin tiempo hubiera sido impensable para los cultores de las ciencias
juridicas en general, y del derecho internacional en particular, imaginar que los
pronunciamientos y las directivas o informes emitidos por entes cuasi-judiciales
y judiciales —en el caso la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos respectivamente— podrian
“meterse” en la corriente sanguinea de los distintos paises con tal fuerza como
para lograr trastocar sensiblemente ciertas normas locales, incluyendo a las de
linaje constitucional. Osvaldo Gozaini '

Sumario: I. Premisas II. Estructura de la jurisdicciéon constitucional
peruana III. La fuerza vinculante de las decisiones de la C. I. D. H. en
el Pertt IV. Evolucién de la proteccion jurisdiccional de los Derechos
Humanos V. Valor normativo de las sentencias VI. Aspectos legales que
deben ser subsanados. ANEXO. Los precedentes vinculantes del Tribunal
Constitucional

I. PREMISAS

Por sentencias constitucionales revisables en sede internacional debe-
mos referirnos, exclusivamente, a aquellas decisiones sobre el fondo de la
materia controvertida, que recaen en temas estrictamente constitucionales,
expedidas al interior de procesos constitucionales, sea que se emitan por
jueces ordinarios o jueces especializados (tribunales o cortes constitucio-
nales), segtin la estructura jurisdiccional imperante en cada pais.

M Gozaini, Osvaldo. Proceso y Constitucion. EDIAR, Buenos Aires, 2009.
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Aun cuando los temas que se ventilan en los procesos constitucionales
son de distinta naturaleza, se entiende que las sentencias pasibles de ser
revisadas en sede internacional son las referidas a derechos fundamentales.

La revision de las sentencias constitucionales en el sistema interameri-
cano de derechos humanos solo cabe que se haga a través de la Comisiéon
de Derechos Humanos y luego, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sin perjuicio de lo que se establezca en nuevos tratados que se
celebren.

El acceso a dichos organismos solo es posible cuando se haya agotado
la jurisdiccion interna. E1 Art. 205 de la Constitucion del Pert asi lo exige.

El Art. 24 del Cédigo Procesal Constitucional precisa que la jurisdic-
cién nacional se agota cuando la sentencia del Tribunal Constitucional se
pronuncia sobre el fondo de la cuestion. Esta disposicion concuerda con el
Art. 6 del mismo cuerpo legal, que establece que solo adquiere la calidad
de cosajuzgada la decision final que se pronuncie sobre el fondo. Por ende,
una sentencia que, por ejemplo anula lo actuado y reenvia el proceso a
instancias inferiores, o aquella que declara una improcedencia por falta
de legitimidad para obrar, no podrian ser objeto de revision internacional
segun nuestra legislacion interna.

II. ESTRUCTURA DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
PERUANA

En materia constitucional el Perti tiene un sistema dual, pues coexisten
la denominada jurisdicciéon concentrada a cargo del Tribunal Constitucio-
nal, que no forma parte de la estructura del Poder Judicial, junto con el
sistema del control difuso a cargo del Poder Judicial, pues todos los jueces
tienen la posibilidad de hacer control constitucional en el caso concreto e
inaplicar una ley con efecto solo interpartes.

Los procesos constitucionales se inician ante jueces especializados de
primera instancia y en apelacion son vistos por las salas especializadas
de la corte superior respectiva. Si en esta instancia se tutela el derecho del
actor, termina el proceso. Si, por el contrario, la sentencia es negativa a su
interés, puede interponer recurso extraordinario de agravio ante el Tribunal
Constitucional. La Corte Suprema no tiene competencia en estos temas.

Por consiguiente, existe jurisprudencia constitucional tanto de la
justicia ordinaria (cuando ha declarado fundada la demanda) como ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional cuando resuelve los casos que
acceden a ella via recurso de agravio constitucional. Ciertamente, siendo el
tribunal el maximo intérprete de la Constitucion, sus decisiones cumplen
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un papel ordenador en la defensa de los derechos humanos. Ese lideraz-
go es de particular importancia cuando se trata del cumplimiento de las
sentencias internacionales.

II. LAFUERZA VINCULANTE DELAS DECISIONES DELA C.1. D. H.
EN EL PERU

Es ampliamente conocida la situacion politica que se vivié en mi pais
en los albores del presente siglo, cuando el régimen de Alberto Fujimori
termind sus funciones de manera atipica. El descubrimiento de una orga-
nizacion paramilitar a la que se imputaron graves violaciones de derechos
humanos constituy6 la base para que el Estado peruano fuera demanda-
do en varios procesos internacionales y condenado de manera reiterada.
Esa situacion puso a prueba a la democracia peruana, pues era necesario
comprobar si nuestras autoridades acatarian esas decisiones, toda vez que
mediante instrumento de aceptacion de fecha 21 de enero de 1981, el Pert
reconocié como obligatoria, de pleno derecho, la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En este escenario, el
Tribunal Constitucional fijo la pauta a seguir. En la causa 2730-2006-PA
establecio lo siguiente:

...por imperio de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Cons-
titucién y el articulo V del Titulo Preliminar del CPConst, en dicho
ambito la sentencia resulta vinculante para todo poder ptiblico nacional,
incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte
en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la
Convencion que tiene la CIDH, reconocida en el articulo 62.3 de dicho
tratado, aunada al mandato de la CDFT de la Constitucion, hace que la
interpretacion de las disposiciones de la Convencion que se realiza en
todo proceso, sea vinculante para todos los poderes publicos internos,
incluyendo a este Tribunal... Lo expuesto, desde luego, no alude a una
relacion de jerarquizacion formalizada entre los tribunales internaciona-
les de derechos humanos y los tribunales internos, sino a una relacion de
cooperacion en la interpretacion pro homine de los derechos fundamen-
tales. No puede olvidarse que el articulo 29.b de la Convencion proscribe
a todo tribunal, incluyendo a la propia Corte, “limitar el goce y ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados”. Ello significa, por
ejemplo, que los derechos reconocidos en el ordenamiento interno y la
interpretacion optimizadora que de ellos realice la jurisprudencia de este
Tribunal, también es observada porla Corte... Los derechos reconocidos
en los tratados sobre derechos humanos y su respectiva interpretacion por
los tribunales internacionales, son, por asi decirlo, un punto de partida,
un referente “minimo indispensable”, en cuyo desarrollo se encuentra
expedita la facultad de los Estados de ampliar su ambito normativo,
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sea sumando derechos “nuevos” inspirados en la dignidad humana, o
acompanando a los ya previstos, de manifestaciones que impliquen una
garantia adicional en su eficacia, esto es, en la proyeccién del derecho
juridicamente reconocido a la realidad concreta.

Esta posicion de respeto a los fallos internacionales ha sido reafirmada
a lo largo del tiempo, lo que es claramente indicativo de que la revisién
de sentencias por la jurisdiccion internacional tiene plena eficacia en sede
nacional. Pero, ademas, es particularmente importante el encuadre que
hace nuestro Tribunal Constitucional respecto de la defensa irrestricta de
los derechos humanos desde una perspectiva del Derecho de Gentes, pues
desde esa perspectiva podemos estar seguros de que no habrd marcha
atras en el respeto a la jurisdiccion internacional. En efecto, en la sentencia

2798-2004-HC estableci¢ lo siguiente:
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Los hechos que son materia de los procesos penales seguidos contra el
recurrente forman parte de un conjunto atribuido al autodenominado
Grupo Colina, todos ellos cometidos bajo una modalidad delictiva que
ha motivado el rechazo y la condena de la Comunidad Nacional e In-
ternacional. El Estado Peruano no debe tolerar la impunidad de éstos
y otros graves crimenes y violaciones a los derechos humanos, tanto
por una obligacion ética fundamental derivada del Estado de Derecho,
como por el debido cumplimiento de compromisos expresos adquiridos
por el Perti ante la Comunidad Internacional... En efecto, la comunidad
internacional reconoce la existencia de un ntcleo inderogable de dere-
chos, establecidos en normas imperativas del Derecho Internacional.
Estas normas se derivan del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal
Internacional... En este sentido, es un principio general del derecho
internacional el que un Estado no puede invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion para el incumplimiento de un tratado
o de normas imperativas de Derecho Internacional. Este principio ha
quedado establecido en los articulos 27° y 53° de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969, ratificado por el Pertt mediante
el Decreto Supremo N.° 029-2000-RE de fecha 14 de septiembre de 2000...
La jurisprudencia internacional ha indicado que las normas minimas
del Derecho Internacional Humanitario no solo se establecen con fines
de mero reconocimiento, sino que su violacién constituye una grave
infraccion humanitaria y, eventualmente, un crimen de guerra (Corte
Internacional de Justicia, sentencia de fondo en el caso del estrecho de
Corfti —1949; de igual manera en la sentencia sobre actividades militares
y paramilitares en y contra Nicaragua — 1986). Las normas imperativas
que se derivan de este cuerpo juridico obligan no solo a los Estados sino
que comprometen directamente la responsabilidad de los individuos.
Debe tenerse presente, en este sentido, que las normas del Derecho
Internacional Humanitario prohiben de manera absoluta los atentados
contra la vida de personas civiles y desarmadas en cualquier tiempo y
lugar... Cabe precisar que la aplicaciéon de las disposiciones del Derecho
Internacional Humanitario no requiere validacion formal alguna, siendo
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aplicables automaticamente en tanto se produzca un hecho contrario a
las normas minimas de humanidad. Asi lo ha sefialado, por ejemplo, el
comentario autorizado del Comité Internacional de la Cruz Roja.

La posicién que adopta nuestro Tribunal Constitucional se sustenta en
el Art. 55 de la Carta Magna, que establece que los tratados celebrados por
el Estado y en vigor, forman parte del derecho nacional. Ello nos permite
ubicar a nuestra carta magna dentro del grupo monista, segtin el decir de
Riccardo Guastini® quien sefiala que Es “monista” toda Constitucion en la que
las normas internacionales son directamente aplicables, a la par del derecho interno.

Esta posicion garantista de nuestra Jurisdiccion Constitucional puede
considerarse inserta en nuestro orden publico interno, entendido éste como
El conjunto de principios juridicos publicos, privados, politicos, morales y econo-
micos que son absolutamente obligatorios para la conservacion de un modelo de
sociedad en un pueblo y épocas determinados. (Sent. del T. C. de Espana; 23.2.89).
La experiencia social de los ultimos 30 afos en que el terrorismo asesiné
y desapareci6 a miles de compatriotas, ha dejado huella. Hay conciencia
ciudadana e institucional en que las cosas no deben volver a ocurrir y que
la defensa de los derechos humanos constituyen nuestra mejor garantia.

Sin embargo, no siempre se cumple este compromiso de respeto a
los fallos de la CIDH por parte de todas las instituciones a las que les
corresponde intervenir. Ha existido oposicion por ejemplo, al honramiento
de aquellas sentencias que condenan al Estado peruano al pago de
indemnizaciones a favor de ciudadanos que habiendo intervenido en actos
de terrorismo en el pais, paraddjicamente, recurrieron a la CIDH para pedir
proteccién por violaciones a sus derechos al debido proceso al momento
de ser juzgados por las Cortes nacionales. Sin embargo, esa oposicion
también ha sido objeto de revision, pues las autoridades son conscientes de
que el tema es muy sensible y no hay forma de eludir esas condenas. A tal
efecto, recientemente se ha modificado el articulo 1290 del Codigo Civil que
prohibia la compensacién, como modalidad de extincion de obligaciones,
entre los particulares y el Estado, con la finalidad de permitir que, en
aquellos casos en que se ha condenado al delincuente a una indemnizacion
afavor del estado y éste, a su vez, tiene a su favor una sentencia de la CIDH
que le concede el derecho a ser indemnizado, se puedan compensar dichas
obligaciones hasta donde corresponda. Esta reforma legal es claramente
demostrativa de una voluntad de cumplimiento. Por consiguiente,
podemos afirmar que lo resuelto por la justicia internacional es vinculante
para nuestra organizacion politica y judicial.

@ GuasTini, Ricardo. Interpretacion, Estado y Constitucién. Lima: ARA Editores E. 1. R. L, 2010,
pag. 237.
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IV. EVOLUCION DE LA PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Desde que se proscribi6 la trata de esclavos en los tratados de Viena de
1815, pasando por la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
aprobada en 1948, hasta nuestros dias, se ha ido consagrando un sistema
mas globalizado para la protecciéon de los derechos humanos, al punto que
podriamos decir que como ciudadanos del mundo, tenemos la tranquilidad
de sabernos protegidos, atin en nuestros escenarios latinos, los que, historica-
mente, han sido testigos de la accion incontrolada de gobiernos dictatoriales
que hoy estan rindiendo cuentas a la historia y a la justicia internacional.

Sin embargo, pese a su gran desarrollo, no se puede decir que dicho
sistema de justicia interamericana es eficaz y que ha logrado su plena
conformacion. Es claro para todos, que atin hay una gran tarea por delante
y, a tal efecto, se debe reconocer que el papel de la jurisprudencia es im-
portante e intenso, especialmente cuando llena de contenido las normas
fundamentales desde una interpretacion pro homine. Por eso debe merecer
especial atencion la forma en que se relaciona la jurisprudencia que deriva
de la CIDH con las jurisprudencias locales de los paises del sistema inte-
ramericano que hayan reconocido competencia a dicha Corte.

Como bien sefiala Héctor Fix Zamudio® debe hacerse notar que los ins-
trumentos nacionales son los que deben considerarse esenciales para la tutela
de los derechos humanos, en virtud de que la proteccion de los Estados es la que
debe considerarse como primordial; la proteccion internacional debe considerarse
subsidiaria y complementaria, ya que los organismos jurisdiccionales de cardcter
internacional no pueden considerarse como tribunales de apelacion o de casacion
de los de cardcter interno. Por ende, es la proteccion interna es la que debe
cumplir un papel relevante, ya que en ella recae la tutela primordial e in-
mediata, tanto, que cuando actiia en consonancia con esa responsabilidad,
se hace innecesario que los afectados recurran a fueros internacionales.
Cual vasos comunicantes, mientras mas activa sea la justicia internacional
es sefal de que las cosas no andan bien en sede nacional.

En efecto, como quiera que no siempre la jurisdiccion interna esta a la
altura de las circunstancias, se hace inevitable reforzar la justicia interna-
cional. Es curioso que, en materia de integracion comercial, los organismos
jurisdiccionales creados por dichos mecanismos dictan resoluciones que
se imponen obligatoriamente a los tribunales nacionales, tal como sucede
con los tribunales de la Unién Europea, de la Union Centroamericana y
dela Comunidad Andina. Sin embargo, en materia de derechos humanos,

® Fix Zamupio, Héctor. Los Derechos Humanos y su proteccion internacional. Lima: Editorial
Juridica Grijley E. I. R. L., 2009, pag. 318.
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la situacidn no es siempre asi de efectiva, pues ello depende mas de la ac-
titud democratica de los gobiernos de turno, que de la fuerza vinculante
de la decision.

Hay un deber moral, generacional si se quiere, que nos impone a todos
lanecesidad de seguir impulsando la proteccién y defensa de los derechos
humanos, esencialmente en lo que atafie a respuestas prontas, menos bu-
rocratizadas y plenamente eficaces. A tal efecto, si queremos acentuar este
marco protector, debemos revisar el sistema tanto en el frente internacional
como en el nacional:

1. En el frente internacional, el Dr. Sergio Garcia Ramirez* propone
un listado de temas pendientes para el mejoramiento de la proteccién
de los derechos humanos, observaciones muy valiosas que sin duda son
dignas de tener en cuenta pues la experiencia que ha tenido como juez de
la Corte Interamericana merece la mayor consideracion. Me permito citar
algunas de sus sugerencias, las que son tanto de orden organizativo como
jurisprudencial:

a) Revisar la relacion entre el orden juridico interno y el internacio-
nal, concediéndole caracter imperativo a las sentencias de la Corte,
debiéndose establecer un procedimiento interno en cada pais que
permita esa eficacia;

b) Atenderalalegitimacion procesal de la victima, pues mientras que el
estado demandado es parte material y formal, la victima solo lo es en
sentido material pero no formal, ya que no acttia como demandante,
siendo la Comision Interamericana quien cumple ese papel. La
tendencia debiera ser a incorporar al proceso internacional la defensa
material vinculada a la debilidad de la victima. Cita para ello los
alcances de la opinion consultiva OC-11 que se pronuncia sobre
las excepciones al agotamiento de recursos internos para acceder
al procedimiento internacional, reconociendo a la indigencia de la
victima como una de esas excepciones.

¢) Reorientar la integracion y despacho de la Corte, pues mientras la
Corte Europea cuenta con 41 Jueces y sesiona de manera perma-
nente en Salas, contando ademas con el apoyo de 100 abogados, la
Corte Interamericana esta integrada solo por 7 jueces, sesiona en
pleno de manera discontinua y es asistida por 4 abogados, lo que
afecta la oportuna atencién de los reclamos ciudadanos;

@ Garcia Ramirez, Sergio. "El Futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos”, en: Derecho Procesal Constitucional, Tomo II, Edit. Porrtia, México, 2006,
pags. 1587 y ss.
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d) Propender a una sistematizacion del régimen de reparaciones, para
lo cual propone una “teoria general del agravio y de sus conse-
cuencias naturales”, pues es evidente que la justicia internacional
tiene una funcién esencialmente reparadora. Sobre éste tema
me permito llamar la atencion sobre la necesidad de revisar la
metodologia para fijar los montos indemnizatorios asi como los
parametros de su fijacién, cuando menos en aquellos casos como
el del Pert1, que habiendo sufrido la brutalidad del terrorismo, hoy
tenga que pagar indemnizaciones a sus verdugos, quienes violaron
derechos humanos y destrozaron el pais. Hay necesidad de una
mayor ponderacion.

2. En el frente nacional, en lo que al Perti respecta, hay un tema de espe-
cial relevancia que debe ser impulsado. Para explicarlo adecuadamente, es
menester dejar precisado, en coincidencia con Carlos Ayala Corao,” que en
Latinoameérica se ha consolidado constitucional y convencionalmente un estandar
minimo comiin en materia de proteccion efectiva de los derechos humanos, a través
de la influencia integradora de la Convencion Americana y la Jurisprudencia de los
organos del sistema interamericano con la jurisprudencia constitucional... lo que ha
llevado a la existencia de un nuevo ius commune para las Américas. El valor de la
jurisprudencia es indiscutible, pues como dice Storme, citado por Gozaini,® a
través de la interpretacion hecha por el Tribunal del Tratado de Roma —con sede en
Estrasburgo—, en especial del articulo 6° —similar al articulo 8° del Pacto de San
José de Costa Rica— mis de 800 millones de habitantes pertenecientes al Consejo
de Europa estdn bajo la influencia de ese tribunal internacional.

Ello nos hace analizar comparativamente lo que sucede respecto al
efecto vinculante de la jurisprudencia sobre derechos humanos generada
por nuestros propios tribunales, en sede nacional. Interesa preguntarnos
si es aconsejable que ese sistema de “coordinacion — subordinacion” entre
lo internacional y nacional, pueda replicarse respecto a la jurisprudencia
emanada del Tribunal Constitucional, como supremo interprete de la
Constitucidn, respecto de los 6rganos judiciales de menor jerarquia.

Como dejé anotado en el acapite referido a la estructura de la justicia
constitucional en el Pert, coexisten dos sistemas de control de constitu-
cionalidad, el concentrado y el difuso, lo que origina que la competencia
para conocer los procesos de la libertad corresponda tanto al Poder Judicial,
como instancia originaria, como al Tribunal Constitucional via recurso

© AvarLa Corao, Carlos. “Recepcion de la Jurisprudencia Internacional sobre Derechos
Humanos por la Jurisprudencia Constitucional”, en: Derecho Procesal Constitucional, Tomo II, Edit.
Porrua, México, 2006, pags. 1471y ss.

© Gozaini, Osvaldo. ob. cit., pag. 674.
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de agravio constitucional, como instancia final y definitiva, con la que se
agota la jurisdiccion interna.

Como es de suponer, esta estructura genera diversidad de posicio-
nes en la interpretacion de las normas constitucionales sobre la libertad,
diversidad que subsiste atin cuando todos los 6rganos de justicia estan
obligados por la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion,
a interpretar esas normas de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre
las mismas materias ratificadas por el Pert, lo que podria hacer suponer
de que hay una linea interpretativa ordenada.

Lo real es que un sistema dual genera, inevitablemente, una disper-
sion de criterios jurisdiccionales, dispersion que hace dafio al sistema de
proteccidon, mas aun cuando la labor de interpretacion es mas intensa por
cuanto la “porosidad” del texto constitucional es parte de su esencia, a lo
que se debe sumar el criterio de progresividad innato a la defensa de los
derechos humanos, que puede generar en el intérprete un afan “creativo”
que no siempre es prudente.

Como lo ha sefalado la CIDH, el principio pro homine hace que entre
diversas opciones, se ha de escoger la que restringe con menos intensidad
el derecho protegido; por ende, si a una misma situacion le es aplicable el
Pacto de San José y otro tratado o norma interna del pais donde se analiza
el asunto, debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana.
No obviemos que en materia de justicia comercial existe la misma logica,
en lo que a arbitraje internacional se refiere, pues en caso de discrepancia
normativa se debe aplicar la ley mas favorable a la ejecucion del laudo.

Reitero. Si el derecho internacional en materia de derechos humanos
opera como un derecho subsidiario, permitiendo que el derecho nacional
opere plenamente en tanto amplia o mejora el derecho internacional, (nunca
cuando el derecho interno lo viola dado que éste constituye un parame-
tro minimo que no admite su desconocimiento), preguntémonos si no es
posible, aplicando la misma logica, que las interpretaciones que haga el
Tribunal Constitucional al resolver los procesos de la libertad, puedan ser
consideradas como ese estandar minimo que ningun juez nacional puede
desconocer, menos para decidir por debajo de ese minimo.

Recordemos que el Pacto de San José, en el Art. 10, impone a los esta-
dos el deber de adoptar medidas legislativas o de otro caracter que sean
necesarias para hacer efectivos los derechos que el consagra. Estimo que
en linea con ese deber, hay que enfrentar el caos jurisprudencial en ésta
materia.

65



NELSON RAMIREZ JIMENEZ

V. VALORNORMATIVO DELAS SENTENCIAS CONSTITUCIONALES

El Perti es uno de los pocos paises que ha promulgado un Cddigo
Procesal Constitucional, el que estd vigente desde diciembre del afio 2004.
Este cuerpo normativo fue producto del trabajo multidisciplinario de un
grupo de profesores de Derecho bajo el impulso de los Drs. Juan Monroy
Galvez y Domingo Garcia Belaunde, en el que se han introducido impor-
tantes aportes, alguno de los cuales se pueden considerar que son acordes
con de la finalidad prevista en el Art. 10 del Pacto de San José antes citado.

Entre estos aportes, el de mayor difusion, analisis y critica es el con-
tenido en el articulo VII de su Titulo Preliminar, que sefiala lo siguiente:

Articulo VIIL.- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad
de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese
la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el
Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe ex-
presar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia
y las razones por las cuales se aparta del precedente.

La exposicion de motivos no aporta muchas luces para perfilar la inten-
cion del legislador, pues apenas se indican algunas reflexiones sobre dicho
dispositivo, afincados esencialmente en la importancia de la ratio decidendi.
Se dice que “... uno de los elementos mas complejos en la aplicacion de la
doctrina del stare decisis, es la identificacion de aquella parte de la sentencia
que contiene el cardcter vinculante. Contra lo que comtinmente se cree, no
es el decisorio el que recibe la calidad de precedente, éste mas bien recae en
el fundamento o elaboracion argumental que sostiene la decision tomada.
Este recibe el nombre de ratio decidendi.”

Domingo Garcia Belaunde’ por su lado, senala que “Este enunciado
general esta pensado especialmente para los procesos que defienden dere-
chos fundamentales o estan vinculados a ellos (Habeas Corpus, Amparo,
Habeas Data, Cumplimiento) y no en los destinados al control constitu-
cional abstracto (como es la inconstitucionalidad o la Accién Popular, ya
que en éstos, el resultado final favorable al derogar la ley o reglamento,
la elimina del mundo juridico y, en consecuencia, no puede ser utilizado
como un precedente...) pero alin en éstos casos, se pueden extraer princi-
pios de la ratio decidendi aplicables a casos futuros. Técnica que habra que
emplear con suma prudencia y pausadamente por lo que ello significa.”

Acorde con su importancia, esta disposicion ha venido siendo objeto
de una profusa utilizacion, en muchos casos, a partir de una interpretacion

) Garcia BELAUNDE, Domingo. El Derecho Procesal Constitucional en Perspectiva. Edit. Idemsa,
Lima, 2009, pag. 242.
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extensiva de sus alcances por el propio Tribunal Constitucional, al extremo
que Garcia Belaunde® criticando esta actuacion, senala que la falsa idea de ser
“comisionado del poder constituyente” ha hecho que hayan usado extensamente el
concepto “precedente vinculante”, con lo cual han querido imponer prdicticamente
una dictadura virtual sobre el resto de los operadores juridicos... por lo que hay
necesidad de reformularlo. Esta situacion se origina, en gran medida, no solo
por la actitud del Tribunal, sino por los evidentes vacios de la norma legal,
la que, como mas adelante sefialo, debe ser revisada en varios aspectos.
Reformularlo, pero no derogarlo.

Ala fecha, ano 2010, el Tribunal Constitucional tiene publicados en su
sitio electrénico www.tc.gob.pe, 39 precedentes vinculantes, a los que ha
denominado “precedentes normativos”.” A través de su propia jurispru-
dencia, llenando de contenido el articulo VII del Cédigo Procesal Consti-
tucional, ha dejado establecidos los siguientes supuestos como requisitos
para la emision de un precedente:

a) Cuando se aprecian contradicciones en la manera de concebirse o
interpretarse los derechos, principios o normas constitucionales o
de relevancia constitucional;

b) Cuando se constata la presencia de interpretaciones erréneas de
una disposicion constitucional o integrante del bloque de consti-
tucionalidad, lo que a su vez genera una indebida aplicacion de
la misma;

c) Cuando se comprueba la existencia de un vacio normativo;

d) Cuando se acredita que una norma juridica admite varias
posibilidades interpretativas;

e) Cuando tras el conocimiento de un proceso de tutela de derechos
se aprecia que la conducta reclamada se apoya en una norma
juridica que no solo afecta al reclamante sino que por sus efectos
generales incide sobre una pluralidad de personas;

f) Cuando se hace necesario el cambio del precedente vinculante.

Precisada la situacion nacional en esta materia, me parece necesario ana-
lizar si ésta opcion del valor normativo de los precedentes es el correcto. La
experiencia nacional, a seis afios de vigencia del codigo, nos permite presentar
algunas consideraciones que pueden ser utiles para evaluar su conveniencia:

® Garcia BELAUNDE, Domingo. ob. cit., pag. 311.
©) Se anexa a la presente ponencia una relacién sumillada de dichos precedentes.
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Hay un intenso debate sobre si se debe mantener ésta linea de accion.
Desde que el Tribunal Constitucional comenzo a perfilar sus precedentes
no han sido poco los casos en que se han generado fricciones con el Poder
Judicial y, ciertamente, con la doctrina nacional, que critica severamente
lo que califican como excesos peligrosos. Es verdad que el propio Tribunal
Constitucional, con marchas y contramarchas, ha contribuido a esta sen-
sacion de desorden. Sin embargo, se debe reconocer que los jueces de las
diferentes instancias han comenzado a “respetar” ese efecto normativoy a
actuar en consonancia con el. Hay, se quiera o no, un efecto propedéutico
en las sentencias del Tribunal. La argumentacion es seguida con atencion,
quizas mas que la parte resolutiva.

El efecto practico es importante y la mejor manera de comprobarlo
es apreciando su efecto en la vida nacional. Por ejemplo, en un tema muy
sensible para el medio ambiente, en que se discutia el derecho a la liber-
tad de empresa (de un sector que pretendia seguir importando vehiculos
usados sin ninguna limitacion) y el derecho del estado a emitir normas
que prohibian la libre importacion, se produjeron sentencias a lo largo del
pais en sentido abiertamente contradictorio. Cuando los interesados en
la importacion detectaban un sentido jurisprudencial que los favorecia,
buscaban los argumentos para afincar competencia territorial ante ese
distrito judicial y obtener asi lo que en otros lugares les habia sido dene-
gado, correctamente, desde nuestro punto de vista. Cuando el caso llegé a
conocimiento del Tribunal Constitucional éste se pronuncio en el sentido
de la constitucionalidad de las leyes promulgadas por el estado y que, en
consecuencia, que estaba prohibida dicha importacion. Como consecuencia
de ello, dicho sector empresarial se ha reordenado, pues todos tienen claras
las reglas de juego. El ejemplo se ha replicado en varios temas, como el de
casinos y tragamonedas, lo cual demuestra que el sistema rinde réditos
importantes. Creemos que estos resultados no se habrian obtenido si la
jurisprudencia del maximo tribunal solo tuviera una eficacia persuasiva.
El efecto normativo hace la diferencia, sin hesitacion.

Ahora bien, conceptualmente podriamos discutir sobre la validez y
conveniencia de conceder a un 6rgano que no tiene facultades legislati-
vas, el que pueda crearlas a partir de sentencias con efecto erga omnes,
cuyo verdadero alcance, sin eufemismos, es igual al de leyes de la nacion,
obligatorias para todos. Mientras la jurisprudencia de la Corte Suprema
solo vincula a los jueces, la del Tribunal Constitucional vincula a todos sin
distincién. Vinculacion vertical y horizontal.

También se puede discutir sobre si con este sistema se afecta la indepen-
dencia de los jueces, pues al parecer, al imponerles que sigan los criterios
prefijados por el maximo tribunal, se convertirian en meros aplicadores
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de lo que otros han decidido. Para quienes asi lo entienden, consideran
que si los jueces estan sometidos solo a la ley, no encajaria con este marco
de actuacion el que se les someta a un “intermediario” de la ley, como es
la jurisprudencia.”

Pese a dichas criticas, estimo que constituye un importante punto de
partida para aceptar la legitimidad de ésta tendencia, lo sostenido por Ca-
ppelletti" cuando sefiala que “la interpretacion que reconoce a los jueces una
funcién creadora de la elaboracion de las leyes y en la evolucion de los valores
parece ala vez inevitable y legitima, siendo el verdadero problema concreto
un problema del grado de la fuerza creadora o de las autolimitaciones”.

Respecto a las autolimitaciones que propone el gran maestro italiano,
creo que no debemos solo confiar en el self restraint de los tribunales, mas
aun cuando se detecta que al interior del propio tribunal existen discre-
pancias sobre aspectos relevantes para la fijacion de los precedentes; por
ejemplo, en discordia, se ha dicho en la sentencia 02837-2009-PA/TC que
“la predictibilidad y la certeza juridicas son inherentes a la naturaleza del
precedente constitucional y su vocacion de permanencia y generalidad
son los rasgos que las generan. En ese sentido, asi como la Constitucién
proscribe el dictado de leyes especiales por diferencias de las personas
(articulo 103 de la Constitucion), tampoco cabra el establecimiento de
precedentes constitucionales ad hoc sobre determinados sujetos. Asi, un
precedente vinculante que beneficie a un niimero reducido de individuos
“podria tener algiin viso de discriminacion” y, en consecuencia, ser con-
trario a la Constitucion.”

Por ello estimo que deben darse regulaciones que impongan limi-
taciones, sean explicitas o implicitas. De naturaleza implicita ya existe
por ejemplo, la de la justicia interamericana que hace ineficaces aquellos
pronunciamientos que establezcan interpretaciones por debajo de los
estandares internacionales. Es una frontera que coadyuva al control pero
es manifiestamente insuficiente. Por ello se hace necesaria la adopcion de
medidas expresas que constrifian la capacidad del tribunal para que ajuste
su capacidad normativa a ciertos parametros que impidan una dictadura
jurisdiccional.

Respecto al segundo aspecto, el del nivel de la fuerza creadora que
Cappelletti sefiala, son varias las opciones que se pueden escoger. Por

19 Diez Picazo. Reflexiones sobre el concepto y el valor de la jurisprudencia en el derecho espariol.
citado por Igartua Salaverria. La fuerza vinculante del precedente judicial. Edit. Grijley, Lima, 2010,
pag. 35.

U CappPELLETTI, Mauro. Necesidad y Legitimidad de la justicia constitucional. CEC Madrid, 1984,
pag. 629.
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ejemplo, es interesante el distingo que César Landa'® refiere sobre la
eficacia de las sentencias del tribunal. Segiin dicho autor, quien ha sido
un reconocido magistrado del Tribunal Constitucional peruano, existen
tres grados de vinculacion: como “tener que acatar” (para las sentencias
de inconstitucionalidad de las leyes); como “deber de cumplir” (para los
precedentes vinculantes) y como “poder/deber de seguir” (parala doctrina
jurisprudencial). El grado de fuerza creadora constituye una opcién del
legislador, quien podria decidir por un efecto meramente persuasivo, a
titulo de recomendacion por ejemplo, o, como lo establece el Art. VII del
Titulo Preliminar de nuestro Cédigo Procesal Constitucional, un efecto
normativo pleno, sin limitaciones. Nos inclinamos por este camino.

¢(Se viola la independencia judicial con esta opcion? Creemos que no.
Ante todo, el Juez sigue siendo auténomo e independiente en el desarro-
llo del proceso y, sobre todo, en el analisis y valoraciéon de la prueba, eje
central de la decisién que adoptard. Como quiera que no se puede hablar
de una “correcta interpretacion” de la norma que va a aplicar, sino de
la “interpretacion adecuada” para la solucion del caso concreto, puede
asumir, con responsabilidad claro estd, una interpretacion distinta. Apar-
tarse del precedente normativo no es un delito ni una falta, siempre que
se precise con claridad, ponderacion y proporcionalidad las razones del
apartamiento y se busque con ello la mejora de los estandares vigentes
respecto del derecho a tutelar.

Por lo demas, seamos conscientes de dos realidades: (a) que en la praxis
judicial hay muchos casos rutinarios en los que ésta vinculacion carece
de importancia; (b) que la labor del Tribunal Constitucional es altamente
especializada y que el valor de sus decisiones esta sustancialmente en la
argumentacion, acorde con la alta sensibilidad social y politica que generan
sus fallos en favor de la proteccion de los derechos humanos.

El juez inferior tiene libertad absoluta para no creer en esa argumen-
tacion, o no coincidir con la interpretacion que se hace de determinada
norma, pero el ejercicio de esa libertad lo obliga a desarrollar la suya propia,
ciertamente mas completa y elaborada para justificar su posicion. No lo
puede hacer bajo el facil camino de desconocer el precedente. Es muy grave,
en materia de derechos humanos en especial, que un mismo precepto se
aplique desigualmente en casos similares, mas aun, si ello obedece a una
mera arbitrariedad. Reducir la arbitrariedad persuade como uno de los
beneficios de ésta opcion.

Lo dicho no supone, de mi parte, un apoyo incondicional al activismo
judicial o al denominado neoconstitucionalismo. Las razones que defiendo

(2 Lanpa Arrovo, César. Los precedentes constitucionales. Edit. Grijley, Lima, 2010, pag. 79.
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tienen una base distinta. Ursula Indacochea® lo explica muy bien cuando
sostiene que “... desde el punto de vista formal, los argumentos de auto-
ridad y de la preservacion de la seguridad juridica, constituyen razones
por las cuales los jueces deberian seguir las interpretaciones del Tribunal
Constitucional... desde el punto de vista sustantivo, dicha obligacion
estaria sustentada a partir de la razonabilidad de las interpretaciones que
tales precedentes contienen”. Ademads, estimo que la subsuncién en la
interpretacion constitucional sigue siendo tarea central, la que no puede
ser del todo desplazada por la tesis de la ponderacion que el neo consti-
tucionalismo alienta.

Una vision filosdfica le da mucho sentido a estas ideas, por lo que
estimo necesario hacer referencia a ella. Comanducci' expresa lo que es, a
mi modo de ver, una brillante y congruente justificacién de la legitimidad
de esta opcion. Dice, al desarrollar el tema del papel del juez en la inter-
pretacion del Derecho que “Desde un punto de vista teorico diria que es
de sentido comuin constatar que la discrecionalidad judicial es, en alguna
medida, inevitable y que eso depende, a la vez, de factores objetivos y
subjetivos. Factores que estan fuera del alcance del juez y factores que,
en cambio, podrian ser modificados por los mismos jueces. Los factores
objetivos son aquellos —bien conocidos— de tipo semantico, es decir, que
dependen de la open texture, de la textura abierta del lenguaje natural, que
no permite al legislador formular normas tan precisas que puedan siempre
ser interpretadas de una tinica forma. Los factores subjetivos son igualmen-
te conocidos: estan constituidos por la interaccion de ideologias e intereses
en la decision... ;Es compatible esta constatacion, segtin la cual los jueces
producen normas juridicas —bastante compartida a nivel tedrico—, con
el valor de la separacion de poderes, al que todos parecen tener mucho
aprecio? Yo diria que si, si nos damos cuenta que aquel concepto de la se-
paracion de poderes seguin el cual el juez se limita a aplicar mientras que
el legislador es el tinico productor de normas, es fruto de las ideologias
juridicas del inicio del siglo XIX, y poco tiene que ver con la ideologia de
la separacion de los poderes de Montesquieu, que —ésta si— se encuentra
en la base de la idea liberal del Estado “limitado”. La separacion de po-
deres de Montesquieu solo significa que los poderes no deben estar todos
en las manos de un tnico sujeto. Deben estar divididos. No significa, sin
embargo, que un poder deba ser ejercido exclusiva y necesariamente por
un solo 6rgano, y otro poder por otro 6rgano. La constatacion que puede

9 INpacoecHEA Prevost, Ursula. jPor qué es obligatorio el precedente judicial? Edit. Grijley,
Lima, 2010, pag. 166.

4 Comanpucct, Paolo. Democracia, Derechos e Interpretacion Juridica. Lima, ARA Editores E.
I.R. L., 2010, pag. 149 y ss.
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hacerse en el nivel tedrico es que el poder normativo —es decir, el poder
de producir normas que vinculan a la colectividad —, que es el poder mas
importante y “peligroso”, en los paises modernos esta dividido o frac-
cionado. No lo ejerce solo el legislador, sino que lo ejercen también otros
organos: el tribunal constitucional (si existe), los jueces en alguna medida
y, en parte también, el gobierno y la administracion publica... Se trata
entonces de encontrar formas para asegurar la coherencia en el tiempo de
las decisiones interpretativas de los jueces, porque solo asi ellas seran de
alguna forma previsibles y previsible también resultara, en alguna medida,
la decision final del caso.”

Encontrar formulas para asegurar la coherencia, esa es la tarea pen-
diente. No se trata de faltar el respeto a la autonomia del juez ni de imponer
criterios ajenos. No hay duda de que esos fueros deben ser escrupulosa-
mente preservados, como tampoco debe haber duda en calificar de arbi-
traria una decision judicial que se aparte de los precedentes sin siquiera
tomarlos en cuenta, amparandose en esa autonomia. El debido proceso
reconoce la importancia del juez natural como signo de imparcialidad. El
juez especializado es la expresion de esa misma garantia. La doble instancia
cierra el circulo. ;Su sola autonomia autoriza a un juez de menor grado a
pronunciarse en contra de lo que un 6rgano colegiado de la maxima ins-
tancia de justicia constitucional ha decidido en casos similares?

Sirevisamos el listado de precedentes que al afio 2010 tiene publicados
el Tribunal Constitucional, y que aparecen en el anexo adjunto, podemos
apreciar que en todos ellos hay una manifiesta defensa de los derechos
humanos, especialmente cuando de la libertad se trata. Esos precedentes
tienen un contenido moral y legal, razonablemente indiscutibles. Por ende,
(Qué valor superior impide asumirlos como obligatorios?

Por todo ello, considero que el Art. VII del Titulo Preliminar de nuestro
Codigo Procesal Constitucional es un positivo avance en la proteccion de
los derechos humanos. Sin embargo, su actual configuracion legal deja que
desear. En las siguientes lineas expreso los temas que la legislacién debe
cuidar de subsanar o precisar para que se eviten excesos en la fijacion de
los precedentes.

VI. ASPECTOS LEGALES QUE DEBEN SER SUBSANADOS

El efecto normativo se circunscribe a lo que comtinmente se conoce
como la ratio decidendi, toda vez que el obiter dicta tiene una funcion esen-
cialmente persuasiva. Dado que no es facil diferenciar una de otra, la ley
nacional establece que el propio Tribunal Constitucional debera precisar en
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la sentencia el extremo normativo de su decision. Creo que la ley debiera
ser mas precisa, pues en la praxis nacional se ha cumplido el encargo de
maneras diversas. Alguna vez el Tribunal ha precisado el precedente en la
parte resolutiva de la sentencia, pero en la mayoria de casos lo ha hecho via
referencia al considerando numerado que forma parte de la sustentacion.
Por ello estimamos que:

a) Debe exigirse una puntual delimitacion del precedente, sin
importar necesariamente que se precise solo la ratio decidendi o que
sea una mezcla de ésta con el obiter dicta, pues no siempre es facil
ni es aconsejable separarlas;

b) Que sea precisamente definida, pues estamos ante una “norma”;

¢) Quenecesariamente forme parte del fallo y no de los considerandos,
pues una remision tan abierta es contraproducente y escapa a un
control de calidad y pertinencia. Se ha dado el caso en que algunos
de esos considerandos contenian citas doctrinarias; es impensable
que esa cita tenga el cardcter de vinculante;

d) Debe exigirse que el precedente esté vinculado necesaria e
inexcusablemente al tema de fondo que se resuelve. Hemos tenido
la experiencia de un caso de habeas corpus que termina generando
precedentes sobre el arbitraje, tema éste de naturaleza mercantil
que no tiene relacion con la libertad como es facil de suponer.

Nuestro Tribunal Constitucional esta integrado por siete magistrados,
quienes sesionan en dos salas de tres miembros cada una para distribuirse
la carga procesal con mas eficiencia. Solo sesionan en sala plena cuando
la ley, atendiendo a la naturaleza de la materia, (por ejemplo, procesos de
inconstitucionalidad) asilo exige. A partir de ese sistema, los magistrados
integrantes de cada sala se han considerado legitimados para crear prece-
dentes por la sola decision del colegiado, cuando lo correcto es que solo
las sesiones plenarias tengan esa competencia excepcional. Es por ello que
debieran establecerse las siguientes precisiones:

a) Que los precedentes vinculantes solo pueden ser creados por
decision adoptada en sesion de Sala Plena;

b) Que tanto para crear un precedente como para modificarlo, debe
haber una mayoria calificada que asi lo decida, la que estimo de-
biera ser de 5 miembros, tal como asi lo exige el Art. 5 de su Ley
Organica para el caso de la accion de inconstitucionalidad, que a
la letra dice:
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Articulo 5°.- Quérum

El quérum del Tribunal Constitucional es de cinco de sus miembros.
El Tribunal, en Sala Plena, resuelve y adopta acuerdos por mayoria
simple de votos emitidos, salvo, para resolver la inadmisibilidad de la
demanda de inconstitucionalidad o para dictar sentencia que declare la
inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, casos, en los que
se exigen cinco votos conformes.

De no alcanzarse la mayoria calificada de cinco votos en favor de la in-
constitucionalidad de lanorma impugnada, el Tribunal dictara sentencia
declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad.

La analogia es evidente y por tanto, debe exigirse similar nimero de
votos para generar un precedente o modificarlo.

Un problema aparte y muy delicado lo constituye la emision de votos
en discordia y votos singulares al momento de definir una controversia. Si
bien es inevitable que ello ocurra, especialmente cuando la causa tiene con-
notaciones politicas, debiera establecerse como regla que un precedente no
puede ser creado respecto de temas en que dichas discordias se presentan
de manera continua, pues sera inevitable la debilidad y vulnerabilidad del
efecto normativo. Serenar las posturas debiera ser una condicion previa.

Debiera precisarse que el efecto normativo no impide que los jueces
decidan una causa apartandose del mismo, siempre que:

a) Precisen las razones que justifican el tratamiento diferenciado que
se propone;

b) Que la decision a adoptar tenga por objeto ampliar la tutela que el
precedente tiene establecido;

¢) Que la sentencia sea elevada en consulta al Tribunal Constitucional
para que se pronuncie sobre su respeto a la Convencion.

Debiera precisarse que los efectos del precedente vinculante no pueden
ser retroactivos, pues la Constitucion no lo permite respeto de las leyes.
A su vez, cuando un precedente es dejado sin efecto o variado en sus al-
cances, debiera precisarse que el nuevo precedente no puede aplicarse a
los procesos que se hayan iniciado en base del precedente que se deja sin
efecto o se varia. La seguridad juridica asi lo aconseja.
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ANEXO

Los Precedentes Vinculantes del Tribunal Constitucional

I. PROCESO DE HABEAS CORPUS

1. STC N.° 3771-2004-HC, Caso Miguel Cornelio Sanchez Calderon
(Plazo Razonable de la prision preventiva). Referencia:

a)

b)

Aplicacién en el tiempo del Cédigo Procesal Constitucional y de
nuevas normas procesales (fundamentos 2, 3 y 4).

Reconocimiento del derecho al plazo razonable de detenciéon
judicial preventiva (fundamentos 8, 9, 10 y 11).

Reglas sobre la detencion judicial preventiva (fundamentos 6 y 7).

Plazos maximos legales de detencion judicial preventiva
(fundamentos 15y 17).

Criterios para evaluar un plazo razonable de detencion judicial
preventiva (fundamentos 18 y 19).

Omision de decretar la libertad de un procesado por vencimiento del
plazo legal de detencion como afectacion del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas (fundamento 26).

2.

STC N.° 2496-2005-HC, Caso Eva Valencia Gutiérrez (Libertad

Personal. Detencion Preventiva. Principio tempus regit actum). Referencia:

a)

b)

<)
d)

Improcedencia del hdbeas corpus para proteger inicamente el
debido proceso (fundamento 3).

Procedencia del habeas corpus contra resoluciones de detencion
judicial preventiva (fundamento 3).

Limites a la libertad individual (fundamento 5).

Caracter excepcional de la detencidn judicial preventiva
(fundamentos 7 y 8).

Aplicacion en el tiempo de las normas procesales penales de acuerdo
al principio tempus regit actum (fundamentos 12 y 13).

3.

STC N.° 1966-2005-HC, Caso César Augusto Lozano Ormefio

(Responsabilidad del ente administrador). Referencia:
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a) Obligaciones del RENIEC respecto a documentos bajo
responsabilidad de oficinas registrales o municipalidades que
presentan enmendaduras (fundamentos 14, 15 y 16).

4. STC N.° 3482-2005-HC, Caso Augusto Brain Delgado (Libertad
de transito. Bien Juridico seguridad ciudadana). Referencia:

a) Limites a la libertad de transito (fundamentos 5 al 12).

b) Laseguridad ciudadana como justificacion de limites a la libertad
de transito en las vias publicas por parte de particulares (funda-
mentos 13 a 15).

El establecimiento de rejas como limite a la libertad de transito en las
vias publicas (fundamentos 16 a 20).

5. STC N.° 1257-2005-HC, Caso Enrique José Benavides Morales
(Plazo del proceso y de detencion en relacion a la conducta obstruccio-
nista del procesado). Referencia:

a) Obligar al Estado a un proceso de extradicion constituye una
conducta obstruccionista que debe ser considerada para evaluar el
plazo razonable del proceso y de la detencion judicial (fundamento 1).

II. PROCESO DE AMPARO

1. STC N.°3760-2004-AA, Caso Gaston Ortiz Acha (Inhabilitacion
Politica). Referencia:

a) Plenos efectos de la Resolucion Legislativa N° 18-2000-CR, sobre
inhabilitacién al ex presidente Alberto Fujimori (fundamento 8).

b) Alcances de la prohibicion al ex Presidente de la Reptuiblica, Alberto
Fujimori Fujimori, para ocupar algtn cargo publico (fundamento 22).

La inhabilitacion temporal hasta diez afios para ocupar un puesto pu-
blico no afecta el contenido constitucionalmente protegido de los derechos
politicos (fundamento 21).

2. STCN.°1150-2004-A A, Caso Banco de la Nacion (Procesos Cons-
titucionales entre entidades de derecho publico. Derecho de defensa).
Referencia:

a) Procedencia del amparo presentado por una entidad estatal contra
otra, de acuerdo a la legislacion anterior al Codigo Procesal Cons-
titucional (fundamento 1).
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b) Necesidad de emplazar a una entidad en un proceso judicial y de
que exista sentencia firme para obligarla al pago de intereses
(fundamento 5).

Alcances del derecho de defensa (fundamento 6).

3. STC N°2791-2005-AA, Caso Julio Soberén Marquez (Inhabilita-
cion Politica. Acceso a los medios de comunicacion del Estado. Partidos
Politicos). Referencia:

a) La inhabilitacion politica no puede extenderse mas alla de lo
dispuesto por la Constitucion (fundamento 4)

b) Acceso gratuito alos medios de comunicacion social de propiedad
de Estado en forma proporcional al ultimo resultado electoral
general (fundamento 5)

c) Fines y objetivos de los partidos politicos (fundamento 6)

La inhabilitacion politica no impide que se pueda ejercer el derecho
constitucional a la libertad de expresiéon (fundamento 7)

4. STC N.° 2302-2003-AA, Caso Inversiones Dreams S. A. (Agota-
miento de la via previa en materia tributaria). Referencia:

a) Exigibilidad del agotamiento de la via previa en los procesos de
amparo contra la aplicacion de normas reglamentarias (funda-
mentos 5y 6).

b) Excepcion a la exigibilidad del agotamiento de la via previa en los
procesos de amparo contra la aplicacion de normas reglamentarias
(fundamento 7).

c) Caracter autoaplicativo del Decreto Supremo N 158-99-EF
(fundamentos 8 y 9).

Excepcion del agotamiento de la via previa en los procesos de amparo
relacionados con el Decreto Supremo N° 158-99-EF (fundamento 9).

5. STC N.°3361-2004-AA, Caso Jaime Amado Alvarez Guillén (Ra-
tificacion de magistrados. Tutela procesal efectiva). Referencia:

a) Aplicaciéon del cambio de jurisprudencia sobre evaluacion y
ratificacion de magistrados a los casos futuros —prospective
overruling— (fundamentos 7 y 8).

b) Nuevos pardmetros parala evaluacion y ratificacion de magistrados
(fundamentos 17 a 20).
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Derechos-reglas a ser observados en los procesos de ratificacion de
magistrados (fundamentos 26 a 43).

6. STC N.°3741-2004-AA, Caso Ramon Salazar Yarlenque (Control
difuso administrativo. Precedente vinculante y doctrina jurisprudencial).
Referencia:

a) Supuestos para la emisién de un precedente vinculante por parte
del Tribunal Constitucional (fundamento 41).

b) Criterios para la aplicacion del control difuso por parte de los
tribunales u 6rganos colegiados de la administracion publica
(fundamento 50).

Inconstitucionalidad de la exigencia del pago de una tasa como requi-
sito para la impugnacién de decisiones administrativas (fundamento 50).
7. STCN°6612-2005-AA, Caso Onofre Vilcarima Palomino (Pension
Vitalicia. Pension de invalidez. Enfermedad profesional). Referencia:
a) Prescripcion de la pensidn vitalicia (fundamento 19)

b) Ambito de proteccién del Decreto Ley N° 18846 y del Decreto
Supremo N* 002-72-TR (fundamento 20)

c) Entidad competente para la acreditacion de la enfermedad
profesional (fundamento 21)

d) Percepcion simultdnea de pension vitalicia o pensidn de invalidez
y remuneracion: supuestos de compatibilidad e incompatibilidad
(fundamento 22)

e) El nexo o relacion de causalidad para acreditar una enfermedad
profesional (fundamento 23)

f) La pension minima del Decreto Legislativo N° 817 y su relacion
con la pension vitalicia por enfermedad profesional (fundamento
24)

g) Elarbitraje en el Seguro Complementario en el Trabajo de Riesgos
(SCTR) y la excepcion de convenio arbitral (fundamento 25)

h) Responsabilidad del Estado en el SCTR (fundamento 26)
i) Lainversion de la carga de la prueba (fundamento 27)

Reglas procesales aplicables a todos los procesos de amparo (funda-
mento 28)
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8.

STC N° 10087-2005-AA, Caso Alipio Landa Herrera (Pension

vitalicia. Pension de invalidez. Enfermedad profesional. Decreto Ley
18846. Ley 26790). Referencia:

)

b)

j)

k)

Imprescriptibilidad de la pension vitalicia conforme al Decreto Ley
18846 (fundamento 20).

Ambito de proteccién del Decreto Ley 18846 y del DS 2-72-TR
(fundamento 21).

Entidad competente para la acreditacion de la enfermedad
profesional (fundamento 22).

Percepcidn simultanea de pension vitalicia y remuneracion:
supuestos de compatibilidad e incompatibilidad (fundamento 23).

Percepcién simultdnea de pension de invalidez y remuneracion:
supuestos de compatibilidad e incompatibilidad (fundamento 23).

Incompatibilidad entre pensiones (fundamento 23).

Nexo o relacion de causalidad para acreditar una enfermedad
profesional (fundamento 24).

Pensién minima del Decreto Legislativo 817 y su relacion con la
pension vitalicia por enfermedad profesional (fundamento 25).

Arbitraje en el SCTR y la excepcion de convenio arbitral
(fundamento 26).

Cobertura supletoria de la ONP en los casos de riesgos por invalidez
temporal e invalidez parcial permanente - Responsabilidad del
Estado en el SCTR (fundamento 27).

Inversion de la carga de la prueba en los procesos de amparo cuya
pretension sea el otorgamiento de una pension de invalidez con-
forme a la Ley 26790 (fundamento 28).

Reglas procesales aplicables a todos los procesos de amparo cuya pre-
tension sea el otorgamiento de una pension vitalicia conforme al Decreto
Ley 18846, o de una pension de invalidez conforme a la Ley 26790.

9.

STC N°4762-2007-AA, Caso Alejandro Tarazona Valverde (Acre-

ditacion de Aportaciones). Referencia:

)

Reglas para acreditar periodo de aportaciones en el proceso de
amparo (fundamento 26):
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(1) El demandante puede adjuntar a su demanda en original, copia
legalizada o fedateada, mas no en copia simple, los siguientes docu-
mentos: certificado de trabajo, las boletas de pago de remuneraciones,
los libros de planillas de remuneraciones, la liquidacion de tiempo de
servicios o de beneficios sociales, las constancias de aportaciones de
Orcinea, del IPSS o de EsSalud, entre otros documentos.

(2) El Juez, de oficio o a pedido del demandante, podra solicitar el
expediente administrativo a la ONP o copia fedateada de él, bajo res-
ponsabilidad.

(3) La ONP, cuando conteste la demanda de amparo, tiene la carga
procesal de adjuntar como medio probatorio el expediente adminis-
trativo de otorgamiento de pension o copia fedateada de éste. La carga
procesal de adjuntar el expediente administrativo de otorgamiento de
pension o copia fedateada de éste, es aplicable a los procesos de amparo
en tramite cuando los jueces lo estimen necesario e indispensable para
resolver la controversia planteada.

(4) En los procesos de amparo que se inicien con posterioridad a la
publicacion de esta sentencia, la ONP, cuando conteste la demanda,
tiene el deber de cumplir con presentar el expediente administrativo
de otorgamiento de pensién o copia fedateada de éste. En caso de que
no cumpla con su carga procesal de adjuntar como medio probatorio el
expediente administrativo, el juez aplicara el principio de prevalencia
de la parte quejosa, siempre y cuando los medios probatorios presenta-
dos por el demandante resulten suficientes, pertinentes e idéneos para
acreditar afios de aportaciones, o aplicara supletoriamente el articulo
282.2 del Cédigo Procesal Civil.

(5) Los jueces no solicitaran el expediente administrativo de otorga-
miento de pension o copia fedateada de éste, cuando se estd ante una
demanda manifiestamente fundada, como por ejemplo, cuando la ONP
no reconoce periodos de aportaciones bajo el argumento de que han
perdido validez, o de que el demandante ha tenido la doble condicion
de asegurado y empleador, entre otros.

(6) Asimismo, los jueces no solicitaran el expediente administrativo
de otorgamiento de pension o copia fedateada de éste, cuando se esta
ante una demanda manifiestamente infundada, como por ejemplo,
cuando el demandante no presenta prueba alguna para acreditar pe-
riodos de aportaciones, o cuando se presentan certificados de trabajo
que no han sido expedidos por los ex empleadores sino por terceras
personas, entre otros.
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10. STC N*° 05961-2009-A A, Caso Transportes Vicente, Eusebio, An-
drea S. A. C. (Amparo contra amparo). Referencia:

a)

b)

Que el contenido normativo del Decreto Legislativo N. 843, de los
Decretos Supremos Nos. 045-2000-MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-
MTC y 042-2006-MTC y de los Decretos de Urgencia Nos. 079-2000,
086-2000, 050-2008 y 052-2008 es conforme con la Constitucion, por
cuanto no vulnera en forma directa ni indirecta el contenido consti-
tucional de los derechos al trabajo y a las libertades de trabajo, de em-
presa, de contratacion y de iniciativa privada, por lo que los decretos
mencionados no pueden ser inaplicados en ninguna clase de proceso
por los jueces del Poder Judicial.

En tal sentido, todos los jueces del Poder Judicial que conozcan de
cualquier clase de proceso en el que se cuestione la constituciona-
lidad del Decreto Legislativo N.% 843, o de los Decretos Supremos
Nos. 045-2000-MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-MTC y 042-2006-
MTC o de los Decretos de Urgencia Nos 079-2000, 086-2000, 050-
2008 y 052-2008, por imperio del tercer parrafo del articulo VI del
Titulo Preliminar del CPConst y de la Primera Disposiciéon General
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, tienen el deber de
confirmar la constitucionalidad de su contenido normativo.

Las resoluciones judiciales que hayan inaplicado el Decreto
Legislativo N.2 843, o los Decretos Supremos Nos. 045-2000-MTC,
053-2000-MTC, 017-2005-MTC y 042-2006-MTC o los Decretos de
Urgencia Nos. 079-2000, 086-2000, 050-2008 y 052-2008, son eficaces
y ejecutables hasta el 5 de noviembre de 2008.

A partir del 6 de noviembre de 2008, todas las resoluciones judi-
ciales que hayan inaplicado el Decreto Legislativo N.? 843, o los
Decretos Supremos Nos. 045-2000-MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-
MTC y 042-2006-MTC o los Decretos de Urgencia Nos. 079-2000,
086-2000, 050-2008 y 052-2008, son consideradas contrarias a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, al tercer parrafo del
articulo VI del Titulo Preliminar del CPConst y a la Primera Dis-
posicion General de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
por lo que carecen de eficacia.

Para que se declare la nulidad de las resoluciones judiciales firmes
emitidas a partir del 6 de noviembre de 2008, que hayan inaplicado
el Decreto Legislativo N.? 843, o los Decretos Supremos Nos. 045-
2000-MTC, 053-2000-MTC, 017-2005-MTC y 042-2006-MTC o los
Decretos de Urgencia Nos. 079-2000, 086-2000, 050-2008 y 052-2008,
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excepcionalmente, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
a través de su Procurador Publico, tiene habilitado el plazo de
prescripcion previsto en el segundo parrafo del articulo 44° del
CPConst para interponer la respectiva demanda de amparo contra
resolucion judicial firme.

11. STC N° 04650-2007-AA, Caso Cooperativa de Ahorro y Crédito
de Sub-Oficiales de la Policia Nacional del Peru1 “Santa Rosa de Lima
LTDA.” (autos usados). Referencia:

a) En este sentido y conforme a los apremios previstos en el Cddigo
Procesal Constitucional, el Juez que recibe el segundo amparo debe-
ra verificar, antes de admitir a tramite la demanda, si el empleador
ha dado cumplimiento a la sentencia que ordena la reposicion, de
modo que el segundo proceso no pueda significar en ningin caso
una prolongacion de la afectacion de los derechos del trabajador.
Si el Juez constatara que al momento de presentarse la demanda
en un segundo proceso de amparo, el empleador no ha cumplido
con lo ordenado en el primer amparo, la demanda sera declarada
liminarmente improcedente, dictindose de inmediato los apremios
del articulo 22° y 59° del Codigo Procesal Constitucional.

12. STC N.° 1417-2005-PA, Caso Manuel Anicama Hernandez (Ampa-
ro Provisional. Contenido esencial del derecho a la pension). Referencia:

a) Procedencia del amparo en materia pensionaria / Contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la pension
(fundamentos 37.a, 37.b, 37.c, 37.d y 37.e).

b) Improcedencia del amparo en materia pensionaria / Contenido no
constitucionalmente protegido del derecho a la pension (funda-
mentos 37.c, 37.f y 37.g).

Reglas procesales aplicables a los procesos de amparo en tramite
relacionados con pensiones y que no cumplen con los requisitos de pro-
cedibilidad (fundamentos 54 a 58).

13. STC N° 349-2004-PA, Caso Maria Contrina Aguilar (Libertad de
Transito. Bien juridico seguridad ciudadana). Referencia:

a) Alcances genéricos de la libertad de transito o derecho de
locomocién (fundamento 5)

b) Limites o restricciones de la libertad de transito o derecho de
locomocion (fundamentos 6, 7, 8, 9, 10, 11 y 12)
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c) Elbienjuridico seguridad ciudadana y sus alcances (fundamentos
13,14y 15)

Las vias de transito publico y el establecimiento de rejas como medida
de seguridad vecinal (fundamentos 16, 17, 18, 19 y 20)

14. STC N.° 5854-2005-PA, Caso Pedro Lizana Puelles (Amparo Elec-
toral). Referencia:

a) Interpretacion del articulo 142° y 181° de la Constitucion, sobre
revision judicial de las resoluciones del Jurado Nacional de Elec-
ciones (fundamento 35).

Procedencia de la demanda de amparo contra el Jurado Nacional de
Elecciones por afectacion de derechos fundamentales (fundamento 35).

15. STC N.° 2802-2005-PA, Caso Julia Benavides Garcia (Libertad de
empresa. Amparo en materia municipal). Referencia:

a) Improcedencia de las demandas de amparo respecto a locales
comerciales que no cuentan con autorizacién municipal
(fundamentos 4, 5, 8 y 9).

b) Improcedencia de las demandas de amparo respecto a la obtencion
y denegatoria de autorizaciones municipales para el funcionamien-
to de locales comerciales (fundamentos 6 y 17).

c) Procedencia de la demanda de amparo para proteger la libertad de
empresa y del trabajo en casos relacionados con la autorizacion para
el funcionamiento de establecimientos comerciales (fundamento 6).

Reglas procesales aplicables a los procesos de amparo en tramite
relacionados con licencias de funcionamiento y que no cumplen con los
requisitos de procedibilidad (fundamentos 17 y 18, que se remiten a los
fundamentos 53 a 58 de la sentencia 1417-2005-PA —caso Anicama—).

16. STC N.° 0206-2005-PA, Caso César Baylon Flores (Procedencia
de amparo electoral). Referencia:

a) Procedencia del amparo en controversias relacionadas con
trabajadores del régimen laboral privado (fundamentos 7 a 16).

b) Improcedencia del amparo en controversias relacionadas con
trabajadores del régimen laboral privado (fundamentos 17 a 20).

c) Improcedencia del amparo en controversias relacionadas con
trabajadores del régimen laboral publico (fundamentos 21 a 25).
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d) Procedencia del amparo en controversias relacionadas con
trabajadores del régimen laboral publico (fundamentos 24).

Reglas procesales aplicables a los procesos de amparo en tramite
en materia laboral que no cumplen con los requisitos de procedibilidad
(fundamentos 35 a 38).

17. STC N.° 4677-2004-PA, Caso Confederacion General de Trabaja-
dores del Pera — CGTP (Derecho de reunion) Referencia:

a) Eficaciainmediata del derecho de reunion (fundamento 15° literal e).

Reglas para prohibir o restringir el derecho de reunion (fundamento 18°).

18. STC N.° 4227-2005-PA, Caso Royal Gaming S.A.C. (Impuesto
casinos y tragamonedas) Referencia:

Se confirma la constitucionalidad de normas y resoluciones relacio-
nadas con el impuesto a los casinos y maquinas tragamonedas (articulo
17° y Tercera y Décima Disposiciones Transitorias de la Ley N.? 27796;
Tercera Disposicion Complementaria y Final del Decreto Supremo N.?
009-2002/MINCETUR; Primera, Segunda y Tercera Disposiciones Finales
de la Resolucion de Superintendencia N.? 014-2003/SUNAT, y Resolucion
de Superintendencia N.? 052-2003/SUNAT).

19. STC N.° 4635-2004-PA, Caso Sindicato de Trabajadores de To-
quepala (Jornada trabajadores mineros. Jornadas atipicas) Referencia:

a) Jornadade trabajo delos trabajadores mineros (fundamentos 28 y 29).

b) Inconstitucionalidad del sistema de turnos de trabajo implementado
por la empresa minera demandada (fundamento 35).

c) Los convenios colectivos y los contratos individuales de trabajo no
pueden desconocer los estandares minimos en materia de derechos
laborales (fundamento 39).

Disposiciones contrarias al parametro constitucional de la duracion
de la jornada de trabajo (fundamento 41).

20. STC N.°2877-2005-PA, Caso Luis Lagomarcino Ramirez (Recurso de
Agravio Constitucional) (Ley 23098. Pension minima o inicial) Referencia:

a) Procedencia del recurso de agravio constitucional (RAC) frente
a situaciones en las que se ha producido sustraccion de la materia
o resulte imposible la proteccion de derechos fundamentales ante
el acto lesivo alegado (fundamento 15.a).
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b) Procedencia del RAC frente a sentencia estimatoria de segundo
grado que presenta una incongruencia entre lo resuelto y lo orde-
nado a favor del derecho afectado (fundamento 15.b).

c) Procedencia del RAC para evaluar excepciones presentadas en las
demandas de amparo, hdbeas data y cumplimiento (fundamento
15.c).

d) Improcedencia del RAC para solicitar la proteccion constitucional de
intereses y reintegros relacionados con una pensiéon (fundamento
15.d).

e) Improcedencia del RAC presentado por un abogado sin
representacion para actuar a nombre de los demandantes
(fundamento 15.e).

f) Requisitos adicionales a evaluar para la procedencia del RAC
(fundamentos 28 y 31).

g) Estructura interna del Tribunal Constitucional para la evaluacion
de los RAC (Fundamento 25).

h) Autonomia procesal del Tribunal Constitucional (fundamento 22).

Experiencias comparadas respecto a recursos de control constitucional
(fundamento 24).

21. STC N.° 5189-2005-PA, Caso Jacinto Gabriel Angulo (Ley 23098.
Pension minima o inicial) Referencia:

a) Interpretacion del Tribunal Constitucional sobre la aplicacion de
la Ley N° 23908 (fundamento 5).

b) Pension minima segun la Ley N° 23908 (fundamentos 8 al 19).
Prohibicion de reajuste trimestral automatico de acuerdo con la Ley
N2 23908 (fundamentos 20 y 21).

22. STC N.° 3075-2006-PA, Caso Escuela Internacional de Gerencia
High School of Management - Eiger (Medidas preventivas o cautelares
en sede administrativa). Referencia:

a) Criteriosaobservarenmateria de medidas cautelares en procedimientos
administrativos sobre derechos de autor (fundamento 5 inciso a®)

b) Prohibicion de diligencia de variacion de inspeccion (fundamento
5 inciso b?)
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Necesidad de sustentar adecuadamente la denegatoria de un pedido
de informe oral (fundamento 5 incisos g° y h?)

23. STC N.° 3362-2004-PA, Caso Prudencio Estrada Salvador (Derecho
de rectificacion). Referencia:

a) Tipos de medio respecto a los cuales se puede solicitar la
rectificacion (fundamento 10).

b) Presupuestos en los que cabe ejercer el derecho de rectificacion
(fundamento 14).

c) Gratuidad, inmediatez y proporcionalidad de la rectificacion
(fundamento 20).

d) Titularidad del derecho y sujeto obligado a rectificar (fundamento 20).

e) Tramite de la rectificacion (fundamento 20)

Forma en que debe ser efectuada la rectificacion (fundamentos 24 y 27)

24. STC N.°1333-2006-PA, Caso Jacobo Romero Quispe (Ratificacion
de magistrados — reingreso a la carrera judicial). Referencia:

Un juez o fiscal que no ha sido ratificado por el Consejo Nacional de
la Magistratura no puede ser impedido de postular nuevamente al Poder
Judicial o al Ministerio Publico.

25. STC N.° 9381-2006-PA, Caso Félix Vasi Zevallos (ONP — Bono de
reconocimiento). Referencia:

Obligaciéon de la Oficina de Normalizacion Previsional de atender
los pedidos de variacién de bonos de reconocimiento de aportaciones al
Sistema Nacional de Pensiones (fundamento 9).

26. STC N.° 7281-2006-PA, Caso Santiago Terrones Cubas (Desafilia-
cion de las AFP’s). Referencia:

a) Falta o insuficiencia de informacion como causal de desafiliacion
de una AFP (fundamento 27).

Procedimiento a seguir para la desafiliacion en el supuesto de falta o
insuficiencia de informacién (fundamento 37).

27. STC N.° 4853-2004-PA, Caso Direccion General de Pesqueria de
La Libertad (Amparo contra amparo. Recurso de Agravio Constitucional).
Referencia:
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a) Procedencia del amparo contra amparo (fundamento 39).
b) Improcedencia del amparo contra amparo (fundamento 39).
c) Pretension del amparo contra amparo (fundamento 39).

d) Sujetos legitimados para presentar una demanda de amparo contra
una resolucion estimatoria ilegitima de segundo grado (funda-
mento 39).

e) Sujetoslegitimados para presentar una demanda de amparo contra
una resolucion denegatoria de segundo grado (fundamento 39).

f) Numero de veces que procede un amparo contra amparo
(fundamento 39).

g) Organo jurisdiccional competente para conocer un amparo contra
amparo (fundamento 39).

Procedencia del recurso de agravio constitucional a favor del prece-
dente (fundamento 40).

28. STC N.° 0061-2008-PA, Caso Rimac Internacional (Arbitraje vo-
luntario y obligatorio del D.S. 003-98-SA. Seguro Complementario de
Trabajo de Riesgo). Referencia:

a) Improcedencia de la excepcion de arbitraje o convenio arbitral en
un proceso sobre la pension de invalidez prevista en la Ley 26790
y el Decreto Supremo 3-98-SA —-SCTR - (fundamento 12).

b) Requisitos para que el arbitraje voluntario previsto en el articulo 25°
del Decreto Supremo N 3-98-SA sea constitucional (fundamento 15).

Fecha de inicio de la contingencia en el caso de la pensién vitalicia
prevista en el Decreto Ley 18846 o la pension de invalidez prevista en la
Ley 26790 (fundamento 18).

29. STC N° 5430-2006-PA, Caso Alfredo de la Cruz Curasma (Pago
de devengados e intereses). Referencia:

a) Procedencia de la Demanda de Amparo Respecto a pensiones
devengadas, reintegros e intereses

b) Reglas de procedencia para demandar el pago de pensiones
devengadas, reintegros e intereses

c) Reconocimiento de la pension de jubilacion o cesantia

d) Reconocimiento de la pension de sobrevivientes
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h)

Afectacion al minimo legal o necesidad de tutela urgente
Afectacion del derecho de igualdad

Procedencia del recurso de agravio constitucional para el
reconocimiento de devengados e intereses.

Improcedencia del recurso de agravio constitucional para el
reconocimiento de devengados e intereses.

Reglas procesales aplicables a todos los procesos de amparo.

30. STC N° 2513-2007-PA, Caso Ernesto Casimiro Hernandez Her-
nandez. Referencia:

a)

b)

Unifica las reglas contenidas en los precedentes vinculantes
establecidos en las sentencias emitidas en los Exps. Nos 10063-2006-
PA, 6612-2005-PA, 10087-2005-PA y 00061-2008-PA.

No se exigira condicion previa al otorgamiento de la pension de
invalidez del SCTR la percepcion del subsidio de incapacidad
temporal otorgado por EsSalud (fundamento 21).

Procedencia del reajuste del monto de la pension vitalicia del Decreto
Ley N.° 18846 y procedencia del reajuste del monto de la pension
de invalidez de la Ley N.? 26790 (fundamento 2Finalmente, debe
establecerse como ultima regla procesal en qué casos resulta vali-
do imponer sanciones a las partes. En este sentido, la cuarta regla
procesal que ha de establecerse como nuevo precedente vinculante
es que: ala ONPy a las comparnias de seguros que no apliquen los
precedentes vinculantes se les impondra las medidas coercitivas
previstas en el articulo 22.® del CPConst. Asimismo, a los deman-
dantes que interpongan demandas de amparo manifiestamente in-
fundadas por ser contrarias a los precedentes vinculantes referidos,
se les impondrd el pago de los costos y costas del proceso por su
actuacion temeraria. Por otro lado, a los abogados se les impondra
el pago de una multa, cuando en autos quede demostrado que te-
nian conocimiento de que patrocinan procesos cuyas pretensiones
son contrarias a los precedentes vinculantes. 9).

Improcedencia del amparo cuando el demandante no presenta
dentro del plazo de 60 dias habiles de solicitado el dictamen o
certificado médico emitido por una Comision Médica Evaluadora
o Calificadora de Incapacidades (fundamento 46).
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e) Losjueces que califican demandas de amparo interpuestas a partir
del 19 de enero de 2008 y cuya pretension sea el otorgamiento de
una pension vitalicia conforme al Decreto Ley N.° 18846 o de una
pension de invalidez conforme a la Ley N.° 26790 y al Decreto Su-
premo N.° 003-98-SA, las declararan improcedentes si advierten
que el demandante no ha adjuntado a su demanda el dictamen o
certificado médico emitido por las Comisiones Médicas Evaluadoras
o Calificadoras de Incapacidades de EsSalud, o del Ministerio de
Salud o de las EPS (fundamento 48).

f) Imposicion de las medidas coercitivas contenidas en el articulo 22.°
del CPConst para la ONP y companias de seguros que no apli-
quen los precedentes vinculantes. Asimismo, se impondra pago
de costas y costos a los demandantes que interpongan demandas
de amparo manifiestamente infundadas por ser contrarias a los
precedentes vinculantes referidos en la sentencia. Y a los aboga-
dos se les impondra el pago de una multa, cuando en autos quede
demostrado que tenian conocimiento de que patrocinan procesos
cuyas pretensiones son contrarias a los precedentes vinculantes
(fundamento 49).

C. PROCESO DE CUMPLIMIENTO

1. STC N.° 0168-2005-PC, Caso Maximiliano Villanueva Valverde
(Procedencia del proceso de cumplimiento). Referencia:

a) Requisitos que debe reunir un mandato contenido en una norma
legal o en un acto administrativo para que proceda una demanda
de cumplimiento (fundamentos 14 y 16).

b) Reglas procesales aplicables a los procesos de cumplimiento en
tramite que no cumplen con los requisitos de procedibilidad (fun-
damentos 26 a 28).

El fundamento 15 es principalmente una sustentacion adicional del 14.

2. STC N.° 2616-2004-AC Caso Amado Santillan Tuesta (Decreto
Supremo N* 019-94-PCM y Decreto de Urgencia N° 037-94). Referencia:

a) Funcionarios a los que corresponde la bonificacion especial del
Decreto de Urgencia N° 37-94 (fundamento 10).

Funcionarios a los que no corresponde la bonificacién especial del
Decreto de Urgencia N° 37-94 (fundamento 11).
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D. PROCESO DE INCONSTITUCIONALIDAD

1. STC N°0030-2005-Al, Caso ley de la Barrera Electoral (Limites a
las sentencias manipulativas). Referencia:

Limites de las sentencias interpretativas (fundamento 60 y 61):

a) No vulnerar el principio de separacion de poderes;

b) Que no exista mas de una manera de cubrir el vacié normativo;
c) Cuando seanimprescindibles a fin de evitar la inconstitucionalidad;
d) Razonesy fundamentos normativos debidamente argumentados ; y

e) Mayoria calificada de los miembros del Tribunal Constitucional.

90



EL CONTROL JURISDICCIONAL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN CUBA (1901-1959)

Andry Matilla Correa*

El régimen politico moderno, pues, obedece a principios y estd sujeto a normas:
y salvo las situaciones extraordinarias, en que la perturbacion del orden piiblico
permite sustituir el reinado de la fuerza al imperio del Derecho, la defensa contra
el abuso estd perfectamente garantizada: no puede haber gobernantes arbitrarios,
como no puede haber libertades andrquicas. Mds, ese orden de cosas, esa situacion
de equilibrio, de respeto mutuo, de fiel observancia del sistema constituido, ha de
tener un guardidn, encargado de comprobar sus violencias y sancionarlas con
castigo, un 6rgano, tan soberano como los demds, que con sus decisiones vaya
cimentando el régimen juridico y afianzando sus instituciones. Ese organo es el
Poder Judicial, y la labor que en aquel sentido realiza, es su funcion objetiva.**

I. IDEAS PRELIMINARES

El Derecho Constitucional cubano tiene ya una apreciable experiencia
acumulada como ejercicio practico, y un extenso y amplio trecho andado
como ciencia. Esa experiencia ha sido el resultado de circunstancias diversas
en lo social, lo econémico, lo politico y lo juridico, que han constituido una
fuente de enriquecimiento de vida para nuestro pais.

En la historia juridica de Cuba, asoman diversos eventos constitucio-
nales que marcan y reflejan el sabor politico y juridico de cada uno de los
grandes momentos que han determinado la existencia de nuestra nacién
en los tltimos dos siglos. Sin contar los proyectos constitucionales que a lo

(*) Doctor en Ciencias Juridicas. Profesor de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Habana.

(**) Tomado del discurso del Presidente del Tribunal Supremo, Juan Bautista Hernandez
Barreiro, leido en el acto de la solemne apertura de los tribunales el dia primero de septiembre de 1910.
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largo del tiempo fueron elaborados y no llegaron a regir entre los cubanos,
y las reformas a la que fueron sometidos los cuerpos constitucionales que
tuvieron vigencia, una rapida mirada en retrospectiva permite avizorar
los hitos de la marcha constitucional de la mayor de las Antillas:
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Constituciones de la antigua metrdpoli espafola, que alcanzaron en
su vigencia a nuestro pais, no sin ciertas peculiaridades incluso (Cons-
titucion Politica de la Monarquia Espanola de 1812, Estatuto Real de
1834, Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola de 1876);

Constituciones dadas por las fuerzas libertarias en plena lucha
independentista contra el dominio colonial (Constitucion de Guaimaro
de 10 de abril de 1869, Constitucion de Baragua de 15 de marzo de 1878,
Constitucion de Jimaguayt de 16 de septiembre de 1895, Constitucion
de La Yaya de 29 de octubre de 1897);

Una constitucion autondémica como ultimo gran esfuerzo de
conservacion bajo el manto del colonialismo peninsular (Constitucion
Autonémica o Constitucion Colonial de las Islas de Cuba y Puerto
Rico de 25 de noviembre de 1897);

Una constitucion dada por el gobierno interventor norteamericano,
con la peculiaridad de que solo estuvo vigente, por un breve lapso de
tiempo, enla ciudad de Santiago de Cuba, durante la primera intervencion
militar de los Estados Unidos en nuestro pais. (Constitucion de Santiago
de Cuba o Constitucién de Leonardo Woob de 20 de octubre de 1898);

La primera constitucion de Cuba independiente (Constitucion de la
Republica de Cuba de 1901) cuyo recuerdo y trascendencia estd em-
panado por el Apéndice Constitucional, conocido como la Enmienda
PLaTT, que certificaba la condicion de minusvalia con que veia la luz
la naciente Republica de los cubanos;

Una sucesion de leyes constitucionales en la década posterior al
primer cuarto del siglo XX, que respondian a la inestabilidad politica
que vivia el pais (Estatutos para el Gobierno Provisional de Cuba de
14 de septiembre de 1933, Ley Constitucional de la Reptblica de Cuba
de 1934, Acuerdos Constitucionales para el Gobierno Provisional de
Cuba de 8 de marzo de 1935, Ley Constitucional de Cuba de 12 de junio
de 1935 y Disposiciones Constitucionales para el Régimen Provisional
de 1935 de 12 de junio de 1935);

Una constitucion que fue considerada como una de las mas
progresistas y democraticas de su tiempo (Constitucion de la Reptiblica
de Cuba de 1940);
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- Unos Estatutos Constitucionales como fallido intento —en el juicio de
la historia— de cubrir de legitimidad el golpe de Estado de Fulgencio
Batista en marzo de 1952 (Ley Constitucional de la Reptiblica de Cuba
de 4 de abril de 1952);

- Una Ley Fundamental promulgada en los primeros momentos de
vida de Revolucion cubana, que acogioé una parte del articulado de la
Constitucion de 1940, y que sirvio de base juridica esencial, asistida de las
adiciones y modificaciones que le acompanaron, para las transformacio-
nes estructurales que tuvieron lugar bajo el periodo de la provisionalidad
del Gobierno Revolucionario (Ley Fundamental de 7 de febrero de 1959);

- Una constitucion de caracter socialista, que tenia importantes pilares
de sustentacion en la experiencia politica y social desplegada durante
el periodo de la Provisionalidad, y en la influencia del modelo de so-
cialismo que, en ese tiempo, discurria representado, especialmente, por
paises de Europa Oriental encabezados por la —hoy — extinta URSS,
y que, como norma juridica superior, consolidaba entre nosotros las
bases politicas y juridicas del Estado socialista (Constitucion de la
Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976, y que llega hasta hoy en
su vigencia con las modificaciones y reformas introducidas en 1978,
1992 —la mayor y mas sustancial — y 2002).

Desde que el Derecho Constitucional comenz¢ a ensefarse y explicarse
en las aulas universitarias cubanas, a partir de la creacion de las primeras
catedras de la materia en 1820, por un lado de la mano de una figura de la
talla (intelectual, politica, moral y patriotica) del presbitero Félix VARELA
(Seminario de San Carlos), y, de otro lado, por profesores como Prudencio
EcHEVARRIA y José GonzALEZ FERRAGUT (Real y Pontificia Universidad de San
Jerénimo de La Habana),' y desde que vieralaluz en 1821 la obra pionera del
propio padre VAreLA, Observaciones sobre la constitucion politica de la monarquia
espariola,® el constitucionalismo cubano ha tejido una estela de desarrollo

M Ver: Zamora, Juan Clemente, “Historia de una Catedra (Historia de la Catedra de Derecho
Constitucional en la Universidad de La Habana, desde su fundacién hasta la fecha)”, en la revista
Universidad de La Habana, nos. 50-51, septiembre-octubre, noviembre-diciembre, 1943, Departamento
de Intercambio Universitario, Universidad de La Habana, La Habana, pp. 271y ss.; y luego fue
publicado también en el Anuario de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho Piiblico, 1954, La Habana,
Facultad de Ciencias Sociales y Derecho Publico, Universidad de La Habana, pp. 9y ss.

@ VAReLA, Félix, Observaciones sobre la constitucién politica de la monarquia espariola, Imprenta
D. Pedro Nolasco Palmen e Hijo, Habana, 1821. (De esta obra hay publicacién posterior que
responden a los siguientes datos editoriales: VARELA, Félix, Observaciones sobre la monarquia espaiiola
seguidas de otros trabajos, Editorial de la Universidad de La Habana, La Habana, 1944; VARELA,
Félix, “Observaciones sobre la constitucion politica de la monarquia espanola”, en Torres-CUEvas,
Eduardo / Isarra Cuksta, Jorge y Garcia Robricuez, Mercedes, Obras. Félix Varela. El primero que
nos enseiio en pensar, Tomo II, Ediciones Imagen Contemporanea, Editorial Cultura Popular, Casa
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cientifico que, con sus altas y sus bajas, ha mantenido viva y atendida esa
porcion del Derecho en el pensamiento juridico nacional. De tal suerte, no
pocos nombres de lo mejor de la doctrina nacional iuspublicistica de los l-
timos casi 200 afios —pero especialmente a partir del nacimiento de Cuba
como Estado independiente en el umbral mismo del siglo XX— han dejado
su huella impresa en la sustanciacion de la materia constitucional patria;
algunos, con mayor o menor dedicacion, con mayores o menores aportes, y
desde posiciones politicas e ideoldgicas diferentes entre si.

En definitiva, lo que ha resultado de esa combinacion de practica —que,
claro esta, vamucho mas alla del alumbramiento de constituciones— y ciencia
constitucionales dentro del mundo juridico cubano, es el asentamiento de un
sentimiento y una conciencia de respeto y respaldo a la Constituciéon como
fendmeno juridico, y alas connotaciones que de él se derivan. Sentimiento que
ha estado latente en todo momento, a pesar de que la circunstancias politicas
vividas en algin momento de nuestra evolucion histérica hayan parecido
que se niega o hayan dificultado su realizacion plena o, al menos, cercana a
lo primariamente necesario. Si se repasa todo el caudal de ideas relacionadas
con los temas constitucionales que se ha escrito en nuestro pais, especialmen-
te desde hace poco mas de un siglo hasta hoy, no sera dificil constatar que,
practicamente, ningtin tema de los que constituyen la médula tematica de lo
constitucional, ha estado ausente del analisis de los tedricos. Algunos, con ma-
yor atencion y resultados mas felices desde el punto de vista cientifico. Otros,
con elaboraciones menos acabadas, poco tratados o abordados minimamente
o postergado su planteamiento por lo inoportuno que puede resultar bajo el
tiempo politico que discurria; y donde tampoco ha estado ausente el arrastre,
en ocasiones, del dogmatismo, como resultado —entre otros factores— del
seguimiento mimético de construcciones y argumentaciones importadas.

Uno de los grandes tépicos del Derecho Constitucional que por mas
de una centuria se ha mantenido en planos de atencion dentro de la pro-
duccidn cientifica nacional, ha sido el del control de constitucionalidad, vy,
dentro de él, especialmente en las primeras seis décadas del siglo XX, el
tema del control jurisdiccional o judicial de la constitucionalidad.

La realidad que ha rodeado el tema del control jurisdiccional de cons-
titucionalidad dentro del sistema juridico nacional, muestra un camino
interesante y con fases diversas, que ain hoy, cuando desde hace décadas
ese control judicial ha cedido en su vigencia frente a la puesta en practica
de otro sistema conceptual en relacion con el control de constitucionalidad,

de Altos Estudios Don Fernando Ortiz, Instituto de Historia de Cuba, La Habana, 1997; VARELA,
Félix, Observaciones sobre la Constitucion politica de la Monarquia espafiola, Estudio preliminar y notas
de José Maria PortiLLo VaLpgs, Coleccion Cuadernos y Debates, No. 192, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Ministerio de la Presidencia, Madrid, 2008).
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sigue suscitando el interés de autores cubanos y extranjeros, al menos en
su lado historico. El sistema de control constitucional en la Cuba actual
discurre sobre otros derroteros que no incorporan un proceso especifico
en via judicial, a la usanza del modelo judicialista en cualquiera de sus
soluciones. La ausencia de ese tipo de control de constitucionalidad en es-
pecifico, debe entenderse como el resultado de la conjugacion de diversos
factores de indole histdrica y politica. Pero, mas alla de esa ausencia, no deja
de ser provechoso acercarnos a la comprension de las causas, evolucion
y consecuencias que ha tenido para el Derecho cubano la instauracion,
realizacion y desmontaje del control judicial de constitucionalidad.

El animo que nos ha movido a la realizacion de este trabajo, no propicia
que nos detengamos en un tratamiento en extenso de las cuestiones que
revela el problema de la justicia constitucional, al menos en su significacion
para Cuba. De ahi que solo nos hayamos propuesto repasar, a grandes ras-
gos y reflejando principalmente la voz de una parte de sus protagonistas
normativos, jurisprudenciales y doctrinales, los hitos fundamentales que
marcaron el proceso de vida del control jurisdiccional de constituciona-
lidad en nuestro pais; pues dicho proceso descubre una riqueza historica
insoslayable, cuya trascendencia ha sido valorada mas alla del espacio
propiamente cubano, por contener elementos que, en un plano mas general,
han aportado a la evolucion de la justicia constitucional, segiin la forma
en que se configura hoy en el Derecho comparado.

II. ESBOZO HISTORICO DE LAS LINEAS GENERALES DEL
CONTROL JURISDICCIONAL DE CONSTITUCIONALIDAD EN
CUBA EN EL PERIODO DE 1901 A 1959

Como nos recordaba Juan Federico EDELMANN, antiguo Presidente
del Tribunal Supremo y uno de los nombres que resultan imprescindibles
cuando se evoca el estudio del control de constitucionalidad en nuestro pais
en la primera mitad del siglo pasado: “La Constitucion de 1901 al sefalar las
atribuciones al Tribunal —Supremo de Justicia—, le confiri6 por primera vez
en nuestro derecho “la de decidir sobre la constitucionalidad de las leyes,
decretos y reglamentos cuando fuere objeto de controversia entre partes.
Esa atribucion, desconocida de los Tribunales de la antigua Metropoli, y por
consecuencia de los que en la época colonial existieron en Cuba, importa o
significa el ejercicio de una nueva funcion, que los tratadistas de derecho
procesal designan con el nombre de funcién constitucional.”?

© EpELMANN, Juan Federico, Una opinion sobre el objeto y alcance del recurso de inconstitucionalidad,
La Habana, Imprenta y Papeleria de Rambla, Bouza y CA, 1934 (Folleto), pag. 1.
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Por lo tanto, es ya conocido que el modelo de control judicial de
constitucionalidad irrumpe en el Derecho patrio con el articulo 83 de la
Constitucion de 1901, en el que se establecia: “Ademas de las atribuciones
que le estuvieren anteriormente sefialadas y de las que en lo sucesivo le
confieran las leyes, corresponden al Tribunal Supremo las siguiente:

12 Conocer de los recursos de casacion.

2% Dirimir las competencias entre los Tribunales que le sean inmedia-
tamente inferiores o no tengan un superior comun.

[

a

3% Conocer de los juicios en que litiguen entre si el Estados, las Pro-
vincias y los Municipios.

4% Decidir sobre la constitucionalidad de las leyes, decretos y regla-
mentos, cuando fuere objeto de controversias entre partes”.

En el mecanismo que se establecia a tenor de ese articulo, se ha
percibido la influencia del sistema de control judicial que imperaba al efecto
en los Estados Unidos de América;” aunque, no se articuld exactamente
como aquél, como se desprende de la lectura del propio articulo 83,°
pues, ademas de otras particularidades procesales, aqui el control de
constitucionalidad se concentraba en el Tribunal Supremo. En definitiva,

@ Véase la referencia contenida en: Berancourt, Angel C., Recurso de inconstitucionalidad,
Habana, Imprenta y Papeleria de Rambla, Bouza y Ca, 1915, pp. 5 y sigs., sobre los proyectos
presentados para la redaccion de la Constitucion y la alusion en ellos a la regulacion de las facultades
jurisdiccionales de control de la constitucionalidad.

©) Seguin apreciaba Juan Clemente ZamoRra, antiguo profesor de Derecho Constitucional de
la Universidad de La Habana: “La Constitucién de 1901, breve, sencilla, clara y precisa en su estilo,
fue en gran parte inspirada en la Constitucion de los Estados Unidos, que sirvié de ejemplo a los
miembros de nuestra Convencién Constituyente; pero, al tratarse en ella el problema de la defensa
constitucional, los Convencionales cubanos llevaron al texto mismo de nuestra Ley Suprema los
principios y doctrinas que se habian consagrado y robustecido ya en la practica forense de los Estados
Unidos —a partir de la famosa sentencia del Juez Marshall en el caso “Madison versus Marbury”.
Nuestra Constitucion de 1901 fue, pues, mas perfecta que su modelo norteamericano; declarandose
en ella expresamente lo que en la Constitucién de los Estados Unidos estaba s6lo implicitamente
contenido”. Ver: Zamora, Juan Clemente, “La defensa de la Constitucion en la legislacion cubana”, en
Revista Mexicana de Derecho Piiblico, Tomo I, Volumen 2, Octubre-Diciembre, 1946, México D.E,, p. 118.

©® Ver, entre otros, a: MeriNo Brito, Eloy G., El recurso de inconstitucionalidad y su
jurisprudencia, Habana, Cultural, S.A., 1938, pp. 14 y 15; PonTE DoMiNGUEZ, Francisco J., El Recurso
de Inconstitucionalidad por Accion Piiblica, (Tirada aparte de la “Memoria” del Segundo Congreso
Interamericano del Ministerio Puiblico), La Habana, Impreso en los Talleres del Centro Superior
Tecnoldgico, Ciudad Escolar, Ceiba del Agua, 1958, p. 5; FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El
control de constitucionalidad en Cuba (1901-1952)”, en PaLoMINO MANCHEGO, José F. y RemotTI
CaRrBONELL, José Carlos (Coordinadores), Derechos Humanos y Constitucion en Iberoamérica (Libre-
Homenaje a German |. Bidart Campos), Lima, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional
(Seccion Peruana), 2002, pp. 294 y 295; Priero VALDES, Martha, “El sistema de defensa constitucional
cubano”, en Revista Cubana de Derecho, no. 26, julio-diciembre, 2005, Unién Nacional de Juristas de
Cuba, Ciudad de La Habana, p. 37.
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este rasgo de concentrar en una estructura judicial de caracter superior la
condicion de defensor de la constitucionalidad (su disefio y competencias al
efecto evolucionarian posteriormente, en la medida en que se transformaba
el contexto politico y juridico del pais), seria el rasgo distintivo que
caracterizaria al modelo cubano de control de constitucionalidad, durante
buena parte del siglo XX y hasta su posterior eliminacién como sistema
de control constitucional.

Veamos como vio esa circunstancia primigenia uno de los primeros
estudiosos cubanos, en extenso, de lo que se llamaria a través del cons-
titucionalismo prerrevolucionario el recurso de inconstitucionalidad, Angel
C. BETaNcourT: “Para nadie es un secreto, pues es notorio, que ese pre-
cepto constitucional se inspird en la facultad analoga que los tribunales
de Estados Unidos ejercen, no por disposicion constitucional, ni por ley,
sino por practica y doctrina, de juzgar acerca de la conformidad de las
leyes de dicho pais con su Constitucion, cuando en el ejercicio de sus
funciones tienen necesidad de aplicar aquéllas. (...)”.” Para igualmente
advertir: “En el derecho espafiol —nuestro derecho histdrico— no existe
precedente alguno que sea, no ya igual, pero ni siquiera semejante al del
derecho norteamericano, pues si bien hay alguno con semejanza remota,
se refiere & actos del Poder Ejecutivo, no del Legislativo; ni & los de éste
podia referirse ninguno, dado el concepto que en éste, y en la generalidad
de los pueblos de su origen, se tiene respecto 4 que las Constituciones no
han de contener preceptos directamente aplicables por los tribunales, sino
disposiciones fundamentales para ser desenvueltas en las leyes, las cuales
son las que deben ser aplicadas por aquéllos”.?

Poco después, ese precepto constitucional seria complementado y de-
sarrollado, en su virtualidad, a través de la Ley de 31 de marzo de 1903 (27
articulos). El impulsor fundamental de esa ley, fue el jurisconsulto cubano
Antonio SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN, entonces también senador de
la Reptblica, quien en agosto de 1902 hizo la primera propuesta de ley
para regular el ejercicio de la competencia que se le atribuia al Tribunal
Supremo por el articulo 83, apartado cuarto, de la Constitucion de 1901.°

Enel articulo 1 de aquella Ley de 1903 se reafirmaba: “Toda controver-
sia entre partes sobre la constitucionalidad de la Ley, Decreto 6 Reglamento,
sera decidida exclusivamente por el Tribunal Supremo de Justicia, en la
forma y los tramites que la presente Ley establece.” Para fijar en el articulo
3, primer parrafo, que: “Si cualquiera de las partes sostuviere ¢ alegare, en

) Berancourt, Angel C., Recurso de inconstitucionalidad, ob. cit., p. 3.

() BETANCOURT, Angel C., Recurso de inconstitucionalidad, ob. cit., p. 4.

© Ver lo que narraba Berancourt, Angel C., Recurso de inconstitucionalidad, ob. cit., pp. 9y
10, sobre el proceso de elaboracion de dicha ley.

97



ANDRY MATILLA CORREA

juicio civil, criminal 6 contencioso-administrativo, la inconstitucionalidad
de una Ley, Decreto, 6 Reglamento, el Juez 6 Tribunal llamado & fallar dicho
juicio se abstendra de dictar resolucion sobre ese extremo, consignandolo
asi en la sentencia, y las partes podran interponer el recurso de casacion
0 apelacion ante el Tribunal Supremo, que las disposiciones vigentes
conceden, funddndolo en la mencionada inconstitucionalidad” y afiadir
en el segundo parrafo del propio articulo 3: “El recurso se interpondra y
sustanciara en la forma que determinen las leyes procesales vigentes; y el
Tribunal Supremo decidira expresamente, al resolverlo, sobre la inconsti-
tucionalidad alegada”. Por su parte, en el articulo 4 se refrendaba: “Si se
tratare de juicios en que no se concede el recurso de casacion ¢ apelacion
ante el Tribunal Supremo, podra interponerse, no obstante, el recurso de
casacion por infraccidon de ley, contra la sentencia dictada en tltima ins-
tancia, fundandolo exclusivamente en la inconstitucionalidad de una Ley,
Decreto 6 Reglamento. El recurso se ajustara a las disposiciones vigentes,
debiendo citarse como ley infringida un articulo de la Constitucion”.

Como se ver4, para que procediera la cuestion de inconstitucionalidad
de una norma juridica en viajudicial, era necesario, como presupuesto, que
se planteara en el marco de una controversia entre partes —que se suscite
a partir de una cuestion concreta—, y debia ser promovida (legitimacion
activa) por una de ellas como parte afectada (también llamado en la época
como recurso de inconstitucionalidad de parte afectada o establecido a peticion de
parte afectada). Exigencia esa que motivo a un autor como Enrique HERNAN-
pez Corujo, a plantear que “(...) habia una defensa indirecta, o interesada
de la Constitucion, por el sujeto promovente del pleito”."

Esa configuracion de la cuestion de constitucionalidad, fue respaldada
por lajurisprudencia del mas alto tribunal cubano, pues, entre sus pronun-
ciamientos, acogia (sentencia No. 40, de 6 de octubre de 1913): “La accion
para poder interponer el recurso de inconstitucionalidad no es publica,
siendo condicién indispensable para su admisibilidad que la resolucion
recurrida cause un perjuicio efectivo al recurrente, esto es, que lesione un
derecho cualquiera que le pertenezca, ya en el orden de los bienes ma-
teriales, ya en el de los puramente personales”. De igual modo reflejaba
(sentencia No. 6 de 21 de abril de 1915): “Tratese o no de actuaciones judi-
ciales, para la procedencia del recurso relativo a inconstitucionalidad de
Leyes, Decretos o Reglamentos, es requisito necesario que en la resolucion
recurrida se haya hecho aplicacion de la Ley, Decreto o Reglamento que el

19 HErNANDEZ Corujo, Enrique, Lecciones de Derecho Constitucional Cubano, Ofrecidas en el
Centro de Estudios del Instituto Nacional de Prevision y Reformas Sociales de La Habana, desde el
15 de enero al 19 de marzo de 1942, Instituto Nacional de Prevision y Reformas Sociales, Compafiia
Editora O'Reilly, La Habana, 1942, p. 102.
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reclamante estime constitucional”. Asi como también indicaba (sentencia
No. 72, de 8 de diciembre de 1930): “Si la Constitucién exige la realidad
de una controversia para plantear cuestiones de inconstitucionalidad, esta
contienda ha de versar necesariamente sobre un derecho de las partes que
la sostienen, cualquiera que sea este derecho, lo mismo de orden civil que
de caracter politico, con tal de que la violacion de tal derecho represente
un perjuicio para la parte que promueve la controversia, pues la accion de
inconstitucionalidad no es publica sino privada, siendo esta accion publi-
ca precisamente la prohibida por la Constitucion en su articulo 84 como
consecuencia de una amplia deliberacidn sobre este punto, segtin aparece
del Diario de Sesiones de la Convencioén Constituyente”.

Desde el plano conceptual, y dentro del marco temporal correspon-
diente al periodo que estamos resenando, un excelente compendio del
sentir en torno a las fundamentos delineadores del “recurso de inconstitu-
cionalidad”, aparece en las siguientes argumentaciones de Juan GUTIERREZ Y
Quiros, bien explicitas, por si solas, para comprender la dindmica funcional
que se derivaba de la regulacion de ese recurso: “El recurso de inconstitu-
cionalidad sirve para que el Tribunal pueda remediar en casos concretos
sometidos a su decisidn, el dafio causado por las extralimitaciones de los
Poderes publicos en el ejercicio de sus facultades constitucionales. El dafio
puede referirse a cualquier clase de derecho, ptblico o privado; pero la ac-
cion no se da directamente contra las leyes ni contra los decretos de caracter
general, sino contra las resoluciones que los aplican. No hay modo de que
los actos emanados del ejercicio de la potestad constitucional de los Poderes
Publicos —leyes y decretos generales— sean impugnados directamente
por medio de este recurso: frente a la accion directa, son absolutamente
intangibles. Es necesario que se apliquen para poder reaccionar contra ellos.
Pero esta reaccion tiene lugar solamente en cuanto a los efectos dafiosos
de aquellos actos, y alli se agota el recurso. Los Poderes no son atacables
en su existencia legal, ni en su autoridad. El recurso fue creado y puede
utilizarse a condicion de que queden a salvo el ordenamiento constitucional
de los poderes, su interdependencia y su potestad. No responde el recurso
a una tendencia politicamente renovadora, ni mucho menos disolutiva,
sino que es, por el contrario, un recurso moderador, constructivo, previ-
sor y practico. Se funda substancial y originariamente en la potestad de
interpretar y aplicar las leyes, que la Constitucion asigna al Poder Judicial,
y, especificamente, en la facultad que se le confiere al Tribunal Supremo
en el inciso cuarto del articulo ochenta y tres de la Constitucion de 1901.
Cuando se declara la inconstitucionalidad de leyes y decretos, no quedan
por ello anulados estos decretos y estas leyes: contintian vigentes. Lo que se
invalida o anula es el resultado de su aplicacion, en cada caso: la resolucion,
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el acuerdo, la sentencia, en que tales leyes y decretos han sido aplicados.
La declaracién de inconstitucionalidad no es util mas que para el caso en
que se ha dictado. Como la ley inconstitucional sigue en vigor y no puede
ser atacada directamente, los que de ella esperan un perjuicio, habran de
aguardar a que se les aplique; las declaraciones de inconstitucionalidad
podran hacerse tantas veces cuantas la ley sea aplicada”."

En consecuencia, lo que se deriva de las regulaciones al respecto de
la Constitucion de 1901 y la Ley de 1903 mencionada, es un primer paso
en la construccion del régimen juridico relativo al control jurisdiccional
de constitucionalidad en Cuba. Pero, de ahi mismo puede desprenderse
que ese régimen se articulaba de modo formalista, con cierto caracter de
excepcionalidad y limitado en su operatividad, en comparacién con las
miras que adquiriria en las décadas posteriores entre nosotros.'?

Seguin razonaba otro antiguo presidente del Tribunal Supremo de
Cuba, esta vez GuTIERREZ Y QUIROS, para explicar el por qué de lo limitado
de las regulacion constitucional de 1901 sobre el aspecto de la inconsti-
tucionalidad: “(...) no es dudoso tampoco que el mismo precepto que
confiera aquella facultad, impone, en sus breves términos, muy rigidas
limitaciones. El Tribunal Supremo no ha podido salvarlas por medio de una
interpretacion extensiva que hiciera mas ttil el ejercicio del control judicial
en el orden de la vida publica, porque tales limitaciones estan fundadas en
un principio de derecho constitucional que los Constituyentes acogieron
de modo inequivoco al autorizar al Tribunal Supremo para remediar, en

) GUTIERREZ Y QUIROGS, Juan, La Reforma Constitucional y el Tribunal Supremo, lera edicion,
Jestis Montero, Editor, La Habana, 1934, pp. 7 y 8.

12 Esa situacion fue advertida tempranamente y a tenor del propio apartado cuarto, del
articulo 83 de la Constitucion de 1902. Un ejemplo clara de ello lo tenemos en la glosa hecha
por José Clemente Vivanco, quien fuera el primer comentarista de dicha Constitucion. Segun
él: “Obscuro es a nuestro juicio, si no erréneo, el principio desarrollado en este ultimo inciso,
pues tal como esta redactado, aparece que iinicamente existiendo controversia entre partes sobre la
constitucionalidad de una leyé un decreto, puede el Tribunal Supremo decidir sobre ella. De resultar
esto, ningun ciudadano puede solicitar de dicho Tribunal la declaratoria de inconstitucionalidad
de una Ley 6 Reglamento, aun cuando la estimara perjudicial 4 sus intereses 6 a los del pueblo,
si ello no dio margen 4 alguna controversia. Y esto 4 nuestro humilde juicio es erréneo. Creemos
que, ya que no de oficio, seria suficiente el establecimiento de una protesta formal 6 una solicitud
formulada por un ciudadano que razonara el interés 6 el derecho lesionado, para que el Tribunal
Supremo se encontrara capacitado para decidir acerca de la constitucionalidad de la Ley, Decreto
6 Reglamento”; y agregaba: “También parece que este fue el espiritu de la Asamblea al aprobar
dicho inciso, pues contestando el Delegado Sr. Berriel, como miembro de la Comision redactora
del Proyecto de bases, una consulta de compariero, dijo: “El criterio de la Comision en este caso es
que en este inciso se determine de un modo preciso, que siempre y en todo caso que una Ley resulte
inconstitucional, siempre que se trate de su aplicacion por las entidades llamadas & ponerla en
practica, podra utilizarse este recurso ante el Tribunal Supremo, que tendra un caracter especial y
en su dia desenvolvera la Ley Procesal.”. Ver: Vivanco, José Clemente, Constitucion de la Repiiblica
de Cuba comentada, Imprenta y Encuadernacion Sn Ignacio No. 58, Habana, 1902, p. 104.
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juicio, los efectos provenientes, en lo privado, de los actos resultantes de
la actuacion inconstitucional de los Poderes del Estado. Se quiso dar asi a
este control un campo de accion privativamente juridico, y se cerro el paso
a la utilizacion de este recurso como un remedio politico”."

En apoyo de la linea argumental reflejada en las palabras reprodu-
cidas anteriormente, concurre lo sostenido por la sentencia No. 18, de 8
de junio de 1911, al observar que en los casos en que tiene autoridad en
Tribunal Supremo para decretar el imperio de la Constitucion por encima
de todo, procedia: “(...) exclusivamente a los efectos de de interpretar la
Constitucién y conservar su predominio sobre todas las leyes, decretos, y
reglamentos, o sean los diversos modos de obligar al ciudadano, jurisdic-
cién que a ese respecto le corresponde privativamente no porque ejerza
supremacia sobre el Poder Legislativo ni el Ejecutivo, ni vigile ni fiscalice
su funcionamiento, lo que seria absurdo y contradictorio con la division
e independencia de los Poderes, en cuya mutua consideracion y armonia
estriba el equilibrio del Estado, sino porque el estatuto o acto sometido a
su estudio y juicio estd vedado por la Constitucion, y porque el precepto
solemnemente declarado en ésta es supremo y superior al que los Senado-
res y Representantes expresen en cualquier ley o reglamento, ya que ellos
fueron elegidos para formar el Organismo encargado de hacer las leyes
de acuerdo con la Constitucion no modificandola, porque para esto es
preciso proceder en la forma prevista en su articulo 115; de donde resulta
que cuando la mas elevada representacion del Poder Judicial declara in-
eficaz una ley y anula sus efectos en determinado litigio por contraria a la

19 GuTIERREZ Y QUIRGS, Juan, La Reforma Constitucional y el Tribunal Supremo, ob. cit, pp. 27
y 28. Para GUTIERREZ Y QUIRGs (pp. 13 y 14): “Cuando se dio al Tribunal Supremo la facultad de
resolver las cuestiones relativas a la inconstitucionalidad de leyes y decretos, no se apartaron los
Constituyentes del principio de la separacién y ponderacién de los Poderes. No se propusieron
establecer la supremacia de uno de ellos sobre los otros. No impusieron un limite, que no estuviese
determinado ya por la Constitucion, a las atribuciones del Congreso y del Ejecutivo. No erigieron al
Poder Judicial en censor de los demas Poderes ni lo enfrentaron con éstos para poner un obstaculo
a sus posibles extralimitaciones ni para corregir por autoridad propia sus errores. No supusieron
en él una autoridad politica superior a la de los otros dos Poderes, cuando le confiaron dentro de la
controversia privada, al conservacion de la pureza del régimen constitucional. No le encomendaron
privativamente, en tltimo grado, y por si solo, la salvacion de la Reptiblica en las hondas crisis de
la politica. No lo erigieron en arbitro de las diferencias que pudieran surgir entre las aspiraciones
del pueblo y la gestion de los gobiernos... Lo que hicieron, por lo que atafie al punto que nos
ocupa, fue aprovechar légicamente el alcance y eficacia de la potestad judicial, comprendiendo
en ella como materia que le es propia, no sélo el conocimiento de las infracciones ordinarias de
la ley para garantizar asi su cumplimiento, sino ademas la defensa de la Constitucién contra las
violaciones de la misma que pudieran someterse por medio de las leyes, pero consideradas éstas
no al dictarlas, sino al aplicarlas. Y puede pensarse que la intervencién del Tribunal en los casos
de inconstitucionalidad, no fue concebida como la consecuencia de una facultad extraordinaria,
sino como una derivacion propia de la conferida al Poder Judicial en el Titulo X de la Constitucion,
que pone a su cargo el mantenimiento del derecho.”.
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Constitucidn, no usurpa ajenas prerrogativas ni se arroga facultades sino
que se limita inexcusablemente a cumplir un mandato de ella, actia en su
propio campo y realiza legitimamente la misién que en €l se ha depositado”.
El 22 de marzo de 1922, se publicaba la Ley de 17 de marzo de ese
propio ano, también relacionada con la tematica de la inconstitucionali-
dad, y que regulaba en el articulo 4: “Siempre que el Tribunal Supremo
declare inconstitucional en mas de dos sentencias un Decreto, Reglamento,
Resolucién o Disposicion de cardcter general, la autoridad que lo hubiese
dictado procedera, dentro del término de veinte dias siguientes al de la
publicacion de la sentencia en la Gaceta Oficial, a derogar o a modificar la
disposicion salvando la infraccion de la Constitucion en que en el anterior
hubiere incurrido. Si transcurriere el expresado término sin realizar lo uno
ni lo otro, la disposicion impugnada perdera toda su eficacia y dejara de
ser obligatoria en cuanto haya sido declarada contraria ala Constitucion”.
Esa ley, fue un intento por corregir el hecho de que las leyes declaradas
inconstitucionales a raiz del recurso de inconstitucionalidad de parte afectada,
continuaran vigentes a pesar de esa declaracion en el caso concreto de
que se tratare; y, por lo tanto, estaba dirigida a respaldar la eficacia de las
sentencias del tribunal que declaraban la inconstitucionalidad promovida.
En la valoracion de Guillermo pe MonTAaGU: “(...), laLey de 17 de Marzo
de 1922, advirtiendo el absurdo de que una Ley inconstitucional continuara
rigiendo sin trabas ni cortapisas, en tanto no se acusara el vicio ya declarado,
cuantas veces fuera aplicable a los hechos o derechos debatidos, no obstante
contradecir la Ley Organica de la Nacion y desconocer las mas fundamentales
garantias en su texto consagradas como intangibles, dispuso en su Art. 4°
que el pronunciamiento de su inconstitucionalidad, contenido en mas de dos
sentencias del Tribunal Supremo, haria obligatoria su derogacion dentro del
término de 20 dias. Pero no atribuia ese efecto al fallo, antes bien requeria la
actuacion de la autoridad, extrana al Poder Judicial que la hubiera dictado,
cuya inercia, para la cual no se imponia sancion ni habia remedios eficaces,
se traducia en la indefinida supervivencia de lanorma; y mientras no sobre-
vinieran tres aplicaciones, por lo menos, subseguidas de los correspondientes
recursos y sentencias, continuaba vigente sin posibilidad de derogarla”.™
Por su parte, para Emilio Maza, la Ley de 1922, que calificaba como
precursora de la posterior reforma constitucional de 1934-1935, dio un paso
de extraordinario avance con lo que preceptuaba en el Art. 4, y se ensanchd
extraordinariamente el &mbito del fuero constitucional; para €él: “Precisa-
mente, de este precepto contenido en el Art. 23 dela ley basica de 1903 habia

(4 DE MonTacy, Guillermo, “Leyes inconstitucionales”, en Repertorio Judicial, Afio XIX, No.
1, enero, 1943, La Habana, p. 3.
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dicho Betancourt: “Este precepto parte del verdadero concepto juridico del
recurso y de la potestad que ejercita el Tribunal al conocer del mismo”6.
Ello es suficiente para valorar la reforma de 1922. El recurso habia perdido
su orientacion original, esencialmente concordante con los principios del
Derecho privado (véase el reenvio que hace la ley de 1903 a las ejecutorias
civiles en este Art. 23) para derivar hacia el campo mas amplio del Derecho
publico. A partir de la reforma de 1922 el fuero de constitucionalidad dejaba
de ser ambito propio del Derecho privado, con las limitaciones propias de
este Derecho, especialmente en cuanto a sus efectos entre las partes, para
investir sus decisiones de un poder “derogatorio” de naturaleza general.
(Art. 4 de la ley de 1922, ya citada)”." Para el mismo Maza: “Hizo mas la
Ley de 1922, establecid por primera vez los efectos derogatorios generales
de las disposiciones declaradas inconstitucionales, efectos que se regularon
en el articulo 4° de la misma, si bien era necesario que el Tribunal Supremo
declarase en mas de dos sentencias la expresada inconstitucionalidad, para
que la autoridad que la hubiese dictado la derogase o modificase o para que
en su defecto ésta perdiese su eficacia produciendo entonces la derogacion
general de que hemos hablado”.*®

Un paso sustancial posterior, en la configuracion en Cuba del régimen
juridico de controljudicial de constitucionalidad, lo vendria a aportarla Ley
Constitucional de 1934, al declarar en el articulo 38, primer parrafo: “Las
Leyes, Decretos, Decretos-Leyes, Reglamentos, Ordenes y disposiciones
de cualquier clase, sean cuales fueren el poder, autoridad o funcionario
que los hubiere dictado, que regulen el ejercicio de los derechos que esta
Ley Constitucional garantiza, seran nulos si los disminuyen, restringen o
adulteran.”; y se agregaba en el parrafo segundo del mismo articulo: “El
Tribunal Supremo lo declarara asi a peticion, en todo tiempo, de cualquier
ciudadano en la forma que determina esta Ley Constitucional para los
recursos de inconstitucionalidad, sin que puedan volver a aplicarse”.
Igualmente, en el articulo 78, apartado Quinto, se establecia como atribucion
del Tribunal Supremo de Justicia: “Decidir sobre la constitucionalidad de
las Leyes, Decretos-Leyes, Acuerdos, Decretos, Reglamentos, Ordenes,
disposiciones o actos de cualquier clase, sean cuales fueren el poder,
autoridad o funcionario que los hubiere dictado o de que emanaren, a
peticion de parte afectada o a solicitud suscrita por no menos de veinticinco

15 Maza, Emilio, “El recurso de inconstitucionalidad: sus fuentes actuales”, en Revista
Cubana de Derecho, ano XVIII (4 nueva serie), no. II (70), abril-junio, 1944, La Habana, Imprenta de
F. Verdugo, p. 143. Véanse también, las valoraciones de FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El control
de constitucionalidad en Cuba (1901-1952)”, ob. cit., pp. 297 y 298.

19 Maza, Emilio, “El recurso de inconstitucionalidad: contribucién al estudio de la accion”,
en Revista Cubana de Derecho, ano XVIII (4 nueva serie), no. IV (72), octubre-diciembre, 1944, La
Habana, Imprenta de F. Verdugo, p. 304.
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ciudadanos que estén en el pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles
y politicos. El recurso de inconstitucionalidad establecido a peticion de
parte afectada se presentara dentro del término que determine la ley, y el
suscrito por no menos de veinticinco ciudadanos, en cualquier tiempo. En
los recursos de inconstitucionalidad, el Tribunal Supremo debera resolver
siempre el fondo de la reclamacion, a cuyo efecto sefialara un término
para que los recurrentes subsanen los defectos de forma que contuviere
el recurso”. En el ultimo parrafo del mencionado articulo 78 se prefijaba
ademas: “Declarada la inconstitucionalidad de una Ley, Decreto-Ley,
Decreto, Reglamento, Orden, disposicion o acto de cualquier otra clase, no
podra aplicarse nuevamente en ninguna forma ni con ningun pretexto”.

Fue a tenor de esas disposiciones aludidas que cobr6 presencia, en
el Derecho Constitucional cubano, la accion piiblica de inconstitucionalidad
o recurso de inconstitucionalidad por accién publica (por un solo ciudadano
para el caso de menoscabo de derechos fundamentales o por no menos
de 25 ciudadanos).” Extendiéndose a partir de ellas, y en proporciéon
mayor que las regulaciones anteriormente senaladas sobre el recurso de
inconstitucionalidad (recurso de parte afectada), el marco de legitimacion del
planteamiento, y el alcance de la eficacia de la resolucion, de las cuestiones
de inconstitucionalidad, ante y por el érgano judicial superior nacional.

En afirmacion de pe MonTacU: “Fue la Ley Constitucional de 3 de
Febrero de 1934, anteriormente aludida, la primera que, al propio tiempo
que amplio el ambito y alcance del recurso de inconstitucionalidad, su-
primiendo las limitaciones y formalidades que dificultaban el logro de su
finalidad juridica y la consecucion de sus resultados materiales, dio a la
declaracion del pleno del Tribunal Supremo la fuerza y virtualidad nece-
sarias para impedir de manera absoluta y perpetua la aplicacion futura
de las leyes incompatibles con la Constitucion, haciéndolas desaparecer
practicamente del Derecho Positivo nacional”."®

De tal forma, a partir de ese momento se proyectan en el ordenamiento
cubano tres sendas basicas para interesar la cuestion de constitucionalidad:
la accion puiblica por 25 0 mds ciudadanos, la accion puiblica por un solo ciudadano
y el recurso de inconstitucionalidad de parte afectada. Como acogia la jurispru-
dencia de la época (sentencia No. 26, de 29 de septiembre de 1934): “(...) la

7 Para Enrique HErRNANDEZ Corujo (Lecciones de Derecho Constitucional Cubano, ob. cit., p.
102): “(...) Laimportancia de estas innovaciones, fueron de trascendencia indudable, abriéndose el
camino de la accion piiblica, en materia de inconstitucionalidad, ejercida por ciudadanos no afectados,
en mayor o menor nimero, por medio de esas dos vias nuevas, segun fuese la parte constitucional
infringida, con lo cual, a mi juicio, la defensa de la Constitucion, se hacia mixta, o sea, el ciudadano
la iniciaba y el Tribunal la completaba mediante la medida reparadora del estado de derecho
quebrantado. (...).”.

8 DE MonTaAGU, Guillermo, “Leyes inconstitucionales”, ob. cit., p. 3.
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Ley Constitucional vigente concede tres recursos para impugnar las Leyes,
Decretos o actos contrarios a sus disposiciones, uno general utilizable por
veinticinco ciudadanos; otro por parte afectada; y otro por cualquier ciu-
dadano cuando sean vulnerados los derechos que garantiza la expresada
Carta fundamental para obtener la declaracion de nulidad correspondiente,
sin que este ultimo esté sujeto a término, como lo demuestran las palabras
“en todo tiempo” comprendidas en su texto y referidas a su interposicion
la que solo esta subordinada a la forma o requisitos externos que la misma
Ley Constitucional exige a la de los dos recursos de inconstitucionalidad
primeramente mencionados”. Esa propia jurisprudencia precisaba (senten-
cia No. 66, de 27 de septiembre de 1940): “Existe sustancial diferencia entre
diferencia entre los recursos de parte afectada y los de accion publica, cuya
naturaleza, origen, finalidad y regulacion constitucional son por completo
diversas, bastando para evidenciarlo recordar que los de accién publica
pueden intentarse en cualquier tiempo y no miran a la revocacion de la
disposicion atacada, ni ala reparacion de ningtin agravio concreto, sino a la
anulacion genérica y absoluta, por razones de interés nacional y en defensa
de la intangibilidad de la Ley Constitucional, de toda disposicién, haya o
no originado y pueda o no originar algiin dafio particular, que contradiga
sus prescripciones o vulnere los derechos que garantiza”.

La jurisprudencia cubana explicaba el sentido de aquella reforma
constitucional introducida en 1934 sobre el régimen juridico del control de
constitucionalidad en lo siguiente términos (sentencia No. 41 de 28 de Fe-
brero de 1939): “Facilitar el acceso al fuero especifico de constitucionalidad,
mediante la creacion de acciones publicas, ejercitables por los ciudadanos,
en cualquier tiempo y aunque no tengan la condicion de partes afectadas,
ni exista controversia o litigio judicial planteado; desembarazar el recurso
antiguo de las ligaduras formales que lo ataban, libres de las cuales nacie-
ron los nuevos; y, por tltimo, dar a la declaracion de inconstitucionalidad
de las leyes y disposiciones emanadas de los otros poderes del Estado
encargados de la funcidon normativa, un alcance anulatorio o derogatorio
inmediato y general, esto es, para todos los casos que antes no tenia, he ahi
lo que constituye en sintesis, el verdadero sentido y contenido esencial de
las reformas introducidas por las leyes constitucionales antes apuntadas”.

Llegados a este punto, son de importancia reproducir las autorizadas
palabras de Juan Federico EbELmANN, cuando indicaba: “Digamos ahora algo
sobre nuestro recurso de inconstitucionalidad. Creado por la Constitucion
de 1901 y regulado por la ley de 31 de marzo de 1903, este recurso presentd
en esta primera época de su existencia, un cardcter extraordinariamente
cerrado y excepcional. La interpretacion que en ese periodo de tiempo
recibieron los Arts. 8% 92y 11° se la Ley ultimamente mencionada, sirvid
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para desestimar la mayor parte de los recursos, y contra esa inteligencia se
reacciono en las leyes constitucionales de 1934 y 1935, que impusieron la
obligacion de acordar la subsanacion de los defectos de forma que pudiera
presentar el recurso y la obligacion de resolver siempre el fondo del mismo.
Y con esa modificacion e inspirada en el mismo proposito de facilitar ejerci-
cio de la accion, aparecid por primera vez en nuestro derecho el recurso de
accion publica. Esas dos grandes modificaciones se inspiraron en el deseo
de impedir la repeticion de lo acontecido en la época de Machado, se quiso
que el Tribunal resolviese siempre el fondo del recurso y para impedir en lo
sucesivo que por defectos de forma pudiera dejar de decidirse si tenian o no
derecho a permanecer en el poder los dictadores que pudieran detentarlo,
se obligd al Tribunal a subsanarlos y al mismo tiempo con la concesién de la
accion publica se quiso dar a un grupo de ciudadanos civicos, inspirados en
el propdsito patridtico de conseguir la cesacion de un gobierno inconstitu-
cional, el medio de conseguirlo. Aquella modificacion y este nuevo derecho
se inspiraron en el proposito de impedir que el caso de los Presidentes que
aspiran a eternizarse en el poder pudiera repetirse, y bajo este punto de
vista, ambas innovaciones merecen el aplauso de los ciudadanos como que
tienden a facilitar el ejercicio de los derechos constitucionales y a alcanzar
siempre la resolucion del problema planteado; (...)”."

Las bases constitucionales del régimen juridico sobre los “recursos”
de inconstitucionalidad, establecidas en la Constitucion de 1934, se vieron
respaldados luego por la Constitucion de 1935, al mantenerse en esta tiltima,
como articulo 38, la letra del también articulo 38 en su predecesora; e, igual-
mente, al acogerse, ahora como articulo 84, apartado Cuarto, la redaccion del
anterior articulo 78, apartado Quinto, de lanorma fundamental de 1934. Asi,
en la vigencia de la citada ley constitucional de 1935 se mantuvieron los tres

(9 EpELMANN, Juan Federico, “Discurso del Presidente del Tribunal Supremo pronunciado en
la apertura de los Tribunales de 1° de septiembre de 1948”, en Repertorio Judicial, Afio XXIV, No. 9,
Septiembre, 1948, Linotipos Sierra, S.A., La Habana, pp. 156 y 157. En una cuerda similar, Emilio
Maza esbozaba: “La existencia de la accion piiblica en el nuevo texto constitucional como instrumento
depositado en las manos de los ciudadanos para proteger la inviolabilidad de la Constitucion,
fue una conquista efectiva de la Revolucién Cubana. Como todo movimiento ideoldgico, la
revolucion contra un gobierno despotico traté de plasmar en concepciones juridicas las ideas por
las cuales habia promovido la lucha politica. La accion publica de inconstitucionalidad, de un solo
ciudadano o de 25 ciudadanos, recogida por la Constitucion de 3 de Febrero de 1934 y mas tarde
porlade 11 de Junio de 1935 estaba destinada a conceder al pueblo la proteccién necesaria y eficaz
contra los desmanes y desorbitaciones del poder politico. Una vez mas en la historia de nuestro
desenvolvimiento politico constitucional se operaba el fenémeno de la “racionalizacion del poder”,
previsto por el profesor B. Mirkine-Guetzevitch.”; ver: Maza, Emilio, “Infringe la Constitucion
el “término” fijado para el ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad (Contribucién al
estudio de la Ley 7 de 31 de mayo de 1949, creadora del Tribunal de Garantias Constitucionales
y Sociales), en Repertorio Judicial, afio XXV, no. 11, Noviembre, 1949, afio 1949, La Habana, Imp.
A. Rodriguez, pp. 243 y ss.
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tipos de recurso de inconstitucionalidad que redonded lanorma fundamental
de 1934: de accion privada o de parte afectada (Art. 84 parrafo 4to.), de accion
publica por 25 ciudadanos (Art. 84 parrafo 4to.), y de accion publica de un
solo ciudadano (Art. 38 parrafo 2do.). Con tal proceder de continuidad, en
el punto que nos ocupa, de la Constitucion de 1935 en relacion con la de
1934, puede sostenerse que no solo se respaldaban las bases de ese régimen
juridico previamente trazadas, sino que dicho régimen juridico se apuntala.
Como recogiera Emilio Maza sobre las innovaciones introducidas
en este sentido por la Ley Constitucional de 1934, acogidas en la de 1935:
“Este sistema constitucional implico sin dudas, no solo un cambio notable
en cuanto a los efectos de la inconstitucionalidad sino que el expresado
recurso habia tomado la orientacion certera y adecuada a su propia na-
turaleza, en efecto, en el fondo de toda accion de inconstitucionalidad se
debaten intereses publicos representados por la necesaria intangibilidad
del texto constitucional. ;Era logico en consecuencia que se declarase
inconstitucional una disposicion cualquiera y que continuara surtiendo
efectos generales obligando al resto de los destinatarios de las normas, a
los ciudadanos e incluso a los propios gobernantes?... Las Constituciones
de 1934 y 1935 significaron en este aspecto un avance interesante; fue este
principio basico del efecto tipico de la accion de inconstitucionalidad un
principio revolucionario filtrado en un texto constitucional dictado en los
momentos en que, precisamente, se hacia contrarrevolucién en Cuba” .
La tercera etapa —y la de alcance mas sustancial de todas las que
puedan fijarse— en la proyeccién estructural y funcional del régimen de
control judicial de constitucionalidad en Cuba, debe ubicarse a partir de
la promulgacién de la Constitucion de 1940.#' En esa norma superior se
establecia, en el Titulo XIV, Del Poder Judicial, Seccion Segunda, Del Tribunal
Supremo de Justicia, articulo 172, parrafo primero, que: “El Tribunal Supremo
de Justicia se compondra de las Salas que la Ley determine”; y en el segundo
parrafo se especificaba: “Una de las Salas constituird el Tribunal de Garantias
Constitucionales y Sociales. Cuando conozca de asuntos constitucionales
sera presidida necesariamente por el Presidente del Tribunal Supremo y no

0 Maza, Emilio, “El recurso de inconstitucionalidad: contribucién al estudio de la accion”,
ob. cit., p. 304.

@) En interpretacion de Juan Clemente Zamora (“La defensa de la Constitucion en la
legislacion cubana”, ob. cit., p. 121): “Hemos dicho ya anteriormente que, para que la defensa
juridica de la Constitucion tenga verdadera eficacia son precisas dos condiciones: la independencia
del Poder Judicial, y el libre ejercicio de su competencia. En ambos aspectos Cuba consideraba
su legislacion deficiente; y por eso, cuando surgié en 1940 la oportunidad de dictar una nueva
Constitucion, los miembros de la Convencién Constituyente no vacilaron en llevar a la Constitucion
por ellos redactada cuantas normas creyeron necesarias para garantizarle al Poder Judicial su
maxima independencia, y para darle al Tribunal Supremo, en materia de inconstitucionalidad, la
autoridad mas amplia que pudiera requerirse.”.

107



ANDRY MATILLA CORREA

podra estar integrada por menos de quince Magistrados. Cuando se trate
de asuntos sociales no constituirse por menos de nueve Magistrados”. #

Por su parte, el articulo 174 enumeraba, inciso d, entre las atribuciones
del Tribunal Supremo de Justicia, la de: “Decidir sobre la constitucionalidad
delas leyes, decretos-leyes, decretos, reglamentos, acuerdos, 6rdenes, dis-
posiciones y otros actos de cualquier organismo, autoridad o funcionario”.

En consonancia con los articulos anteriores, la Constitucion de 1940
dedicaba, en particular, la Seccion Tercera, del propio Titulo XIV, articulos
182y 183, al Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales. Por el articulo
182 se refrendaba: “El Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales
es competente para conocer de los siguientes asuntos:

a) Los recursos de inconstitucionalidad contra las leyes, decretos-
leyes, decretos, resoluciones o actos que nieguen, disminuyan,
restrinjan o adulteren los derechos y garantias consignados en
esta Constitucion o que impidan el libre funcionamiento de los
organos del Estado.

b) Las consultas de jueces y tribunales sobre la constitucionalidad de
las leyes, decretos-leyes y demas disposiciones que hayan de apli-
car en juicio.

c) Losrecursos de habeas corpus, por via de apelacion, o cuando haya
sido ineficaz la reclamacidn ante otras autoridades o tribunales.

d) La validez del procedimiento y de las reformas constitucionales.

e) Las cuestiones juridico-politicas y las de legislacion social que la
Constitucion y la Ley sometan a su consideracion.

f) Los recursos contra los abuso de poder.”

En el articulo 183 se regulaba: “Pueden acudir ante el Tribunal de
Garantias Constitucionales y Sociales sin necesidad de prestar fianza:

a) El Presidente de la Republica, el Presidente y cada uno de los

@ No faltaron las voces que expresaron su inconformidad con la configuracién que se le daba
al Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales por disposicion de la constitucién de 1940. Asi,
Juan Bautista MoRrE Y BENITEZ ( Leyes complementarias de la Constitucion, Cultural, S.A., La Habana,
1941, p. 94) sustentaba que como ese Tribunal tenia en su actuacion inevitables proyecciones politicas,
no era partidario de que estuviera integrado exclusivamente por jueces y sefialaba: “No encontraron
ciertamente nuestros Convencionales de 1940 una acertada solucién al grave problema. Porque en
cuanto respecta a la organizacion del Tribunal, integrado en su totalidad por Magistrados del Tribunal
Supremo, la reforma no pasa de ser cosa de nomenclatura. Y es facil demostrar que, en lo adelante,
las garantias del fallo sobre constitucionalidad de la Ley seran menos imponentes que en el sistema
anterior. Porque antes, la decision estaba deferida al Pleno del Tribunal Supremo de Justicia, y ahora se
otorga a una Sala del mismo con quince Magistrados, seguin previene el Articulo 172 delanueva Carta.”.
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miembros del Consejo de Gobierno, del Senado, de la Cdmara
de Representantes y del Tribunal de Cuentas, los Gobernadores,
Alcaldes y Concejales.

b) Los Jueces y Tribunales.

c) El Ministerio Fiscal.

d) Las Universidades.

e) Losorganismos auténomos autorizados por la Constitucion ola Ley.

f) Toda personaindividual o colectiva que haya sido afectada por un
acto o disposicion que considere inconstitucional.

Las personas no comprendidas en alguno de los incisos anteriores pue-
den acudir también al Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales,
siempre que respeten la fianza que la Ley sefale.

La Ley establecerd el modo de funcionar el Tribunal de Garantias
Constitucionales y Sociales y el procedimiento para sustanciar los recursos
que ante el mismo de interpongan.”

Ademas, aparecia también en el cuerpo de la Constitucion de 1940, en
el mismo Titulo XIV, una Seccién Séptima denominada De la Inconstitucio-
nalidad, articulos 194 y 195. En el articulo 194 se disponia: “La declaracion
de inconstitucionalidad podra pedirse:

a) Por los interesados enlosjuicios, causas o negocios de que conozcan
la jurisdiccion ordinaria y las especiales.

b) Por veinticinco ciudadanos que justifiquen su condicion de tales.

c) Por la persona a quien afecte la disposicion que se estime
inconstitucional.

Los jueces y tribunales estan obligados a resolver los conflictos entre
las leyes vigentes y la Constitucion, ajustandose al principio de que ésta
prevalezca siempre sobre aquéllas.

Cuando un juez o tribunal considere inaplicable cualquier ley,
decreto-ley, decreto o disposicion porque estime que viola la Constitucion,
suspenderda el procedimiento y elevara el asunto al Tribunal de
Garantias Constitucionales y Sociales a fin de que declare o niegue la
constitucionalidad del precepto en cuestion y devuelva el asunto al
remitente para que continte el procedimiento, dictando las medidas de
seguridad que sean pertinentes.

En los expedientes administrativos podra plantearse el recurso de
inconstitucionalidad al acudirse a la via contencioso-administrativa. Si las
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leyes no franquearen esta via, podra interponerse el recurso de inconstitu-
cionalidad directamente contra la resoluciéon administrativa.

Los recursos de inconstitucionalidad, en los casos enumerados en los
articulos ciento treinta y uno, ciento setenta y cuatro, ciento ochenta y dos
y cientos ochenta y seis de esta Constitucion, se interpondran directamente
ante el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales.

En todo recurso de inconstitucionalidad los Tribunales resolveran
siempre el fondo de la reclamacion. Si el recurso adoleciere de algtin de-
fecto de forma, concederan un plazo al recurrente para que lo subsane.

No podrd aplicarse, en ningtin caso ni forma, una ley, decreto-ley, de-
creto, reglamento, orden, disposicion o medida que haya sido declarada
inconstitucional, bajo pena de inhabilitacién para el desempefio de cargo
publico.

La sentencia en que se declare la inconstitucionalidad de un precepto
legal o de una medida o acuerdo gubernativo, obligara al organismo, au-
toridad o funcionario que haya dictado la disposicion anulada, a derogarla
inmediatamente.

En todo caso la disposicién legislativa o reglamentaria o medida guber-
nativa declarada inconstitucional, se considerarad nula y sin valor ni efecto
desde el dia de la publicacion de la sentencia en los estrados del Tribunal.”

El articulo 195, primer parrafo, amparaba: “El Tribunal Supremo y
el de Garantias Constitucionales y Sociales estan obligados a publicar sin
demora sus sentencias en el periddico oficial que corresponda.”

De acuerdo con lo que concluyera Eloy G. MErINO BriTo, sobre esta
nueva realidad que se abria para el régimen juridico de defensa de la
constitucionalidad: “De mera funcién judicial que era la Constitucion
de 1901, con resultados absolutamente practicos, ampliado un tanto por
las Leyes Constitucionales de 1934 y 1935, que admitieron una accioén de
inconstitucionalidad con efectos invalidatorios generales, la Constitucion
de 1940 hace del control constitucional una verdadera institucion politi-
ca, con funciones y ambitos también politicos, que entrega en manos del
Tribunal de Garantias Constitucionales, el que en esta forma, viene a ser
un coordinado y al mismo tiempo auténomo instrumento de gobierno.”

Alo anterior, puede acompafiarle la consideraciéon de Arvarez Tasio,
al sostener sobre lo regulado en la Constitucion de 1940 en lo atinente a la
cuestion de inconstitucionalidad: “(...) A partir de su vigencia los conflictos
constitucionales no entrafiaran inicamente “el medio juridico general del
individuo a través de cual se confirma, frente a un acto de las autoridades,

@) MeriNo Brito, Eloy G., “La inconstitucionalidad de las leyes en la nueva Carta Politica
cubana de 1940”, en Repertorio Judicial, Ao XVI, No. 9, Septiembre, 1940, Afio 1940, Compania
Editora de Libros y Folletos, La Habana, p. .
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una violacion de derechos protegidos en ley constitucional”; de acuerdo
con la corriente moderna, que acepta nuestra Constitucion vigente, el re-
curso tiene otra significacion: conforme a la tesis de Schmitt, adquiere un
sentido juridico politico que puede afectar la existencia misma del régimen
constitucional.”*

Se ha visto, tanto en la estructura organica que se creaba por la Cons-
titucion de 1940 para resolver judicialmente las cuestiones de inconsti-
tucionalidad, como en el procedimiento que se regulaba en sus aspectos
generales, cierta influencia de lo que al respecto regulaba la Constitucion
republicana espafiola de 1931;* aunque, reconociéndose los matices dis-
tintivos y propios que aportaba el caso cubano en relaciéon con aquélla
norma europea, que lo convertian en una experiencia precursora en su
tipo.*® Esa nueva influencia europea en relacion con el trazado sobre el
que se asentaba el control judicial de constitucionalidad, contrasta con
la primigenia influencia, en los umbrales del siglo XX, del modelo norte-
americano al efecto.

Un dato a no olvidar, en funcion de la continuidad operativa de la
vigencia del control judicial de constitucionalidad, lo incorporaba la Dis-

@) Arvarez Tasio, Fernando, Teoria General de la Constitucién Cubana, Jestis Montero Editor,
La Habana, 1946, p. 289.

@) Ver, por ejemplo, a: MorE v BENiTEZ, Juan Bautista, Leyes complementarias de la Constitucion,
ob. cit,, p. 94; Arvarez Tasio, Fernando, Teoria General de la Constitucion Cubana, ob. cit., p- 293;
GARCERAN LAREDO, Julio, “Estudio critico del recurso de inconstitucionalidad. Su fundamento, origen
y desenvolvimiento”, en AA.VV.,, Anuario de la Asociacién Nacional de Funcionarios del Poder Judicial,
Afio 1946, Curso de Conferencias sobre Derecho Constitucional, Editorial Lex, La Habana, 1947, p. 53;
MuRoz, Luis, Comentarios a las constituciones politicas de Iberoamérica, t. I, Ediciones Juridicas Herrero,
1954, México, D.F,, p. 672; Garcia BeLaunDEe, Domingo, El Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales de Cuba (1940-1952), Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2002, pp. 39y ss.;
FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El control de constitucionalidad en Cuba (1901-1952)”, ob. cit., pp.
300y ss.; y PALomiNO MANCHEGO, José F., Los Origenes de los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica
(1931-1979), V11 Jornadas Argentinas —I Encuentro Latinoamericano, Derecho Procesal Constitucional,
Cuadernos de la Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 2003, p. 33.

% Francisco FERNANDEZ SeGapo (“El control de constitucionalidad en Cuba (1901-1952)”,
ob. cit.,, p. 304) resume el significado de la Constitucion de 1940 para el sistema de control
judicial de constitucionalidad en Cuba e Iberoamérica de la siguiente manera: “La Convencion
Constituyente de 1940 asume el que podriamos llamar modelo europeo-kelseniano, pero lo
recepciona acomodandolo a uno de los rasgos que desde mediados del siglo XIX parecia ser mas
comun y consistente en buen niimero de paises iberoamericanos: el monopolio ejercido por la Corte
Suprema en las controversias constitucionales. Y fruto de esta mixtura nace el Tribunal cubano que,
sin poder en rigor ser considerado como un Tribunal Constitucional en su sentido mas propio, st
puede ser considerado, a nuestro juicio, como la primera experiencia iberoamericana que, muy
tempranamente, reflejard, parcial, impropia o desnaturalizadamente si se prefiere, el modelo
europeo de los Tribunales Constitucionales. Si se piensa que en Europa, inmersa en 1940 en el
fragor de la guerra, aun habran de pasar bastantes afios hasta que las primeras Constituciones de
la postguerra sienten el punto de partida para la consolidacion y ulterior eclosion de estos érganos
de impronta kelseniana, se puede valorar aun en mayor medida la trascendencia del paso dado
por los constituyentes cubanos.”.
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posicion Transitoria Unica, al Titulo Decimocuarto, Seccién segunda, dela
Constitucion de 1940, cuando regulaba: “En tanto se cree la Sala de Garan-
tias Constitucionales y Sociales a que se refiere al Articulo ciento sesenta y
dos de esta Constitucion y se nombren sus Magistrados, continuara vigente
conociendo de los recursos de inconstitucionalidad segtin se regulan en
la Ley Constitucional de 11 de junio de mil novecientos treinta y cinco, el
pleno del Tribunal Supremo de Justicia.” En las sentencias No. 70, de 18 de
noviembre de 1943, y No. 79, de nombre de 1943, se consagro por el alto
tribunal cubano: “Como se tiene ya declarado en sentencias nimeros 110
de 21 de noviembre de 1941, y 29 de 27 de abril de 1943, de acuerdo con la
Disposicién Transitoria Unica al Titulo Décimo-cuarto, Seccién Segunda,
de la Constitucion, procede sustanciar y decidir por el Tribunal Supremo
en Pleno, los recursos de inconstitucionalidad en que se ejercita la accién
publica por un solo ciudadano, para impugnar las leyes que afectan a los
derechos individuales, tal como los regula el Estatuto de 1935, en tanto no
se cree el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales; y con arreglo
al articulo 37 del citado Estatuto, no se limita la indicada accion publica a
la defensa de los enumerados en el Titulo donde define los individuales,
pues alcanza ala de otros que se deriven de la soberania del pueblo y forma
republicana de gobierno, (...)".

El ciclo de evolucion del control jurisdiccional de constitucionalidad
abierto con la preceptiva de la Constitucion de 1940, vino luego a com-
plementarse y desarrollarse, en su mds acabada en expresion hasta el mo-
mento, por la Ley No. 7 de 31 de mayo de 1949, Ley Organica del Tribunal
de Garantias Constitucionales y Sociales (117 articulos, seis Disposiciones
Transitorias y una tnica Disposicion Final), quien paso a ejercer, de una
vez, el control jurisdiccional de constitucionalidad.”

Un elemento que merece destacarse, dentro del panorama doctrinal
de la época, pasa por la calificacion de la naturaleza del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales y Sociales, aunque no fue un toépico que los mas

@ Aclaraba Emilio Maza: “No fue la Ley 7 de 31 de Mayo de 1949 que creé y organizo el
Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, la disposicion legal que transfirié el control
constitucional de manos del Pleno del Tribunal Supremo de Justicia para entregarlo a una de sus
Salas, o sea, al mencionado Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales. La cuestion arranca en
la nueva organizacion constitucional que a partir de 1940 rige los destinos de la Nacién. El Articulo
174 de la Constitucion de 1940 en su Inciso D atribuyd el control constitucional al Tribunal Supremo,
y mas adelante en el Articulo 182 aclaré que dicho fuero especial correspondia exclusivamente al
Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, el que por ministerio del propio Articulo 172 dela
Constitucién habria de constituir necesariamente una de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia.”.
Ver: Maza, Emilio, “Las actuales facultades del Pleno del Tribunal Supremo (Contribucion al Estudio
delaLey 7 de 31 de Mayo de 1949, creadora del Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales)”,
en Repertorio Judicial, Afio XXVI, No. 5, Mayo, 1950, Afio 1950, Imp. A. Rodriguez, La Habana, p. 95.
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discutidos y analizados.”® Reproduzcamos algunos criterios relevantes del
periodo para ilustrar como se manifestd ese panorama.

Segun Enrique HERNANDEZ Corujo: “Por uno de los preceptos consti-
tucionales, se ordena que una de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia,
constituya el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, organismo
nuevo, traido por primera vez a una Constitucion cubana, pero obsérvese
que no se crea constitucionalmente, con entera independencia del Poder
Judicial, ni siquiera del Tribunal Supremo, sino que es una de sus Salas,
destacandose la diferencia fundamental con otros posibles Tribunales de
Garantias, en el hecho de ser éste, un Tribunal de tipo judicialista, en cuanto
pertenece al engranaje del Poder Judicial, aunque como se vera, con ten-
dencias mas politicas, en algunas de las cuestiones que caen dentro de su
competencia. En otras palabras no parece que constituya, como en algunos
paises, un Tribunal, formado por jueces, politicos y estadistas, sino que, a
mi juicio, la tendencia es que sea formado por Magistrados con igual pro-
cedencia en cuanto a su ingreso, que los demas Magistrados del Tribunal,
siendo desde su nombramiento, Magistrados también, del mas alto Tribunal
sin representar a instituciones académicas o politicas, aunque esos jueces
tengan facultades mas extensas que las hasta ahora propiamente judiciales,
(...), de los cual resulta que si bien el nuevo Tribunal sera distinto en su
nombre y funciones, no es distinto en su origen judicial, pues asi como
existe una Sala de lo Civil, otra de lo Criminal, otra de Leyes Especiales,
existird, por ministerio constitucional, ésta de Garantias Constitucionales
y Sociales, dentro de la organizacién del Tribunal Supremo de Justicia.”*

Por su lado Fernando Arvarez Tasio entendia: “El Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, segtin la Ley estatal, viene a ser una Sala mas de las
que, segun la Ley orgdnica, han de integrar el Tribunal Supremo de Justicia,
o0 sea, es una dependencia del Poder Judicial.”; agregando seguidamente;
“Segun el articulo 172, cuando conozca de asuntos constitucionales sera
presidido necesariamente por el Presidente del Tribunal Supremo y no po-
dra estar integrado por menos de quince Magistrados, mientras que cuando
se trate de asuntos sociales podra constituirse con nueve Magistrados.”;

@) En un acorde contemporaneo, Julio FERNANDEZ BurtE (Historia del Estado y el Derecho en Cuba,
Editorial Félix Varela, La Habana, 2005, p. 309) escribia: “El Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales se constituyd como una sala especial del Tribunal Supremo, (...).”; y en el parrafo siguiente
precisaba: “Esa Sala de Garantias Constitucionales y Sociales integraba a nuestro pais dentro del
modelo judicial de defensa constitucional, pero no mediante la creaciéon de un tribunal especial
para dicha defensa, sino mediante la articulacion de una sala especializada dentro del mas alto
tribunal del pais.”. Sobre este punto, es de provecho que se van las valoraciones, en plumas no
cubanas, por ejemplo, de: Garcia BeLaunpe, Domingo, El Tribunal de Garantias Constitucionales
y Sociales de Cuba (1940-1952), ob. cit., pp. 47 y ss.; FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El control de
constitucionalidad en Cuba (1901-1952)”, ob. cit., pp. 300 y ss.

@ HernANDEZ Corujo, Enrique, Lecciones de Derecho Constitucional Cubano, ob. cit., pp. 104 y 105.
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y por ultimo afnadia: “De este precepto se infiere que en el primer aspecto
funcionara como verdadero Tribunal independiente, en tanto que en el
segundo quedara reducido a la categoria de Sala de Justicia encargada del
conocimiento de los recursos relacionados con la cuestion social, lo que
le dara a su vez una triple figura de tribunal de apelacién, contencioso-
administrativo y de casacion, segtin disponga nuestra difusa legislacion.”*

Mientras que Juan Clemente Zamora reconocia: “Obsérvese desde
ahora que el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, creando
como innovacion por la Constitucion de 1940, no es en verdad un Tribunal,
sino simplemente una de las varias Salas en que puede dividirse el Tribunal
Supremo. La tinica razon para la creacion de esa Sala de Inconstitucionalidad
es el gran nimero de recursos de esa indole que tiene que conocer el Supre-
mo, por lo que ha parecido conveniente referirlos a una Sala Especial.”*' En
el sentir de MorE BEN{TEZ sobre este respecto: “(...) En el caso del Tribunal
Superior de Garantias Constitucionales no se ha creado propiamente un
organismo enteramente nuevo y sin relacion alguna con los preexistentes.
Este Tribunal es una Sala mas del Tribunal Supremo de Justicia, a la que se
otorga, por motivos de especializacion y de mejor division del trabajo, el
control de constitucionalidad que estaba ejerciendo el Pleno del mas alto
Tribunal de Justicia. (...).”* Como Sala o Sala Especial era referido también
por Emilio Maza.* También Andrés Maria Lazcano Yy MazoN comprendia
que ese 6rgano era una de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia, segtin
la Constitucion de 1940, y que: “Esta Sala del Tribunal Supremo, a quien la
Constitucion primero y la Ley 7 de 1949 después denominan “Tribunal”,
no puede decirse que tenga superioridad sobre los demas, pues por su
naturaleza es un organismo jurisdiccional, aunque las consecuencias de las
sentencias que dicte, tenga la autoridad que le reconoce la Constitucion,
(...).”; para ademas precisar que: “El Tribunal de Garantias Constitucionales
y Sociales, no es un superpoder y si un érgano del Poder Judicial, que a su
vez es uno de los tres Poderes del Estado.”**

Ramon INFIESTA Y BAGES, al catalogar de mixto al sistema de defensa
constitucional entonces vigente en nuestro pais, argumentaba su opinién
del siguiente modo: “(...), pues si bien es cierto que el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales y Sociales es una Sala del Tribunal Supremo y que
lo completan y presiden magistrados y el presidente del Tribunal Supre-

) Zamora, Juan Clemente, “La defensa de la Constitucion en la legislacion cubana”, ob. cit., p. 123.
2 MoRE Y BENITEZ, Juan Bautista, Leyes complementarias de la Constitucién, ob. cit., p. 97.

¥ Maza, Emilio, “Las actuales facultades del Pleno del Tribunal Supremo...”, ob. cit., p. 95.
¥ Lazcano Y Mazon, Andrés Maria, Comentarios a la Ley Orgdnica del Poder Judicial, Tomo I,
Articulos 1 al 142, Editorial Libreria Selecta, La Habana, 1955, pp. 543 y 544.

3 Arvarez Tasfo, Fernando, Teoria General de la Constitucién Cubana, ob. cit., pp- 292y 293.

(
(
(
(
(
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mo cuando conoce de asuntos constitucionales (...), no lo es menos que
el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, de acuerdo con su
Ley organica es, en la competencia y en el procedimiento, un verdadero
Tribunal separado.”

En los eventos normativos precedentemente mencionados (Constitu-
cion de 1940 y Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitucionales
y Sociales), asistimos a la creacidon de nuevos elementos caracterizadores
del régimen juridico cubano de control judicial de constitucionalidad,
que buscaban un mejor marco de realizacion de dicho control; y que le
impregnaron a ese régimen juridico un atractivo para su estudio que, aun
hoy, con el correr de los anos, se hace palpable por lo que significaron en
su momento.

En los controvertidos Estatutos Constitucionales de Fulgencio Batista,
de 1952 —producto del golpe de Estado de marzo de ese ano, por el que
se interrumpio abruptamente el cauce democratico que se desarrollaba al
amparo del texto constitucional de 1940 —, el Tribunal de Garantias Cons-
titucionales y Sociales se mantuvo vigente, en una regulacion similar (ver
los articulos 157, 158, 169 y 170, principalmente, de los Estatutos Consti-
tucionales de 1952) a la que traia en la Constitucion de 1940.

Sin embargo, es a partir de este tiempo que se produce el primer punto
de inflexion en el desarrollo gradual y ascendente en que estaba sumergido
el régimen juridico del control jurisdiccional de constitucionalidad en Cuba
durante la primera mitad del siglo XX. Bajo la oscura sombra del cuartelazo
de marzo de 1952, y del poder que detentaba Fulgencio Batista, la suerte del
Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, y con ella la del control
judicial de constitucionalidad entre nosotros, empezaria a cambiar; comen-
zandose a labrar el camino hacia la desaparicion final de esa estructura y
de ese tipo de control de constitucionalidad en el sistema juridico cubano.

La primera sefial que se produce en funcién de la posterior declinacion
de dicho drgano jurisdiccional y del mencionado régimen juridico,
aparece con el signo del descrédito y la pérdida de confianza en él como
mecanismo de defensa constitucional y juridica, ante la actitud del Tribunal
de Garantias Constitucionales y Sociales frente al orden institucional que
el gobierno de facto de Batista instaurd, desconociendo la vigencia de la
Constitucion de 1940 e imponiendo sus Estatutos Constitucionales.*

©9 InFIESTA, Ramon, Derecho Constitucional, 2% edicién, Impreso en los Talleres de Editorial
Lex, La Habana, 1954, p. 102

09 Interesante, aunque sin alusion de ningun tipo a lo que hemos referido mas arriba, resulta
un parrafo incluido en el comentario que hiciera Luis MuRoz a los Estatus Constitucionales de 1952,
en su obra sobre las constituciones politicas iberoamericanas; alli MuRoz aseveraba: “En todo caso,
pensamos que para que a un tribunal se le puedan encargar misiones tan importantes, preciso es
que el Poder judicial posea una autoridad muy alta, y que el pueblo tenga una gran confianza en
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El Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales qued¢ visiblemen-
te en evidencia con la solucion que pronuncio frente al recurso de incons-
titucionalidad establecido ante ese drgano judicial, por Ramon ZAypiN v
MARQUEZ STERLING, en accion publica a nombre de mas de 25 ciudadanos,
contra la Ley Constitucional de 4 de abril de 1952, la Ley-Decreto No. 24
de 24 de abril de 1952, la Ley-Decreto No. 105 de 2 de junio de 1952 y la
Ley-Decreto No. 271 de 27 de febrero de 1953; recurso que fue interpuesto
el 1 de abril de 1953 (No. 145 de 1953) y que fue admitido por el Tribunal
de Garantias Constitucionales y Sociales en votacion unanime del dia 12
de mayo de 1953.37 Ese recurso fue un intento por defender por las vias
legales vigentes en aquel entonces —y, por ende, dentro del marco ordinario
o tradicional de defensa constitucional — la vigencia de la Constitucion de
1940, frente a la posicion de fuerza adoptada por Bartista y los golpistas
de 1952 de desconocer esta Carta Magna, y de imponer un nuevo orden
constitucional hecho a su conveniencia e intereses y de espaldas a la legi-
timacion democrética y popular.®

Segun se sefialaba en la letra del recurso de inconstitucionalidad
mencionado: “Que habiéndonos puesto de acuerdo en libre concierto de
voluntades, venimos a interponer el presente RECURSO DE INCONSTITU-
CIONALIDAD, contra la llamada Ley Constitucional de 4 de abril de 1952,
publicada en la Gaceta Oficial el propio dia, mes y afio, la Ley-Decreto No.
24 de 24 de abril de 1952, publicada en la Gaceta Oficial el dia 25 del propio
mes y ano, y la Ley-Decreto No. 105 de 2 de junio de 1952, publicada el
dia 3 del propio mes y afo, en la edicion extraordinaria del nimero anual
59 de la Gaceta Oficial de la Republica, como adicién a la antes referida
Ley Constitucional de la Reptiblica, y contra la Ley-Decreto No. 271 de 27
de febrero de 1953, publicada en la Gaceta Oficial de 7 de marzo de 1953,
en la edicidn extraordinaria nimero 21, por infringir, violar, contravenir
y desnaturalizar los preceptos de la Constitucion de la Republica que en
el cuerpo de este escrito se citan en cumplimiento de la Ley Ritual”.** Para

él, desde todos los puntos de vista; mas si existe esa confianza, la revision judicial garantizara, a
nuestro modo de ver, mucho mejor que el jurado constitucional, la imparcialidad.”. Ver: Mu~Noz,
Luis, Comentarios a las constituciones politicas de Iberoamérica, t. 1, ob. cit., p. 672.

©7) Véase: ZAYDIN Y MARQUEZ STERLING, Ramon y otros, Recurso de inconstitucionalidad contra
la llamada Ley Constitucional de 4 de abril de 1952, La Habana, 1953, en todo.

©8 En esa pugna legal, la contraparte estuvo representada por el escrito de impugnacion
presentado por Mario Diaz Cruz, y que fue publicado en un folleto como: Escrito de impugnacién
presentado a nombre y en representacion del Hon. Sr. Presidente de la Repiiblica Mayor General Fulgencio
Batista Zaldivar en el Recurso de Inconstitucionalidad No. 145 de 1953, contra la Ley Constitucional de
4 de Abril de 1952, establecido por el Dr. Ramén Zaydin y Mdrquez Sterling y 37 ciudadanos mds, La
Habana, Editorial Lex, 1953, en todo.

09 ZaypiIN Y MARQUEZ STERLING, Ramon y otros, Recurso de inconstitucionalidad contra la llamada
Ley Constitucional de 4 de abril de 1952, ob. cit., pp. 6y 7.
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los promoventes: “Este Recurso de Inconstitucionalidad, podria llamarse
también de Amparo a la Constitucion firmada en la ciudad de Guaimaro, el
primero de julio de 1940 (...).”* En dicho escrito se argumentaba: “A tenor
de la expuesto se puede afirmar: 1°- El Tribunal de Garantias Constitucio-
nales y Sociales tiene plena competencia para conocer, sustanciar y fallar
este recurso. 2°- Es procedente el ejercicio de accion publica que en nuestro
caracter de ciudadanos cubanos estamos ejercitando. 3°- El ejercicio de esta
accion publica propende a restablecer la normalidad constitucional violada
por las referidas leyes constitucionales y a que sea declarado ilegitimo el
gobierno que detenta las funciones inherentes a los poderes Ejecutivo y
Legislativo, y a la vez, los privativos de la Asamblea Constituyente, Poder
Constituyente, que emana de la soberania nacional radicada en el pueblo
cubano. 4°- El Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, esta en el
deber de fallar este recurso para restablecer la normalidad constitucional
conculcada e infringida, evitando, al hacerlo, que el pueblo, inconforme, y
opuesto a la rebelién militar adueniada del Estado, se disponga a ejercitar
su derecho soberano por medio de la accion revolucionaria y a restaurar
mediante la misma el libro funcionamiento de los 6rganos estatales y su
régimen legitimo de libertad y justicia.”*

A fin de cuentas, el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales
fallaria (sentencia No. 127 de 17 de agosto de 1953) declarando sin lugar el
recurso de inconstitucionalidad presentado en acciéon publica y admitido
por €l el 12 de mayo de 1953; y, por ello, amparando el estado de cosas
surgidas con el cuartelazo batistiano de 1952. En una parte de ese fallo,
ese drgano judicial consideraba: “(...) que por la fuerza misma de los
acontecimientos, cuando deja de existir en el poder publico establecido,
como consecuencia de ellos la voluntad de mantener el estado de derecho
anterior y la fuerza coactiva del Estado no la sostiene, su cesacion es un
hecho incuestionable, ya que pertenece mas bien al mundo fisico y escapa
por lo tanto a toda consideracion juridica; pero como la convivencia social
ni se concibe ni es posible sino en un estado de derecho, las normas dic-
tadas por el gobierno de facto, segtin su rango, vienen a sustituir la carta
fundamental y las leyes que de hecho perdieron vigencia, constituyéndose
asi un nuevo orden juridico, y de ese modo, la no vigencia de las normas
legales anteriores se produce, entre otras causas, por faltarle a las mis-
mas, de manera absoluta, la posibilidad de ser cumplidas, creandose ese
situaciéon como consecuencia de un hecho real, por lo que la jurisdiccién

40 ZaypiN Y MARQUEZ STERLING, Ramon y otros, Recurso de inconstitucionalidad contra la llamada
Ley Constitucional de 4 de abril de 1952, ob. cit., p. 9.

@D ZaypiN Y MARQUEZ STERLING, Ramon y otros, Recurso de inconstitucionalidad contra la llamada
Ley Constitucional de 4 de abril de 1952, ob. cit., p. 20.
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de los tribunales, en cuanto al nuevo derecho, no puede alcanzar mas que
la identificacion de su contenido formal.”

Con esa posicion, el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales
daba una sefial inequivoca de abdicacion de hecho dela alta funcion de justicia
que se le atribuia, en favor de los intereses politicos que se habian impuesto
por la fuerza; asi como de que ese 6rgano entraba a formar parte, como una
pieza mas, de la maquinaria de poder al servicio del régimen instaurado.*

Un punto cardinal para comprender el sentimiento alrededor de la
situacion apuntada, abrigado por las fuerzas mas radicalmente opuestas
a la tirania de Batista —y cuyo valor se refuerza por lo que sobrevendria
histéricamente para la nacién cubana a partir de 1959—, es incorporado
por Fidel Castro Ruz en su alegato de autodefensa conocido como La
Historia me Absolverd;* cuando se refiere a la posicion adoptada finalmente
por ese Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales frente al golpe
de Estado de marzo de 1952 y los Estatutos Constitucionales impuestos
en lugar de la Constitucién de 1940. En aquel momento, su autor, dijo: “Se
acaba de discutir ruidosamente la vigencia de la Constitucion de 1940; el
Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales fallé en contra de ella
y a favor de los Estatutos; sin embargo, sefiores magistrados, yo sostengo

“2 En un momento temprano de la construccion del Tribunal de Garantias Constitucionales
y Sociales, y viendo las implicaciones politicas que se proyectaban en el proceder de un tribunal
de ese tipo, Juan Bautista MoRrE v BeniTEZ (Leyes complementarias de la Constitucion, ob. cit., pp. 116
y 117) habia advertido: “Somos devotos, por convicciones y por obligaciéon oficial, del augusto
ministerio de los Tribunales de Justicia. Pero tememos que los de nuestra Patria han de sufrir
contrariedades muy graves en el ejercicio de la nueva e insélita protestad que la Carta de 1940 le
ha otorgado. Nuestro temor se funda, (...), en que semejante potestad tiene un profundo alcance
politico y provocara choques de incalculable fuerza entre el poder que representan los drganos
de la gobernacion y el que ejercitan, por este medio, los organismos judiciales, cuya visién de los
conflictos publicos y del desarrollo del problema social moderno es ineficaz para graduar, con la
medida del valor juridico aplicable al proceso, las decisiones de los organismos estatales de caracter
politico. La experiencia esta demostrando, a cada paso, que estos choques son funestos al desarrollo
armonico de las relaciones entre los tres poderes fundamentales del Estado. En gran ntiimero de
casos, el Tribunal de control constitucional se inclina, por tradicién y arraigadas convicciones
legalistas, a una consideracion conservadora y protectora del orden de cosas establecido, negando
el paso a necesarias reformas, (...). De uno u otro modo, el resultado es el mismo: pierden los
Tribunales la serena quietud y el respeto que demanda su ministerio y, en definitiva, son objeto
de ataques que culminan —porque la fuerza de la organizacion politica se impone y prevalece —
en la conmocién del érgano jurisdiccional, cuya estructura se rompe, originando tal ruptura las
frecuentes reorganizaciones y cambios del personal en la judicatura”; Morg Y BENiTEZ cerraba su
razonamiento apuntando: “Ojala que estos temores no alcance confirmacién en el futuro de la
Patria y pueda el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales ejercitar con dignidad, acierto
y libertad plena de juicio sus delicadisimas funciones! Como amantes del triunfo de la justicia, por
cima de todos los valores humanos, hacemos votos por que la comprension entre los hombres de
Gobierno y los Jueces sea perfecta en nuestra Republica.”.

@) Hemos utilizado la siguiente edicion: Castro, Fidel, La Historia me Absolverd, Edicion
anotada, Edicion y notas de Pedro Arvarez Tasio y Guillermo Aronso FieL, Oficina de Publicaciones
del Consejo de Estado, La Habana, 2005.
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que la Constitucion de 1940 sigue vigente. Mi afirmaciéon podra parecer
absurda y extemporanea; pero no os asombréis, soy yo quien se asombra
de que un tribunal de derecho haya intentado darle un vil cuartelazo a
la Constitucion legitima de la Republica. (...) De acuerdo, pues, con las
leyes que le dieron origen, el Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales debia resolver siempre a favor de la Constitucion. Si ese tribunal
hizo prevalecer los Estatutos por encima de la Constitucion de la Repu-
blica se salio por completo de su competencia y facultades, realizando,
por tanto, un acto juridicamente nulo. La decision en si misma, ademas,
es absurda y lo absurdo no tiene vigencia ni de hecho ni de derecho, no
existe ni siquiera metafisicamente. Por muy venerable que sea un tribunal
no podra decir que el circulo es cuadrado, o, lo que es igual, que el engen-
dro grotesco del 4 de abril puede llamarse Constitucion de un Estado.”*
En otro momento anadia: “(...) He puesto ejemplos extremos para que se
comprenda mejor lo triste y humillante que es nuestra situacion. jY esas
facultades omnimodas en manos de hombres que de verdad son capaces
de vender la Republica con todos sus habitantes!”; para expresar a renglén
seguido: “Si el Tribunal de Garantias Constitucionales aceptd semejante
situacion, ;qué espera para colgar las togas? Es un principio elemental de
derecho publico que no existe la constitucionalidad alli donde el Poder
Constituyente y el Poder Legislativo residen en el mismo organismo. Si
el Consejo de Ministro hace las leyes, los decretos, los reglamentos y al
mismo tiempo tiene facultad de modificar la Constitucion en diez minutos,
imaldita la falta que nos hace un Tribunal de Garantias Constitucionales!
Su fallo es, pues, irracional, inconcebible, contrario a la logica y a las leyes
de la Republica, (...). Al fallar a favor de los Estatutos no quedd abolida
nuestra ley suprema, sino que el Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales se puso fuera de la Constitucion, renuncié a sus fueros, se suicidd
juridicamente: Que en paz descanse!”.*

Ala larga, esa actitud del Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales abrigaba el inicio del fin; y aportaria uno de los argumentos de

@9 Castro, Fidel, La Historia me Absolverd, ob. cit., pp. 78 y 79. Seguidamente, se sefialaba
(p- 79): “Entendemos por Constitucién la ley fundamental y suprema de una nacién, que define
su estructura politica, regula el funcionamiento de los érganos del Estado y pone limite a sus
actividades; ha de ser estable, duradera y mas bien rigida. Los Estatutos no llenan ninguno de esos
requisitos. Primeramente encierran una contradiccion monstruosa, descarada y cinica en lo mas
esencial, que es lo referente a la integracion de la Reptiblica y el principio de soberania (...)”; para
luego decir (p. 80): “Y no es que se tratara de usurpacion de la soberania por una sola vez para
nombrar ministros, generales y presidente, sino que un hombre se declard en unos estatutos duefio
absoluto, no ya de la soberantia, sino de la vida y de la muerte de cada ciudadano y de la existencia
misma de la nacion. Por eso sostengo que no solamente es traidora, vil, cobarde y repugnante la
actitud del Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, sino también absurda.”.

@) Castro, Fidel, La Historia me Absolverd, ob. cit., pp. 81 y 82.
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fondo que se esgrimieron y que condujeron al desmontaje de esa estructura
de control constitucional y del régimen juridico de defensa de la constitu-
cionalidad que simbolizaba, en una etapa politica y social posterior que
se abriria con el triunfo revolucionario de 1959.%

III. UN BREVE EPILOGO

En la Ley Fundamental de 1959 se mantuvo la regulacion relacionada
con el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales, articulos 160 y 161
fundamentalmente; y sobre la declaracion de inconstitucionalidad, articulos
172 y 173, basicamente. Con lo que en los primeros momentos del periodo
revolucionario este mecanismo conservo su vigencia,” manteniendo un
ntucleo de regulacion al respecto similar al que se contenia en la Consti-
tucion de 1940; si bien con ajustes a las nuevas condiciones y exigencias
funcionales y estructurales del Gobierno Revolucionario provisional.*®

En la medida en que fue avanzando el proceso revolucionario, en con-
solidacion y en el tiempo, también se proyectaron modificaciones sobre el

0 En la literatura juridica cubana de corte constitucionalista, perteneciente a la etapa que se abre
con el triunfo revolucionario de 1959, y especialmente a partir de la década de 1970, cuando se hace
referencia al Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales y lo acontecido a raiz del golpe de Estado
del 10 de marzo de 1952, se ha recogido esta cuestion; en no pocos casos siguiendo lo advertido por Fidel
Castro en La Historia me Absolverd. Constatese: Aivarez Tasio, Fernando, “El derecho de revolucién ala
luz de La Historia me absolverd”, en Arvarez Tasio, Fernando, Politica y legalidad, Editorial de Ciencias
Sociales, La Habana, 1977, pp. 287 y ss.; Arvarez Tasio, Fernando, Comentarios a la Constitucién Socialista,
1 reimpresion, Editorial Pueblo y Educacién, Ciudad de La Habana, 1988, pp. 369 y 370; TaBoapa
GonzALEz, Aramis, “«El Proceso del Moncada». La Historia me Absolvera. Analisis y Estudio de sus
Tesis Politicas y Juridicas”, en Revista Cubana de Derecho, Afo IX, No. 16, Enero-Diciembre, 1980, Organo
dela Union Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, pp. 77y ss.; CARRERAS, Julio A., Historia del Estado
y el Derecho en Cuba, 3° reimpresion, Editorial Pueblo y Educaciéon, Ciudad de La Habana, 1990, p. 493;
VEGA VEGA, Juan, Derecho constitucional revolucionario en Cuba, Editorial de Ciencias Sociales, La Habana,
1989, pp. 76 'y 77; VEGA VEGA, Juan, Cuba. Su historia constitucional. Comentarios a la Constitucion cubana
reformada en 1992, Ediciones Endymion, Madrid, 1997, pp. 92y ss.; Lara HErRNANDEZ, Eduardo, “Aspectos
juridicos del Programa del Moncada como fuente de derecho y su continuidad histérica”, en Revista
Cubana de Derecho, No. 22, Julio-Diciembre, 2003, Unién Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, pp.
9y 10; FErNANDEZ Burts, Julio, Historia del Estado y el Derecho en Cuba, ob. cit., pp. 309 y 310. Finalmente,
Martha Prieto VALDEs (“El sistema de defensa constitucional cubano”, ob. cit., p. 37) explicaba: “Entre
los fundamentos ideoldgicos y practico politicos de la desaparicion de esta sala esta el ya mencionado
prejuicio histérico originado por la sentencia 127 de 17 de agosto de 1953, en que el Tribunal de Garantias
Constitucionales y Sociales declar¢ sin lugar el recurso de inconstitucionalidad presentado por Cosme
de la Torriente y 24 ciudadanos mas en accién publica, en defensa de la Constitucion de 1940 y contra
la Ley Constitucional de 4 de abril de 1952, emitida por el golpista Fulgencio Batista para tratar de
legitimar el cuartelazo del 10 de marzo de 1952.(...).".

@) De este tiempo es la obra de Fernando Arvarez Tasio, El recurso de inconstitucionalidad,
Editorial Libreria Marti, La Habana, 1960.

@) Ver: D’Estérano Pisani, Miguel A., Ley Fundamental de 7 de Febrero de 1959, anotada y
concordada con la Constitucion de 1940, sus Leyes complementarias y jurisprudencia fundamental, 2%
edicidn, Jestis Montero, Editor, La Habana, 1960, pp., 60y 61, y 64 y 65.
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érgano jurisdiccional encargado del control de constitucionalidad, asi como el
procedimiento jurisdiccional relativo a ese control. La Ley de 20 de diciembre
de 1960 modificé —entre otros cambios— el nombre del Tribunal, el que en
su virtud paso a ser la Sala de Garantias Constitucionales y Sociales. En esa
primera época, también tuvieron efectos modificativos sobre las regulaciones
constitucionales relativas a las cuestiones de inconstitucionalidad, entre otras,
las leyes siguientes: Ley de 29 de octubre de 1959; Ley de Reforma Constitucio-
nal de 11 de marzo de 1960; Ley de Reforma Constitucional de 30 de diciembre
de 1960; ademas de las modificaciones que pudieron introducir en ese control
ciertas disposiciones legales relacionadas con otras cuestiones especificas.

La culminacion del ciclo de vida del control jurisdiccional de constitu-
cionalidad en nuestro pais, abierto desde los albores mismos del siglo XX,
fue certificado, finalmente, con la reestructuracion del sistema judicial cu-
bano, a través dela Ley No. 1250 de 1973, Ley de Organizacién del Sistema
Judicial, promulgada el 23 de junio de 1973. A través de dicha norma, se
venian a poner en practica los nuevos presupuestos de la funcion judicial
a los que respondia la realidad cubana en ese tiempo. En consonancia con
ello, el entonces presidente cubano, Osvaldo Dorticés TorraDO, expresaba
a propdsito de los fundamentos de esa ley: “(...) Pero importa subrayar una
vez mas, recordar una vez mas, que en un pais como el nuestro, socialista
y revolucionario, la administracion de justicia ha de ejercerse siempre en
funcién del poder revolucionario, en funcion de los objetivos histdricos
de la Revolucion, y que toda actuacion de interpretacion de la ley, todo
esfuerzo hermenéutico debe estar presidido, en primera instancia, por los
principios cardinales de la Revolucién socialista cubana.”*

En resumidas cuenta, en esa Ley de Organizacion del Sistema Judicial
de 1973 no se refrendaba una estructura similar a lo que hasta ese momento
habia sido la Sala de Garantias Constitucionales y Sociales (anteriormente
el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales), ni se le atribuia a un
organo incardinado en el sistema judicial la competencia para ejercer, en
esa sede, el mecanismo de control constitucional.

De ese modo, con lo que implicaba al efecto la Ley No. 1250, de 23 de
junio de 1973, sobre la reorganizacion del sistema judicial en Cuba, y en
consonancia con las nuevas concepciones y argumentos a partir de los que
se iba erigiendo en los nuevos tiempos que vivia Cuba el modelo interno

@) Dorticés Torrapo, Osvaldo, Discurso pronunciado por el doctor Osvaldo Dorticos
Torrado, Presidente de la Republica, en “El nuevo sistema judicial en Cuba”, en Revista Cubana
de Derecho, Afo 2, No. 6, Julio-Diciembre, 1973, Instituto Cubano del Libro, La Habana, pp. 78
y 79. Seria conveniente, para comprender el sustrato conceptual que acompafiaba a la Ley de
Organizacion del Sistema Judicial, que se viera, ademas, lo que escribié Eloy G. MEriNO BriTo,
en su articulo: “La organizacion del sistema judicial cubano”, en Revista Cubana de Derecho, Afio I,
No. 2, Octubre, 1972, Instituto Cubano del Libro, La Habana, pp. 63 y ss.
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de organizacion judicial y de control de constitucionalidad, se cerraba
formalmente, hasta los dias que corren, el capitulo practico cubano del
Derecho Procesal Constitucional.

Realidad esa que fue respaldada luego por el texto constitucional de
1976, que consagro finalmente, en el mas alto plano juridico, las nuevas
bases sobre las que se levantaba la dindmica constitucional cubana de en-
tonces; marcada en toda su extension por la proyeccion de una sociedad so-
cialista como la que se estaba construyendo en la Cuba de aquel momento.
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HOMENAJE A JOSE LUIS BUSTAMANTE Y RIVERO
CON MOTIVO DE SU ELECCION COMO PRESIDENTE
DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA *

Nota liminar de Luis Garcia-Corrochano Moyano **

En 1961, tras gestiones realizadas por Victor Andrés Belaunde a ins-
tancias del presidente Manuel Prado, el Dr. José Luis Bustamante y Rivero
resultd elegido, en votacion conjunta de la Asamblea General y el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, juez de la Corte Internacional de
Justicia. El primer tribunal del mundo lo eligié como su presidente para
el trienio 1967-1970, lo que motivd que, en una visita al Pert, la Corte Su-
prema de Justicia del Pert le rindiera un homenaje el 8 de noviembre de
1967, estando el discurso de orden a cargo del presidente de dicha corte,
el Dr. Domingo Garcia Rada.

El discurso de Garcia Rada evidencia un conocimiento cabal dela CIJ y
su funcionamiento, pero ademas resalta en el discurso una fina percepcion
del Derecho Internacional Ptblico y del estado que en la época tenian los
asuntos llevados ante el alto tribunal de La Haya.

(*) Ceremonia celebrada en el Salén de actos de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica
(Palacio de Justicia, 2do. Piso), Lima, el 8 de noviembre de 1967. Se trascriben tanto el texto del
Presidente de la Corte Suprema de Justicia de entonces, doctor Domingo Garcia Rada, como la
respuesta del homenajeado, doctor Jose Luis Bustamante y Rivero. Ambos textos han permanecido
inéditos y se publican aqui por primera vez. A ellos antecede una nota del doctor Luis Garcia-
Corrochano, en la que analiza el discurso homenaje del Presidente de la Corte Suprema. (D. G. B.)

(#+) Miembro y Director del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional
(IHLADI). Profesor de Derecho Internacional Publico en la Academia Diplomatica del Pert,
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Universidad San Ignacio de Loyola y Universidad
del Pacifico.

Revista Peruana de Derecho Piiblico
Ano 11, Numero 21, Julio-diciembre 2010
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Inicia su discurso Garcia Rada explicando de manera sucinta el funcio-
namiento de la Corte Internacional de Justicia y la resolucion de algunos
casos emblematicos, como el Asunto de la Reparacion por danos sufridos
al servicio de las Naciones Unidas (1949) que define la personalidad inter-
nacional de la ONU. Luego pasa a resenar aquellos casos en los que Bus-
tamante y Rivero particip6 en su calidad de juez de la Corte Internacional
de Justicia, y en los que emitid votos conjuntamente con la mayoria, votos
singulares y votos disidentes; dichos casos fueron:

El Asunto del Templo de Préah Vihéar (Camboya c. Tailandia), donde
votd con la mayoria en la sentencia sobre excepciones preliminares
de 26 de mayo de 1961 y en la sentencia sobre el fondo del asunto de
15 de junio de 1962.

El Asunto del Camerun Septentrional de 1963 (Camerun c. Reino Uni-
do), donde emitié un voto disidente en la sentencia sobre excepciones
preliminares, que puso fin a la instancia.

El Asunto sobre ciertos gastos de las Naciones Unidas (articulo 17,
parrafo 2 de la Carta de la ONU) de 1961, donde emitié un voto disi-
dente en la opinion consultiva de 1962.

Los Asuntos del Sud Oeste Africano (Liberia c. Sudafrica y Etiopia c.
Sudafrica), donde emitio sendos votos individuales en las sentencias
sobre excepciones preliminares, en diciembre de 1962. En las sentencias
sobre el fondo, dictadas en 1966, no consta que hubiera participado
en la votacion.

En el Asunto de la Barcelona Traction, Light and Power Company
Limited (Bélgica c. Espana), el asunto de mayor duracion ventilado
en la Corte, donde emitié un voto individual en la sentencia sobre
excepciones preliminares (1964).

Como puede verse en el discurso de Garcia Rada, por primera vez
se hace una valoracion de la actuacion judicial de Bustamante y Rivero,
sintetizando con precision tanto los casos como los votos del juez perua-
no, aunque curiosamente omite el discurso toda referencia al primero de
los casos citados, el Asunto del Templo de Préah Vihéar (1962), que fue el
primer caso en el que Bustamante y Rivero participd en calidad de juez y
en el que votd con la mayoria las dos sentencias que se pronunciaron, una
sobre excepciones preliminares y otra sobre la cuestién de fondo. Dado
que es el tnico caso que no resefid en su discurso Garcia Rada, veamos
brevemente de que se trato en dicho asunto.
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En el Asunto del Templo de Préah Vihéar, entre Camboya y Tailandia,
la sentencia sobre las excepciones preliminares deducidas por Tailandia fue
resuelta por unanimidad, rechazandose la Excepcion de Incompetencia y
por lo tanto, procediéndose a ver el fondo del asunto. La sentencia sobre el
fondo se decidid por nueve votos contra tres, votando el Juez Bustamante
y Rivero con la mayoria.

Este asunto, llevado ante la Corte por demanda de Camboya, tratd
sobre la situacion del antiguo templo khmer de Préah Vihéar, que ambos
Estados, Camboya y Tailandia, sostenian que se hallaba en su territorio,
por lo tanto la disputa consistié en la atribucion del territorio en el cual se
hallaba dicho templo. Los alegatos tailandeses sobre el error en los mapas
fueron desestimados por la Corte, la cual sentenci6 a favor de la soberania
de Camboya sobre la region del templo de Préah Vihéar.

Al momento de valorar la actuacion general de la Corte Internacional
de Justicia, y en particular la de Bustamante y Rivero en los asuntos que
se resolvieron en aquella época, Garcia Rada realiza un impecable analisis
juridico, en el que de manera tangencial aborda algunos episodios que
son el contexto de los casos. Sin caer en un positivismo puro y duro, los
comentarios del Presidente de la Corte Suprema buscan cenirse estricta-
mente a los aspectos juridicos de los asuntos tratados.

Vale la pena sefialar que la década en que correspondié a Bustamante
y Rivero integrar la CIJ fue especialmente relevante para las relaciones
internacionales. Se trata de un momento historico en que, durante el
enfrentamiento entre las superpotencias de la época, los Estados Unidos
de Norteamérica y la antigua Union de Reptblicas Socialistas Soviéticas,
conocida comunmente como la “Guerra Fria”, se dio también la gran
oleada de descolonizacién en el Africa, a la vez que una serie de conflictos
periféricos y la primera gran crisis de la posguerra, con el asunto de los
misiles soviéticos en Cuba. Fueron pues tiempos interesantes.

Cuando Garcia Rada estudia el desempefio de la Corte y del jurista
peruano, centra su atencion en los Asuntos del Sud Oeste Africano y el
Asunto sobre ciertos gastos de las Naciones Unidas, ambos relacionados
con el desempefio de las Naciones Unidas en el continente africano.

En el primer caso, la resistencia de la Reptiblica de Sudafrica, dominada
por una minoria étnica y que practicaba la politica de la segregacion racial
(apartheid), a permitir la independencia de territorios que habian sido
entregados en mandato, lo que gener un rechazo de la Comunidad Inter-
nacional y a la postre la independencia de dichos territorios que recién en
1990 adquirieron su independencia con el nombre de Reptiblica de Namibia.

En el segundo caso, los gastos de Naciones Unidas en cuestion eran
consecuencia de las acciones que la ONU debi6 desarrollar en la reciente-
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mente independizada Repuiblica del Congo, antigua colonia belga que tras
la independencia quedd sumida en una cruenta guerra civil e hizo necesaria
la intervencion de las Naciones Unidas para evitar la consumacion de un
genocidio de proporciones. Las acciones llevadas a cabo por cuenta de la
Organizacion no formaban parte del presupuesto ordinario de la misma, pero
eran, a no dudarlo, tal como afirm¢ el juez Bustamante y Rivero, acciones
que recaian dentro de las competencias de la ONU y obedecian al mandato
de preservar la paz, por lo que debian ser incorporadas a los actos que de
ordinario realizaba la Organizacién para el cumplimiento de sus altos fines.

Finalmente, Garcia Rada analiz6 la etapa inicial del Asunto de la
Barcelona Traction, Light and Power Company Limited, que se resolvié
en 1964. El asunto tratd sobre el derecho de Bélgica a ejercer la proteccion
diplomatica de sus nacionales, accionistas de una sociedad anénima cons-
tituida en Canada, para reclamar a Espafia por las medidas que en dicho
pais se habian adoptado y que perjudicaron a la sociedad anénima. Fue
uno de los contenciosos de mayor complejidad visto por el alto tribunal,
pues si bien la cuestion de fondo era un asunto de proteccion diplomatica,
la Corte debié pronunciarse sobre varias materias relevantes de derecho
internacional publico y privado. Bustamante y Rivero, en sus votos indi-
viduales, hizo gala no solo de su buen saber juridico, sino especialmente
de su prudencia al juzgar y sentenciar. Dicho asunto seria resuelto varios
anos después, precisamente bajo la presidencia del patricio arequipefio.

Las palabras que Garcia Rada dirigié a Bustamante y Rivero en la
ocasion resefiada resultaron premonitorias. La presidencia de la Corte
Internacional de Justicia que le cupo ejercer no resolvié abundantes casos,
sino unicamente dos, el Asunto de la Barcelona Traction, Light and Power
Company Limited y los Asuntos de la Plataforma Continental del Mar
del Norte, que fueron acumulados al tratarse de pretensiones similares.
Ambos casos fueron de gran trascendencia, especialmente el caso mari-
timo, en el que Bustamante y Rivero voté con la mayoria, pero sustento
individualmente su voto, extendiéndose en interesantes consideraciones
sobre lo que se llamo entonces el “nuevo derecho del mar”. De esa ma-
nera, resolviendo bajo su presidencia dos casos de enorme trascendencia,
Bustamante y Rivero puso fin a su carrera de juez internacional y dejo un
imperecedero recuerdo de su versacion juridica y su sabia conduccion del
mas alto tribunal internacional.

El discurso de Garcia Rada fue, ademas de una valida sintesis del de-
venir de la Corte en la década del 60, una adecuada valoracion de la obra
judicial de Bustamante y Rivero, que hasta hoy permanece casi desconocida
para los juristas peruanos, lo que justifica plenamente su publicacion a la
que esta nota intenta servir de introduccion.
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Discurso del Dr. Domingo Garcia Rada

Senor Presidente de la Corte Internacional de Justicia:

La Corte Suprema que me honro en presidir ha acordado recibir en
Sala Plena al Presidente del mas alto Tribunal de Justicia del mundo que,
por feliz coincidencia, es un destacado jurista peruano.

En este constante adelanto que realiza el mundo civilizado a favor de una
pacifica convivencia, el establecimiento de un tribunal de justicia que en forma
permanente resuelva los conflictos entre los Estados, constituye un importante
avance en favor de la primacia de los valores espirituales y el establecimiento
de una paz duradera basada en los eternos postulados de la justicia.

En convenio anexo al Tratado de Paz de Versalles, se establecio el
Tribunal Permanente de Justicia Internacional con sede en La Haya para
resolver en forma pacifica, los innumerables problemas nacidos a raiz de
la Primera Guerra Mundial, muchos de ellos originados por el desmem-
bramiento de grandes naciones y el surgimiento de otras.

Como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, el anterior Tribu-
nal se convierte en la actual Corte Internacional de Justicia con la misma
sede del Palacio de la Paz. El Estatuto se incorpora a la Carta de las Naciones
Unidas y asi resulta la Corte como uno de sus organismos integrantes. De
esta manera todos los miembros pertenecientes a la Organizacion, tienen
acceso a la Corte y quedan capacitados para recurrir a ella. Sus quince
jueces son designados en forma sucesiva y eliminatoria, por el Consejo
de Seguridad y por la Asamblea General. Elegido en octubre de 1960, el
Dr. Bustamante se incorpora a la Corte el 6 de febrero de 1961 y asume la
Presidencia el 5 de abril altimo.

Para ejercer jurisdiccion, la Corte requiere el sometimiento voluntario
de las partes. Pero aceptada ésta en virtud del convenio correspondiente,
si la parte vencida dejare de cumplir el fallo o dificultare la ejecucion, se
puede demandar su cumplimiento al Consejo de Seguridad.

La funcién especifica de la Corte esta senalada en el art. 38 del Esta-
tuto. Consiste en “decidir conforme al Derecho Internacional las contro-
versias que le sean sometidas”. Es la aplicacion de Tratados y Convenios
Internacionales a los litigios que se susciten entre los Estados. Conoce de
controversias entre particulares y Estados, cuando el pais de origen hace
suya la demanda y la presente como tal.

Dos clases de labores desarrolla la Corte: la propiamente judicial que
concluye con la expedicion de la sentencia respectiva; y como organismo
consultivo. Mediante el primero, la Corte resuelve; en el segundo, emite
su parecer, que por la calidad moral de la Corte tiene valimiento.
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Aunque la voluntariedad es obstaculo para su mayor eficacia, sin
embargo la existencia de la Corte y la coercibilidad de sus fallos contienen
el germen de una futura jurisdiccion obligatoria.

Lajurisprudencia de este Tribunal mundial es sumamente interesante
y demuestra que la Corte Internacional como institucion para la preser-
vacion de la paz, cumple una funcion principalisima. Corroborando esta
tesis, examinaremos algunas de sus mas trascendentales decisiones.

Alos pocos afios de establecida la Organizacion de las Naciones Unidas, se
presento una situacion de insospechables consecuencias para la existencia de la
propia Organizacion. Sus agentes habian sufrido perjuicios en el cumplimiento
de una mision y entonces la Organizacion se presento a la Corte solicitando
dafos y perjuicios al Estado en cuyo territorio habia ocurrido el hecho.

El Estado emplazado objet6 la personeria de la Organizacion, dicien-
do que la proteccion de los nacionales solo la ejercia el pais de origen. La
observacion desconocia el cardcter super-estatal de la Organizacion y de
ser amparado, le impedia velar en el futuro por sus propios funcionarios.

La Corte declaré que tratdndose de una Organizacién mundial, no era
de aplicacion la regla general de que cada Estado es el llamado a proteger a
sus nacionales; reconoce que quien sirve a organismos internacionales, debe
ser protegido por éstos y admitio la personeria de la Organizacion para
contratar sus propios agentes y prestarles la proteccion que todo Estado
otorga a sus propios nacionales. Establece que esta proteccion se concede
no en interés del pais ni de la persona, sino en razon de las funciones que
desempefiay de los fines que cumple la Organizacion. Esta sentencia tiene
la virtud de sefialar los caracteres de los funcionarios internacionales y
permite que estos organismos cuenten con su propio personal, indepen-
dientes del pais en que acttan.

Otro punto interesante se suscit6 al poco tiempo. Fue el de los Man-
datos instituidos por la Sociedad de Naciones.

La Corte establecio que los Mandatos Internacionales nada tienen de
comun con la institucion del mismo nombre de derecho interno. No se
extinguen con la desaparicion del mandante —la Sociedad de Naciones—
pues las obligaciones fundamentales de la potencia mandataria, derivadas
de la “mision sagrada de la civilizacidn, contintia en vigor”. Aunque el 6r-
gano de control —que era el Consejo de la Sociedad de Naciones— hubiera
desaparecido, subsistiendo la necesidad de vigilar el cuamplimiento de las
obligaciones asumidas por el mandatario, es indudable que la vigilancia
pasaba al organo de las Naciones Unidas que desempefiare funciones
analogas y en igual extension. (Asamblea General).

Reviste singular importancia para la vida de las Naciones Unidas
la comunicacion pasada en diciembre de 1961 por el Secretario General,
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poniendo en conocimiento la resoluciéon adoptada el dia 20 de dicho mes,
en que la Asamblea pedia que la Corte opinara sobre si los gastos motivados
por el envio de Fuerzas al Medio — Oriente y al Congo, eran gastos de la
Organizacién o no, pues algunas potencias se negaban a cubrir la parte
que se les habia sefialado. Se planteaba un caso de consulta no de decision.

Este problema de las Obligaciones Financieras de los Miembros de
la Organizacion, revestia singular importancia para su futuro, no solo en
cuanto al monto que no podia ser cubierto con los ingresos normales, sino
porque al declararse que constituian gastos normales de la Organizacion,
quedaba consagrado el derecho de enviar fuerza armada a donde fuera
necesario, para preservar la paz en el mundo.

El centro de la cuestion consistia en establecer qué se entendia por gas-
tos. La Corte debia diferenciar entre los gastos ordinarios que contemplaba
el Presupuesto; y aquellos que se realizaban fuera del mismo, obedeciendo
a un mandato de la Asamblea y para servir a la causa de la paz. La Con-
sulta debia absolver y decir si uno o ambos debian ser considerados como
gastos del presupuesto y, por consiguiente, prorrateados por la Asamblea
entre los Estados Miembros.

Enjulio de 1962 la Corte resolvié que habian sido realizados tales gas-
tos de conformidad con el organismo ejecutivo correspondiente y estando
destinados a cumplir funciones de preservar la paz en el mundo, debian
considerarse como gastos de la Organizacion en el sentido que establece el
art. 17 de la Carta de las Naciones Unidas. Por lo tanto, debian ser cubiertos
por los Estados Miembros, en la forma de ley.

El voto fundamentado del juez Bustamante y Rivero contiene los
argumentos mas solidos en favor de la decision adoptada por la Corte.

Divide la cuestion en dos aspectos: la legalidad formal (regularidad en
la forma, quérum, votaciones, etc.); y legalidad intrinseca o de fondo. “la
concurrencia de los dos elementos determina la validez de la resolucion”
dice el Juez ponente.

Al ocuparse de la legalidad formal, hace ver que el llamado de Egipto
determino el envio de la fuerza armada al Medio Oriente; que la orden
emano de la Asamblea, pues estando de por medio los intereses de dos
grandes potencias con derecho a veto, no podia conseguirse unanimidad
en el Consejo de Seguridad. Estando el Consejo paralizado por las dos
potencias interesadas y tratandose de un caso de delegacion devuelta a la
Asamblea, la intervencion de ésta quedaba justificada en vista de ser un
caso de excepcion. La legalidad formal se habia observado plenamente.

En el caso del Congo, el envio de tropa fue acordado por el Consejo,
por unanimidad de votos, de manera que no cabia objetar la legalidad de
la forma. Pero si bien se aceptaba la validez de la resolucién que ordena-
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ba el envio de tropas, se denunciaba que una vez restablecido el orden,
hubieran permanecido en el Congo, violando asi la finalidad perseguida
con la resolucion. Pero el juez ponente hace ver que la Organizacion
también debe velar por el desenvolvimiento pacifico de los paises recién
independizados y en esos momentos peligraba la unidad del Congo por
la secesion de la provincia de Katanga. De manera que el mantenimiento
de la fuerza quedaba justificado.

En cuanto a lalegalidad de fondo o intrinseca, el Juez Bustamante des-
taca que las tropas fueron enviadas para restablecer la paz mundial y que
esa es la mision especifica de la Organizacion, de manera que al hacerlo,
cumplia con su misiéon. Habiéndose cumplido con el aspecto formal y rea-
lizando actos que preservaron la paz en dos regiones del mundo, concluia
opinando en el sentido de que tales gastos correspondian al presupuesto
de la Organizacion.

Otro juicio interesante por los problemas de Derecho que planteaba
y por la resonancia que tuvo en el mundo juridico, lo constituye el de la
Barcelona Traction Light and Power Company, en el cual es descollante la
opinion individual del juez Bustamante y Rivero.

En 1958, el Gobierno belga habia presentado una demanda ante la
Corte contre el Gobierno espafiol pero después de contestada, se desiste
de la accion. Aplicando el art. 69 del Reglamento, la Corte acepta el desis-
timiento y ordena el archivo de lo actuado.

En junio de 1962, el Gobierno belga presenta nueva demanda sobre los
mismos hechos, reclamando de los perjuicios causados a cierto niumero de
accionistas belgas, por actos del Gobierno espanol, que califica de “viola-
torios del derecho de gentes”. Como indemnizacién pedia se concediera
a los accionistas determinados porcentajes en el negocio, cuyas utilidades
ascendian a mas de ochenta millones de doélares.

Antes de contestar la demanda, el Gobierno espafiol presento excep-
ciones preliminares, relacionadas con la competencia de la Corte.

Primera. Lo primero que tuvo que ver la Corte fue los efectos del
desistimiento de 1958 y si él comprendia la renuncia al derecho mismo o
solamente a la accion entablada en esa oportunidad. La Corte por doce
votos contra cuatro, desestimo esta excepcion.

El Juez Bustamante disinti6 de la opinién mayoritaria. Consideraba que
el reglamento de la Corte no hacia ninguna diferencia entre la renuncia al
procedimiento y la renuncia al derecho sustancial; que el Gobierno belga
sabia que el grupo espanol de la Barcelona no queria someter la contro-
versia a la justicia internacional y que perseguian el arreglo definitivo del
asunto y las negociaciones privadas que tuvieron, buscaban esa finalidad:
transigir el litigio por la via extrajudicial.

132



HomMmEeNAJE A JosE Luis BusTAMANTE Y R1VERO

Segunda. Considerando la Corte que el desistimiento belga no priva
a este pais de reiniciar su accion, entra a discutir la segunda excepcion,
que divide en principal y accesoria, acerca de las cuales el voto del juez
Bustamante era mayoritario y no lo fundamenté en forma separada. Se
referia al pedido del Gobierno espafiol de someterse previamente a las
disposiciones del Tratado de arbitraje existente entre Bélgica y Espana,
antes de recurrir a la Corte. Examinando el tratado, la Corte encontrd que
tenia competencia y desestimo la excepcion en sus dos aspectos.

Tercera y Cuarta. Resuelta la primera excepcion en forma de permitir
al Gobierno belga reiniciar la accion, las excepciones tercera y cuarta fueron
reservadas para cuando se pronunciara la Corte sobre el fondo del asunto,
lo que hasta ahora no ha ocurrido. Ambas se refieren al fondo del asunto
y resolverlas antes, hubiera constituido un prejuzgamiento.

En ambas excepciones el voto del Juez Bustamante fue mayoritario
en el sentido de la reserva para cuando fuera resuelto el fondo del asunto,
pero lo fundamenta por separado para dar sus propias razones.

El juez Bustamante, hace notar que la Barcelona Traction es sociedad
de estatuto canadiense con negocios en Espafa. Existe una regla general
que la proteccion de la sociedad corresponde al pais donde esta inscrita;
que siendo la Barcelona Traction una sociedad de estatuto canadiense, su
proteccion deberia estar a cargo de Canada; que entre 1948 y 1955, fue el
Gobierno canadiense quien ejercito esta proteccion cerca del Gobierno
espafol. Pero esta intervencion desaparece en un momento dado y el Ca-
nada no tiene ninguna reaccion cuando en 1958 y en 1962 fue notificado
con la demanda de Bélgica.

(Esto lleva a pensar que Canada no tiene ninguin interés en esta socie-
dad? Debe establecerlo y la Corte puede exigir las pruebas que lo acrediten,
pues Bélgica aparece defendiendo sin existir motivos que lo justifiquen.
Pero como la Corte ha resuelto aplazar esta excepcion para cuando conozca
el fondo del asunto, el juez Bustamante se suma a este parecer, a pesar
de las ventajas que ofreceria desde ahora establecer cual es la proteccion
diplomatica: si de Bélgica o Canada.

En noviembre de 1960, se presentan a la Corte dos demandas contra
el Gobierno de la Uniéon Sud-Africana: una por el Gobierno de Etiopia y
otra por Liberia. Ambas se referian a la existencia del Mandato referido
sobre el Sud-Oeste Africano y el cumplimiento de los deberes de la Unién
en sus obligaciones de potencia mandataria.

Las potencias demandantes hacen ver que en el territorio bajo mandato
la Unioén no ha cumplido con su funcién de potencia mandataria, antes bien
ha practicado el Apartheid, o sea discriminacion por motivo racial; no ha
preparado a las tribus para la futura independencia; no ha contribuido al
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progreso social y moral del territorio en mandato y que la legislacion es
arbitraria, no respetando los derechos del hombre.

El Gobierno Sud-Africano plantea la excepcion preliminar conside-
rando que ni Etiopia ni Liberia tenian competencia para presentarse en
nombre del territorio sometido a mandato.

La Corte por 9 votos contra 7 resolvid conocer el fondo del asunto.

El Juez Bustamante coincide con la resolucion mayoritaria, pero con-
sidera conveniente expresar por separado los fundamentos de su voto.
Estudia la naturaleza juridica del sistema de mandatos creado por el Pacto
de la Sociedad de Naciones; sistema dentro del cual el mandato sobre el
Sud-Oeste Africano es una aplicaciéon individual.

Los Mandatos aparecen a consecuencia de la y Guerra Mundial cuan-
do hubo necesidad de disponer de los territorios coloniales que hasta
ese entonces habian pertenecido a las potencias europeas, derrotadas en
la conflagracién, y se trataba de pueblos incapaces de gobernarse por si
mismos. En virtud del art. 119 del Tratado de Versalles, Alemania renuncia
a sus derechos y titulos sobre sus posesiones de ultra-mar a favor de las
principales potencias aliadas y asociadas.

Estas Potencias no asumieron inmediatamente la Soberania de estas
posesiones, sino que acordaron atribuirlas, a titulo de Mandato, a ciertos
Estados encargados de la ocupacion. Al firmar el Tratado confirmaron este
acuerdo, creando un nuevo sistema juridico colocado bajo la autoridad y
tutela de la Sociedad de Naciones.

Esto revela que el Mandato nacio por acuerdo de las grandes potencias
como transferencia a la potencia ocupante; y el Tratado de Paz no hizo otra
cosa que reconocerlo y atribuirlo a la Sociedad de Naciones.

El Tratado expresa en su art. 22 cudles son los derechos basicos del
Mandato: 1°) reconocimiento de ciertos derechos basicos a los habitantes
de los paises sub-desarrollados; 2%) establecimiento de un sistema de
tutela para estos pueblos, por la potencia mas desarrollada en calidad de
encargada de la Sociedad de Naciones; 3°) se atribuyen estos Estados, la
“mision sagrada de la civilizacion”, consistente en procurar el bienestar y
ayudar al desenvolvimiento de los pueblos y salvaguardar sus derechos.

El juez Bustamante hace una interpretacion socioldgica de los Man-
datos Internacionales considerando que responden a un deseo de concluir
con las colonias, pero preparando a los pueblos para la independencia y
con salvaguarda de sus derechos. Al transferir el mandato de la potencia
ocupante a la Sociedad de Naciones se hizo el reconocimiento del interés
mundial en este instituto como camino para la independencia.

Son tres los elementos del Mandato: los personales; los reales, y los
fines de la institucion.
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Como fines sefiala el bienestar, el desenvolvimiento de las poblaciones
preparandolas para la independencia politica con mayor cultura. El sistema
juridico es complejo, pues retine los caracteres de la tutela y del fideicomiso
del Derecho privado con el protectorado del Derecho publico. La realizacién
de estos fines esta confiada a una nacion mas desarrollada y la extension del
Mandato varia segtin sea la necesidad y el estado del pais sujeto a mandato.

El elemento real, lo constituye el territorio donde se ejerce el mandato
y la poblacién que lo habita, como instrumento de servicio. El mandato no
es transferencia de soberania, sino provisional sujecion al mandato para
el cumplimiento de los fines.

Como elemento personal sefiala en primer lugar la poblacion bajo
mandato, luego la Sociedad de Naciones y finalmente el Estado mandatario.

El Sud-Oeste Africano fue adjudicado por Gran Bretafia a la Unién
Sud-Africana segtin proyecto que aprob¢ la Sociedad de Naciones y no fue
objetado por ningtn pais. Quedaba sometido a la Sociedad de Naciones
quien determinaria el grado de autonomia que debia concederse para pre-
parar la independencia asi como la proteccion de los derechos humanos.

Como estas caracteristicas del Mandato, sefiala:

1. EIMandato es institucion compleja que presenta caracteres de figuras
juridicas de Derecho privado y de Derecho publico. Constituye una forma
especial de tutela de poblaciones ex coloniales que tienen incapacidad para
gobernarse por si mismas, por lo cual se encuentran bajo protecciéon de los
Estados organizados en la Sociedad de Naciones.

2. En cuanto a su forma externa, el Mandato es institucion incorporada
al Derecho internacional. Forma parte del Tratado de Versalles, pero en
cada caso particular se sefalan sus condiciones mediante la Declaracion
del Mandato que constituye la fase ejecutiva individualizada. El sistema
general y el acuerdo particular forma un conjunto inseparable, organico,
reciprocamente condicionado.

3. El mandatario tiene mas responsabilidades que derechos. Resultan
pesadas cuando el desarrollo de la poblacion es mas lento. Por eso se re-
quiere la aceptacion expresa del mandato porque impone obligaciones a
cumplir en la misidn civilizadora en determinada poblacion.

4. Por su naturaleza, el Mandato es temporal y de duraciéon indeter-
minada. Esta limitada por el cumplimiento del fin principal del Mandato,
cual es la mision civilizadora.

5. El Mandato no implica transferencia de soberania en favor del man-
datario ni anexidn territorial ni tampoco estatuto de colonia.

6. El derecho de control por parte de los organismos internacionales.
Es nota esencial para el Mandato. La ausencia de un 6rgano de control
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equivaldria al ejercicio unilateral y arbitrario del Mandato y concluira
fatalmente en la anexion.

La disolucion de la Sociedad de Naciones cred el problema de la cadu-
cidad de los mandatos. Pero no existia ninguna razon para esta caducidad,
pues el pais mandatario y el bajo tutela quedaban en lo mismo; los fines
continuaban siendo necesarios y la poblacion requeria ser gobernada y
preparada para la independencia. La continuacion del Mandato resultaba
ser necesidad indiscutible. Por eso la nota principal del Mandato es la de
su duracion ilimitada.

La desaparicion de la Sociedad de Naciones como érgano de control
determinaba su reemplazo por el similar de la nueva Organizacion creada
en San Francisco al concluir la Il Guerra Mundial. La Carta de San Francisco
mantiene el mismo principio de la tutela internacional pero transformar
los antiguos Mandatos en acuerdos de Tutela, transfiriendo a la Asamblea
los derechos de vigilancia que ejercia el antiguo Consejo.

* * *

Al plantearse esta situacion, el Juez Bustamante estudia el caso de los
Mandatos a la luz del acuerdo de 1920 que confiri6 el territorio del Sud-
Oeste Africano a la Unioén Sud-Africana; luego el Estatuto de la Corte que
autoriza a intervenir en caso de discrepancia y finalmente a la Carta de
San Francisco que reconoce los derechos anteriores y que no los altera.

La Union Sud-Africana propuso cuatro excepciones preliminares:

a) El acuerdo demandado ha expirado y, por consiguiente, no es con-
vencion en vigor;

b) Ni Etiopia ni Liberia son el “otro miembro de la Sociedad de Nacio-
nes” a que se refiere el art. 7° del Acuerdo de Mandato, por lo cual carecen
del derecho de intervenir.

¢) La clausula compromisoria que contiene el Acuerdo no retne las
condiciones para su validez.

d) La disputa no se encuentra comprendida dentro del Acuerdo del
Mandato.

Analicemos cada una de ellas.

a) La Union considera que por haberse disuelto la Sociedad de Nacio-
nes el Acuerdo de Mandato ya norige, ha caducado por haber desaparecido
una de las partes; es decir la ejecucion del Mandato deviene imposible.

El Juez Bustamante considera que la disolucion de la Sociedad de
Naciones no es motivo suficiente porque las partes del Mandato —man-
datario y pueblo sujeto a tutela— son los mismos y no se han cambiado.
La Sociedad de Naciones representa la vigilancia pero su labor puede
ejercitarse perfectamente por la Organizacion que la reemplazd. Ademas
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hace notar que el Acuerdo de Mandato no integra el Pacto de la Sociedad
de Naciones, sino tiene caracter especial y solo lo reconoce la Declaracion
del Consejo de 1920.

b) Sostiene la Union que la Corte solo puede conocer las diferencias
entre “Estados Miembros de la Sociedad de Naciones” y que Etiopia y
Liberia no lo han sido.

Pero el Juez ponente hace ver que todos los Estados Miembros estan
ligados con la Sociedad en la obligacién y la responsabilidad del cumpli-
miento de los fines de ayuda, de progreso y de proteccion en favor de los
pueblos menos desarrollados. En consecuencia cada Estado Miembro tiene
interés juridico individual en que los Mandatos confiados por la Sociedad
a los Mandatarios sean debidamente cumplidos.

c) Considera el Juez Bustamante que el Estado Mandatario que ha
firmado la Carta de las Naciones Unidas esta obligado al nuevo sistema
de tutela e incorporado a €l de modo obligatorio.

La Unién Sud-Africana, miembro de las Naciones Unidas, que no ha
suscrito con la Organizacién un nuevo acuerdo de tutela, estd compren-
dida en el art. 80 de la Carta y sigue sometida a la anterior Convencion
de Mandatos que continua en vigor; sus cldusulas le obligan y los “otros
Estados Miembros” de la antigua Sociedad de Naciones pueden hacer un
llamado a los Jueces de la Corte (art. 37 del Estatuto).

d) La altima excepcidn preliminar esta intimamente vinculada a la
anterior. La Unioén Sud-Africana sostiene que no existe ninguna discusion
directa entre las Partes por la via diplomatica y no pueden existir porque
la relacion es entre la Organizacién misma y el mandatario, pero no con
los Estados demandantes considerados individualmente.

El Juez Bustamante hace notar que Etiopia y Liberia han recurrido a la
via que establece el art. 7 del Mandato: el recurso a la Justicia Internacional.
Hace notar que examinando el Acuerdo del Mandato, se ve que establece
la forma de darle cumplimiento y que en caso de desacuerdo sobre esta
ejecucion los Estados Miembros de la Organizacion pueden recurrir a la
decision judicial para restablecer el funcionamiento armonioso del acuerdo.

Como conclusion el Juez ponente considera que las excepciones pre-
liminares son infundadas y en consecuencia la Corte es competente para
abordar el juzgamiento de fondo de las demandas.

La Corte por mayoria de 8 votos contra 7 resolvid que el Acuerdo de
Mandato es convencion en rigor y que la Corte tiene competencia para
conocer el fondo del diferendo.

Senor Presidente de la Corte Internacional de Justicia:

Al presentarle la sincera felicitacion del Poder Judicial del Pert, 1o hago
con singular complacencia por tratarse de una persona cuyas obras en el
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libro, en la docencia y en la profesion lo califican como destacado jurista.

A los jueces del Perti, vuestra designacion como Presidente del mas
alto tribunal de justicia del mundo, los llena de satisfaccién, porque lo
consideramos uno de los nuestros. Pertenecéis a un hogar respetable, con
el cual habéis vivido bajo la sombra de lo judicial, ya que vuestro padre
ejercid con honestidad ejemplar y singular prestancia la Fiscalia en la
Corte Superior de Arequipa, en donde supo hermanar la rectitud con la
humanidad que debe poseer todo juez.

Al elegiros los jueces del mundo reconocen las altas cualidades y
la sabiduria de los juristas peruanos. Es la consagracion del hombre de
derecho del Perti. Vuestro saber y vuestra honradez ejemplar prestigian
al Pert1 y la Presidencia que se os ha confiado es motivo de orgullo para
todos los que amamos la justicia y estudiamos el Derecho.

En el ejercicio profesional merecisteis la eleccion al Decanato del
Colegio de Abogados de Lima, prestigiado por el paso de las figuras mas
representativas del Foro peruano. Fue la consagracion de quien se habia
dedicado al cultivo del Derecho en la catedra universitaria y en el ejercicio
profesional.

En la escena politica, alcanzasteis la primera magistratura de la Nacion,
y eso fue ocasion para dar ejemplo de patriotismo, de respeto a la Ley y
de honradez acrisolada.

Como contribucién medular al Derecho nacional, debemos recordar
la tesis de las 200 millas, proclamada en 1947, declaracion que al principio
parecio audaz, pero que hoy con la adhesion de otros paises, es conside-
rada como légica consecuencia de la accesoriedad del mar con respecto al
territorio nacional. Este Decreto Supremo ha sentado las bases de nuestro
derecho a la explotacion de las riquezas que nos ofrece el mar.

Al elogiar y enaltecer la figura del peruano que ha alcanzado el mas alto
sitial en lajudicatura mundial, la Corte Suprema contribuye a la afirmacion
delanacionalidad. Fortalezcamos nuestras instituciones porque sobre ellas
reposa la Republica. La grandeza del pais depende en gran parte de que
existan instituciones solidas y respetables. Debemos inculcar el respeto a
laley como norma suprema de la convivencia armoniosa de los peruanos.
Buscar que quienes administran justicia tengan ambiente de consideracion
y respeto para facilitar su tarea en beneficio de la colectividad. Todo lo que
hagamos por el imperio de la ley y de la justicia, lo hacemos por el Peru.

Recordemos unas frases de Aristoteles para quien la justicia “es la
mas preclara de todas las virtudes y no inspira tanta admiracién ni el
astro de la noche ni el de la manana....... Las virtudes mas grandes son
necesariamente las mas ttiles a los otros, puesto que la virtud es potencia
bienhechora. Y por eso se honra principalmente a los fuertes y a los justos;

138



HomMmEeNAJE A JosE Luis BusTAMANTE Y R1VERO

pero la fortaleza es ttil a otros en la guerra, mas la justicialo es en la guerra
y en la paz”. Santo Tomas la proclama como “la mas preclara entre todas
las virtudes morales, por cuanto el bien comtin es mas importante que el
bien particular de una sola persona”.

Carnelutti aconsejaba poco antes de morir: “No os dejéis ante todo
seducir por el mito del legislador. Mdas bien, pensad en el juez que es
verdaderamente la figura central del Derecho. Un ordenamiento juridi-
co se puede concebir sin leyes, pero no sin jueces. El hecho de que en la
escena europea, o mejor en la Europa continental, la figura del legislador
haya sobrepujado a la del juez, es uno de nuestros mas grandes yerros. Es
preferible para un pueblo, el tener malas leyes con buenos jueces, que no
malos jueces con buenas leyes”.

Al retirarle la especial congratulacion de la Corte Suprema de la Rept-
blica, le expreso a Ud. sefior doctor Bustamante y Rivero, mi mas calurosa
y cordial felicitacion.

Respuesta del Dr. José Luis Bustamante y Rivero

Enla solemnidad de este recinto, donde la voz de la justicia pronuncia
cada dia su sabio veredicto para discernir derechos, establecer sanciones
y apaciguar conciencias, ha resonado hoy vuestra palabra, Excelentisimo
Senor Presidente, con la prestancia de un acento nuevo que, dejando de
lado por un momento la razonada cadencia de los considerandos i el tono
de admonicion frente a la culpa, ha querido revestirse en esta vez de un
timbre de acogida generosa que se diria desusado si la generosidad no
fuese también un elemento connatural a la justicia.

La significacion de este homenaje, que rebasa por cierto mi estatura
juridica, es adecuada y corresponde al sefiero nivel de la Institucion que
represento. Creada en San Francisco tras la hecatombe de una guerra in-
mensa como instrumento de paz i de humano entendimiento en los nue-
vos caminos del mundo, la Corte Internacional de Justicia tiene asignada
una mision de la mas alta jerarquia, cual es la de fundar en el derecho la
convivencia de los pueblos. I fundar en el derecho la convivencia de los
hombres es, a su turno, la mision de los tribunales internos de los Esta-
dos. El Poder Judicial del Perti i esta Corte Suprema de Justicia como su
maxima expresion representativa son los depositarios de esa fundamental
mision reguladora de infundir en los peruanos el habito del derecho i de
ajustar sus vidas al marco de la ley. Afortunada hermandad la de estas dos
potestades que, en el ambito internacional la una i dentro de los limites
de nuestra Nacidn la otra, se mueven al impulso de un tinico i coincidente
objetivo: la pacificacion de los espiritus.
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Asi se explica que —con ocasion de mi primera venida al pais en la
calidad de Presidente del Tribunal de La Haya— aquel sentimiento de
fraternidad institucional cobre forma i relieve; i que en mi persona, como
en un simbolo, haya querido esta Suprema Corte centrar el testimonio de
su deferencia i de su compafiia espiritual hacia esa otra hermana mayor
que en el mundo de los Estados sufre, como ella, el espectdculo de las que-
rellas, la sensacion de la injusticia i la angustia de la responsabilidad; pero
que, como ella también, promueve i exalta el ideal comtin de un mundo
iluminado por el Derecho.

I con lo dicho, sentado queda que hablar de cosas de derecho entre
magistrados de dos Cortes que se mueven en distintas esferas es como
hablar de un mismo lenguaje, como aludir a una faena tnica cumplida
en zonas o dominios diferentes pero inspirada en idénticos principios
tutelares. Permitidme, pues, Sefiores Magistrados, que os hable de estas
cosas. Permitidme, sefiores todos, que os haga aqui participes de algunos
de los problemas que para la justicia mundial percibimos quienes desde
los estrados judiciales venimos asistiendo al desenvolvimiento politico
del orbe. Permitidme que, a titulo de juez del foro internacional a quien
le cupo el honor de haber nacido en el Perti, os exteriorice mis reflexiones
sobre la vinculacion que este hecho introduce en la relacion entre el pueblo
peruano i el mundo del derecho.

* * *

El socidlogo de nuestros dias tiene en el campo objetivo de los hechos
un rico material de meditacion. La realidad le proporciona con su descar-
nado e implacable verismo desconcertantes motivos de contradiccion y
de alarma. I fuerza es analizarlo todo, lo malo i lo bueno, lo agradable i lo
desagradable, lo razonable i lo ilégico, si se quiere llegar a un diagnostico
del actual fendmeno social.

Ofrécenos la Tierra una perspectiva a la par maravillosa e inquietante,
mezcla de deslumbramiento i pesadilla, cuajada de promesas i de amena-
zas. La especie humana, mas que nunca senora de la Naturaleza, parece
llegar al dpice de la belleza fisica i de la inteligencia creadora; pero la ex-
plosion demografica inspira a René Dumont un libro apocaliptico, “Vamos
hacia el Hambre”! en el cual anuncia que hacia 1980 el mundo subdesarro-
llado, el llamado “Tercer Mundo”, a saber: la India i el Sudeste Asiatico, el
Africa Negra i acaso ciertas regiones de la América del Sur frenadas en su
progreso por la anarquia politica, caerdn en una hambruna irremediable.
Esplendorosas como nunca, las ciencias fisicas i matematicas abren el cami-

M “Nous allons a la famine”, R. Dumont, Editions du Seuil.
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no alos astrosirevolucionan el proceso industrial con las aplicaciones de la
electrénicaide la cibernética; mas al mismo tiempo la ruptura del 4tomo, la
balistica de control remoto o teleguiada, los proyectiles intercontinentales i
las bases de operaciones susceptibles de ser puestas en érbita en el espacio
constituyen temibles saltos técnicos que, agregados a la acumulacion de
un inmenso arsenal atémico i a las reticencias para llegar a un acuerdo de
desarme, han determinado entre las grandes potencias una competencia
galopante i dejan asomar en el horizonte el fantasma de la guerra nuclear.
El fenémeno de la superpoblacion humana en los pueblos atrasados i la
escasez de sus recursos suscita en los organismos internacionales i en los
planes financieros de los Estados poderosos la implantacion de crecientes
programas de ayuda para el aprovisionamiento alimenticio i la promocién
cultural de los grupos en subdesarrollo, con lo cual el sentimiento de la
solidaridad humana se va haciendo cada vez mas tangible i se abre paso
una conciencia general de unidad, de estrechamiento i de colaboracion
entre todos los pueblos del mundo, algo asi como una democratizacion
internacional fundada en la miseria i el socorro. Pero, paradojicamente,
los nacionalismos politicos con su gallardia innata, con su hermetismo
displicente, con su historia de rivalidades i sus reciprocas pugnas de inte-
reses, acentian el concepto de soberania proclive a rechazar todo recorte
o sumision i desarticulan la unidad de la accion humana, abriendo grietas
profundas en el vasto dominio de la amistad internacional.

La complejidad abrumadora de estos fendmenos viene creando en
el mundo de hoy un cambio de psicologia colectiva, una desalentadora
transmutacion de nociones, de costumbres i de métodos, un estado de
cosas donde las normas se aflojan, la tradicion se esfuma, naufraga la mo-
ral, la juventud se torna escéptica, el egoismo se expande, la insinceridad
i el disimulo se convierten en armas de estrategia, el imperialismo asume
nuevas formas, la autoridad padece mella, la politica se hace desaprensiva
ilas soluciones de fuerza recuperan vigencia i valimiento en una especie de
vuelta a las cavernas. Ala antigua guerra clasica han sucedido en nuestros
dias otras formas de guerra: la guerra ideoldgica, la guerra racial, la guerra
lingiiistica, la guerra financiera, la guerra de clases, la guerra estratégica,
la guerra de liberacion econdmica o politica; formas de guerra todas que,
cruentas o no, a veces sin ejércitos visibles ni campos fijos de operaciones
pero siempre con brotes locales i multiples, expresan su inconformismo
con las vigentes estructuras sociales i mantienen en el mundo un estado
permanente de larvada beligerancia i de turbaciéon animica. Considerando
otros aspectos, se advierte que en el pasado los periodos de paz i de gue-
rra aparecian tajantemente separados i legislados; mientras que hoy hay
contiendas internacionales que asoman desdibujadamente en pleno estado
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de paz, acaso ala manera de guerras de ensayo, sin declaratoria oficial, sin
paternidad conocida, con motivos confusos, envueltas en un secreto i olea-
ginoso forcejeo de presiones anonimas i de soterrados antagonismos cuya
friccion lleva entrafiado el creciente peligro de una conflagracion universal.

Vasto i gravisimo problema este problema del mundo, cuyo andlisis
frio i diligente no puede sernos extrafio a los jueces si queremos saber
apreciar la verdadera realidad del ambiente contemporaneo i penetrar en
los moviles de los infractores de la ley. Problema inconmensurable frente
al cual surge de las entrafas de la humanidad en peligro el clamor por una
panacea. Mas el remedio no va a encontrarse en el desenlace aleatorio i
ciego que ofrece un campo de batalla ni en los debates desiguales de una
mesa de conferencias. Tampoco en el arbitrario rigor de una dictadura ni
en la confusién cadtica de un régimen de anarquia. Otro es el género de
soluciones que el hombre guarda para preservar su destino: soluciones de
justicia que dando a cada uno lo que es suyo, poniendo en salvo la dignidad
del hombre i sus prerrogativas, aseguren entre los individuos i entre los
pueblos la convivencia dentro de la paz.

He aqui la figura del Derecho irguiéndose como una esperanza frente
a la preocupacion de nuestra hora. He aqui la voz del Derecho para re-
querir del materialismo sibarita un aporte de espiritualidad. Como norma
arrancada del fondo mismo de la conciencia humana, la norma de derecho
garantiza el respeto de la persona y establece los atributos juridicos debidos
ala comunidad social para lograr el bien comun. Al senalar la justa medida
de los poderes, la justa distribuciéon de los dominios, el justo limite de los
fueros i el justo alcance de las sanciones penales, el derecho instituye un
orden nuevo de sdlidas i permanentes bases, dentro del cual la vida humana
estara en aptitud de desenvolver confiadamente sus fecundas virtualidades.

La crisis que hoy perturba ala sociedad humana es una crisis de justicia.
La injusticia origina tensiones que en la esfera privada o individual cons-
tituyen un germen de perturbacion i discordia i en la esfera internacional
se traducen en causa de la guerra. Para atenuar esas tensiones el Derecho
tiene en sus manos el dleo pacificador de sus principios i el imparcial ins-
trumento de sus tribunales.

I aqui llegamos otra vez al tema que hace poco evoqué, de como una
auténtica conciencia de la solidaridad humana exige el concurso de todas
las voluntades i de todos los esfuerzos para servir el ideal de cooperacion
por la paz. No son solo los Estados como tales ni solo sus altos dirigentes
quienes llevan sobre si el peso i la mision de pacificar la tierra. Tocale a
cada pueblo i a cada uno de sus ciudadanos una parte primordial de esa
tarea. La paz no se fabrica en los laboratorios de las cancillerias ni en las
retortas de la diplomacia. Ingrediente esencial de la paz es la justicia, i a
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ésta hay que buscarla en la intimidad del corazén. El ideal de perfeccion
de un pueblo es ser un pueblo de hombres justos: Si cada hombre alcan-
za a hacer de la rectitud la norma de sus acciones, no solo asegurara la
tranquilidad propia en su vida de relacion con los demas, sino que esa
tranquilidad, multiplicada en cada medio ambiente, trascendera favorable
i decisivamente en la vida de relacion de los Estados.

En el mundo contemporaneo se ha ampliado, pues, apreciablemente
el campo de responsabilidad de los individuos. Ya no puede cada quién
considerarse extrafio al destino de la propia Patria o al acontecer internacio-
nal. Por eso el Derecho Internacional ha dejado de tener como sujeto basico
de sus instituciones al Estado: su sujeto actual es EL HOMBRE, el hombre
integral como ser inteligente, volitivo y actuante, como elemento inicial
de las naciones, como célula integral de la especie. El nivel de educacién
i cultura de cada hombre, su formacion moral, su grado de integridad, su
fortaleza de caracter, la proporcion de su interés por el bien publico i por
los problemas humanos, en una palabra sus indices personales de conduc-
ta, asi como la medida de su propio bienestar dentro de la economia del
conjunto social, son elementos que tienen reflejo i trascendencia decisivos
en la fisonomia nacional i hasta mas alla de las fronteras.

Por eso, estas reflexiones nos incumben a los peruanos en cuanto
miembros de nuestra colectividad nacional. De nosotros dependen la
promocion i el mejoramiento de nuestro pais i, en cierto grado, la ayuda a
la solucion de ciertos problemas generales del orbe. No reduzcamos, pues,
nuestro horizonte al mero alcance de nuestra vista ni miremos demasiado
los linderos de nuestra hacienda. Que una sana curiosidad devore nuestros
ojosinos lleve a atisbar la inmensidad del mundo, con sus grandezasi do-
lores. Que una optimista voluntad de éxito i de acierto caracterice nuestras
empresas i una sincera voluntad de ayuda se imprima en nuestra actitud
cuando la necesidad llame a nuestra puerta. Que nuestra entereza de ani-
mo sea siempre la respuesta a las dificultades, sin que jamas el derrotismo
inhiba nuestra facultad de lucha. Que si somos dirigentes de la Nacion, la
imagen de la Patria presida nuestros actos i conforte nuestros sacrificios.
Que si somos politicos, el decoro de una vida honrada i de veras dispuesta
al servicio del pais respalde la solidez de nuestras iniciativas i rubrique
la confianza de nuestros electores, sin que un tiempo que es precioso se
malgaste en futilezas dialécticas o en escaramuzas de partido. Que si somos
hombres de la calle, confiemos, mas que en el apoyo ajeno o en la aventura
demagogica, en la disciplina del trabajo i en la justicia de la ley.

I todavia una impetracion mas: no olvidemos que hoy en dia un motivo
especial nos induce i, en cierto modo, nos obliga a vivir una vida de derecho,
confiada en el derecho i respetuosa del derecho. La presencia de un peruano
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en uno de los sitiales de la Corte Internacional de Justicia ha entrafiado un
testimonio de senalada deferencia que el mundo internacional rindi6 a la
tradicion juridica peruana. El pueblo del Perti se halla en el caso de hacer
honor a ese testimonio con una decidida, con una inquebrantable lealtad a
las normas de la ley, a los imperativos de la justicia social i a las decisiones
de la magistratura. Un deber de consecuencia intelectual i ética impone esta
actitud de respuesta. I recuerde nuestro pueblo que él hace asi también su
parte en cooperar a un objetivo de noble interés mundial; i que si en esta
grave hora de crisis general los recursos politicos se agotan, la mirada del
mundo ila nuestra habran de dirigirse hacia el Derecho para salvar la paz.

* % %

Sefor Presidente de la Corte Suprema:

Agradezco rendidamente el honor i la oportunidad que la Corte
Suprema del Perti me brinda, al recibirme en Sala Plena, para expresarle
mis respetos i para trasmitirle el mensaje de alta deferencia que le dedica
la Corte Internacional de Justicia de La Haya. Aprecio en sumo grado la
conceptuosa i magnanima forma en que vos, sefior Presidente, habéis en-
juiciado en vuestro erudito discurso mi actuacion de hombre de Derecho
i descrito con mano maestra las actividades del Tribunal al que me cabe la
honra de pertenecer. Quiero, igualmente, enunciar el tributo de mi reco-
nocimiento a la Corte Superior de Lima, asi como a los sefiores jueces de
primera instancia i demas miembros de este Distrito Judicial aqui presen-
tes, por la prestancia i distincion que con su concurrencia agregan a esta
memorable ceremonia. I me es muy grato, por ultimo, deciros cuanta es
mi complacencia por la valiosa compafiia que en este acto me prestan mis
antiguos colegas, los miembros representativos del Colegio de Abogados
de Lima. A todos, el testimonio de mi sincera gratitud.

Depositario de una tradicion de singular valor cientifico i de limpias
prendas morales, el Poder Judicial del Perti se esmera dignamente en cum-
plir la parte de tarea que le incumbe en la obra grandiosa de afirmacion
del derecho i de promocioén de la paz social a la que me he referido en este
discurso. Como 6rgano maximo de aquel Poder del Estado, tocale a esta
Suprema Corte una muy sefalada i trascendente responsabilidad en esa
obra. Yo formulo mis votos por que el éxito acomparie sus afanes y porque
la cooperacion hermanada i decidida de los tribunales nacionales con los
organos de la jurisprudencia internacional alcance al fin, como magnifico
remate, el unanime imperio de la justicia en el mundo.

144



CULTURA'Y DERECHO CONSTITUCIONAL
ENTREVISTA A PETER HABERLE *

Raul Gustavo Ferreyra **

La conversacion académica' fue realizada el 21 de abril de 2009, en la
Facultad de Derecho. Un dia después, el decano de la facultad, Prof. Dr.
Atilio A. Alterini, entreg6 al Prof. Dr. Haberle el Doctorado Honoris Causa
de la Universidad de Buenos Aires.?

PREGUNTA 1

Las categorias juridicas badsicas del Derecho Constitucional —democracia,
repuiblica, division de poderes, federalismo, parlamentarismo, cartas de derechos —
son invenciones europeas, fundamentalmente, como en tantas otras cosas la civi-
lizacién actual es heredera del pensamiento de la Ilustracion del siglo XVIII. Sin
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embargo, el modelo constitucional mds antiguo es la Constitucion de 1787 de EE.
UUL, proceso que recogio la produccion europea y tinicamente afiadid, por decirlo
de algiin modo, el sistema de gobierno presidencialista. EI Derecho Constitucional
escrito, formalizado, duradero, eficaz, tiene mds de doscientos afios, a condicion
de que se establezca que la Constitucion de EE. UU. de 1787 significa, razona-
blemente, un punto de partida. Que observa desarrollo en América Latina y sin
entrar en ninguna comparacion se puede afirmar que el texto de la Constitucion
federal de la Argentina de 185360 es de los mds antiguos, y que, en Europa se
afianza, definitivamente, después de la finalizacion de la Sequnda Guerra Mundial,
particularmente, con la Constitucion de Alemania de 1949. Los tres modelos cons-
titucionales citados, siguiendo su teoria, configuran la organizacion fundamental
del Estado y la sociedad.

Asumiéndose, pues, que los tres modelos son resultado de la creacion huma-
na, es decir tanto el Derecho Constitucional estadounidense, como el alemdn y
el argentino, son fruto de la actividad del hombre, motivo por el cual, sus reglas,
son entes que estdn en el mundo. Concretamente, el Derecho Constitucional es
una invencion del hombre moderno, tratdndose de una cosa (instrumento) que
establece la autodeterminacion comunitaria.

Ahora bien, esta cosa, el Derecho Constitucional, segiin su punto de vista:
(qué status ontoldgico tiene? Mds precisamente: en la eterna disputa filosdfica
entre idealismo y realismo: ;las reglas dispuestas en los textos constitucionales
son entes reales o ideales?

La respuesta a esta primera pregunta es especialmente complicada.
Usted pregunta por el “status ontologico” del Derecho Constitucional.
Debo abordar este tema desde dos puntos de vista. En primer lugar,
desde un aspecto formal: la Constitucion es, en la teoria escalonada del
ordenamiento juridico de Kelsen, el complejo normativo de mayor im-
portancia. Hablamos entonces de la supremacia de la Constitucion. Por
supuesto existe una jerarquia adicional, inmanente a la Constitucion. Las
asi llamadas clausulas de eternidad quitan incluso al constitucionalista,
cuyo objetivo es la reforma o redaccion de la Constituciéon, determinados
valores supremos ultimos. Ejemplos de ello encontramos en las famosas
clausulas de la eternidad del famoso art. 79 III de la Constitucion Alemana
(GG) asi como en Portugal (1976) y en el art. 28 de la Constitucién federal
de la Argentina. Un primer ejemplo se puede hallar en la Constitucion
de Noruega de 1814. En cuanto al contenido, la Constitucién se compone
materialmente de multiples y variadas figuras legales y principios. Por
una parte se extienden hasta una esfera ideal y por la otra, poseen una
fuerte referencia a la realidad. Reaccionan ante experiencias historicas
concretas (por ejemplo: la Constitucion alemana reglamenta en el art. 5,
entre otras, la libertad de informacion, la que no existia en el Tercer Reich,
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o la constitucion procesa catastrofes histéricas (un ejemplo es el articulo
sobre Tschernobyl en la Constitucién de Ucrania).

La dignidad humana es el valor supremo, ya que llega hasta el maxi-
mo plano idealista, al menos si se la interpreta segin I. Kant. Por otro
lado, también se encuentran exigencias muy realistas en la Constitucion.
Se puede mencionar el postulado del pluralismo que aplicé el Tribunal
Constitucional Federal (BVerfG) en sus multiples fallos con respecto a
la television (palabras clave son el pluralismo interno de las emisoras de
television publicas y el pluralismo externo de las emisoras privadas que
compiten entre si). Asi encontramos en los textos constitucionales, en parte
referencias reales y en parte referencias ideales. La doctrina alemana conoce
el bello término de “realidad constitucional”, que muchas veces se halla
en tension con el Derecho Constitucional. Existe, por ejemplo, un conflicto
concreto entre la libertad del representante en el Parlamento y su lealtad
a su partido politico. En Alemania hablamos de la tension entre el art. 38
y el art. 21 de la Constitucion.

PREGUNTA 2

Usted ha cumplido mds de cincuenta aios dedicados exclusivamente a la
investigacion y desarrollo cientifico; la unidad y la excelencia en la tarea del cien-
tifico constituyen paradigmas de su labor. Naturalmente, su principal preocupa-
cion ha sido y es, el mundo, las cosas que son sus constituyentes y los problemas
que afectan a dichos objetos. Para el conocimiento de la realidad se han ensayado
la observacion y el razonamiento; en muchos casos, empirismo que proscribe al
racionalismo y viceversa.

Sin entrar en la disputa entre racionalistas y empiristas, cuyas consecuencias
ciertamente se aprecian también en la ciencia del Derecho, y teniendo presente que
usted ha sido el inico jurista que ha desarrollado profundamente ideas de Karl
Popper, brillante racionalista moderado o critico (segiin su propia definicion):
ccudl es el método mds apropiado para el conocimiento de la realidad juridico
constitucional, el experimental, el racionalismo, o la mixtura de ambos?

En efecto, me dedico hace exactamente cincuenta anos (comienzo del
trabajo en mi tesis doctoral) al estudio cientifico del Derecho Constitucional.
Uno de mis clasicos referentes es, por cierto, K. Popper y su teoria del
racionalismo critico. Sin embargo, este pensador no puede indagar en
profundidad la realidad del Estado constitucional, porque su sociedad
abierta precisa, desde un inicio, de fundamentos culturales. En otras
palabras, precisa de los principios cientifico-culturales. La teoria critica
de la Escuela de Frankfurt resulta, a su vez, de gran ayuda. Piénsese en la
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critica a los medios y a la sociedad de consumo asi como al mundo de las
mercancias. Y con anterioridad a Popper, podemos mencionar la sabiduria
delos clasicos de la Antigiiedad, y me refiero aqui a la relacion establecida
por Aristdteles entre igualdad y justicia (hablamos de la prohibiciéon de la
arbitrariedad) o a su doctrina del Derecho natural. Para el pensamiento
constitucionalista resultan imprescindibles las teorias del contrato en las
variantes de Hobbes a Locke, hasta Rousseau y Kant. Hoy comprendemos
a la Constitucion como un proceso siempre novedoso entre “el convivir
y el soportarse” entre los ciudadanos. Ya en 1978 me animé a formular la
teoria de que los tribunales constitucionales participan de la actualizacion
del contrato social vivido. También nos encontramos en el camino hacia
un contrato social europeo, que puede alcanzarse a través del avance
de la integracion europea en forma de diversos contratos, en el sentido
de la reforma gradual (desde los contratos romanos del ano 1957 hasta
Maastricht y Amsterdam en los afios 90, asi como también el fracasado
proyecto de Constitucion de 2004 y el asi llamado Tratado de Reforma
de la UE (Lisboa) de 2007, que actualmente esta siendo evaluado por el
Tribunal Constitucional Federal).

También el federalismo es una manera particularmente compatible
con la posibilidad de experimentacion. Hace una década que hablo del
“taller Suizo” o de un Estado federal en continuo proceso de experimen-
tacion.

En las Constituciones de los cantones suizos que se encuentran en
una profunda revision, se hallan muchos experimentos, que luego han
sido adoptados o corregidos por la instancia superior de la Constitucion
Nacional Suiza de 1999.

El racionalismo de Popper tampoco resulta suficiente por la siguiente
razon: el hombre no es solamente un “animal racional”, también vive
de emociones. El Estado constitucional le da un espacio a estas “fuentes
de consenso emocional”, cuando crea himnos nacionales o banderas
nacionales (ver al respecto mis ultimas obras) o cuando estipula nuevos
feriados nacionales. En este punto deberiamos tener presente la imagen
del hombre racional y emocional del Estado constitucional. Ni siquiera
el mercado es comprensible inicamente a partir de la figura artificial
del homo oeconomicus. El hombre no vive solamente como maximizador
racional de sus intereses, sino que también se desempena en el mercado
a partir de motivaciones irracionales. Riistow, un clasico de la economia
nacional, tuvo esto mas presente que muchos de los actuales idedlogos
del mercado.
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PREGUNTA 3

Especialmente a partir de 1982 usted ha presentado e insistido con la tesis
de que la teoria del Derecho Constitucional es un producto cultural. Karl Popper
dividio la realidad mundana en mundo fisico, mundo sensible y mundo cultural.
El mundo tercero o cultural de Popper es una realidad objetiva, integrada, bdsi-
camente, por el resultado del conocimiento humano.

¢El Derecho Constitucional y su teoria formarian parte del mundo tercero
de Popper?

Usted pregunta acerca de la teoria de los tres mundos de Popper. Yo
no estoy tan seguro de que ésta realmente sea de ayuda para los constitu-
cionalistas. La matematica podria ser concebida tanto como perteneciente a
las ciencias naturales como al mundo de la cultura. Hasta donde conozco,
esta cuestion ni siquiera esta resuelta entre los matematicos. Ademas no
puedo escindir al mundo tercero, es decir el mundo de los contenidos
espirituales y culturales, del mundo segundo, es decir el mundo de las
percepciones individuales. Existen, por ejemplo, discusiones acerca de si
las obras de arte de Miguel Angel o las catedrales goticas pueden ser con-
sideradas —independientemente del observador — como obras de arte, es
decir, bellas. Es sabido que ya en la antigua Grecia existia una clasificacion
en tres mundos: Logos, Psychey Physis; los romanos distinguian entre Ratio,
Intelectus y Materia. Nosotros, los constitucionalistas, debemos partir de la
autonomia del “mundo del Estado constitucional” y de su estudio cienti-
fico, y también debemos tener presentes los limites de nuestras capacida-
des interpretativas y por ello ser humildes. La filosofia puede especular,
asociar a su gusto, la teoria constitucional debe dar respuestas concretas
y responsables, como por ejemplo, en el caso de la revision de una ley
parlamentaria por un tribunal constitucional en base a las normas de la
Constitucion, o en el caso de un juez en lo civil o en lo penal de primera
instancia que debe responsabilizarse ante el caso particular a ser juzgado.

Como pequefio complemento, quisiera agregar algunas ideas mas
acerca de la concepcion de los tres mundos:

Hacia 1982 desarrollé la teoria de la Constitucion como cultura, o dicho
de otro modo, del principio cientifico-cultural. K. Popper fue esclarecedor
para mi solamente con respecto a su concepto de la sociedad abierta, es de-
cir, el rechazo de todos los sistemas totalitarios como el nacionalsocialismo,
el fascismo, el marxismo y el leninismo. No comparto su critica a Platon,
porque, como es sabido, segtin una observacion ingeniosa de Whitehead,
la historia del pensamiento no son mas que notas puestas al margen de la
obra de Platon. A diferencia de Popper intento fundamentar la sociedad
abierta a partir del principio cientifico-cultural. Y hasta donde yo sé, esto
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no es lo que pretende Popper. Sin cultura el ser humano, a pesar toda la
apertura, caeria a un precipicio. Por lo demas, hoy en dia no existen, en mi
opinidn, tres mundos. Existe solamente un mundo, aunque por supuesto
se trata de un mundo con gran diversidad cultural.

Tampoco comparto laidea de Primer Mundo, Segundo Mundo y Tercer
Mundo, porque tiende a una cuestion valorativa que no es correcta. El Pri-
mer Mundo, es decir la asi llamada vieja Europa, ain hoy puede aprender
mucho del Tercer Mundo. Esto es especialmente valido para el Derecho
Constitucional. Piénsese por ejemplo en la figura del defensor del pueblo
en América Latina, a la cual aportd especialmente México.

PREGUNTA 4

A principios de la década de 1960 usted presenta en la comunidad cientifica
del Derecho Constitucional, un nuevo paradigma tedrico, explicacion y desarrollo
de una regla de la Constitucion alemana de 1949. Magnificamente, en el articulo
19, apartado 2 se dispone: "En ningtin caso un derecho fundamental podrd ser
afectado en su contenido esencial”. La regla constitucional alemana ha significado
un paradigma para la comprension y desarrollo de los derechos fundamentales,
felizmente imitada. Particularmente, usted planted en su tesis doctoral la doble
dimension de los derechos fundamentales: la subjetiva o plurisubjetiva y la ins-
titucional.

Después de sesenta arios desde la sancion de la regla constitucional y medio
siglo de su tesis doctoral: ; qué balance hace de la aplicacion de la regla en el Dere-
cho Constitucional alemdn? ;Qué horizonte de proyeccion se atreve a pronosticar
para el siglo XXI, para estados como el argentino, por ejemplo, cuya Constitucion
federal a partir de 1994 ha dotado de jerarquia constitucional a los mds importantes
instrumentos internacionales de Derechos Humanos y son Derecho directamente
aplicable?

Ha sido una gran suerte para mi, haber podido proponer a mi maestro
académico K. Hesse en Freiburg, la eleccion de la famosa “Garantia del
contenido esencial” del Art. 19 II de la Constitucion alemana (GG) para mi
tesis doctoral. A su compleja pregunta responderé en tres pasos: la garantia
del contenido esencial se basaba en estudios previos sobre la dogmatica
en tiempos de la Repuiblica de Weimar. La Constitucion la normo con la
intencion de poner un limite a todos los socavamientos abiertos y encu-
biertos de los derechos fundamentales. A efectos de la comparacion de las
constituciones, en muchos continentes y en muchas Constituciones Nacio-
nales, y recientemente incluso en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, se encuentran diferentes formulaciones del Art. 19
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IT GG. Las Constituciones de los cantones suizos hablan de las garantias
del contenido esencial. Algunas Constituciones del este europeo, como
la de Polonia y la de Estonia protegen el contenido esencial. Incluso en la
Constitucion de Espafia de 1978 se puede reconocer el modelo del art. 1911
GG. Finalmente, también encontramos articulos que siguen a este modelo
en las Constituciones de las provincias sudafricanas. En otras palabras, la
garantia del contenido esencial probablemente se haya tornado en el mayor
éxito de exportacion del GG.

En Alemania existen tres teorias: La garantia del contenido esencial
absoluta, segtn la cual la esencia tltima de los derechos fundamentales
esta protegida en forma intangible atin con respecto al legislador, luego
la teoria de la garantia esencial relativa, que trabaja con una valoracion de
los bienes juridicos, y finalmente una soluciéon combinada, que propuse
yo mismo en 1962 y que fue adoptada por mi gran maestro K. Hesse en su
obra Grundziigen (1967). Me alegra que la Constitucion Argentina de 1994
haya colocado a los derechos humanos como de aplicacion directa en la
instancia superior de la jerarquia normativa.

PREGUNTA 5

Su tesis sobre la sociedad abierta de los intérpretes de la constitucion fue inau-
gurada en 1975. Alli usted plantea la ampliacion de la interpretacion del Derecho
Constitucional a todos los ciudadanos y no restringir, solamente, a los operadores,
es decir jueces y constitucionalistas. Su "sociedad abierta de los intérpretes de
la constitucion” es una comunidad luminosa si se la compara con la sociedad
que limita la interpretacion del Derecho Constitucional. La tesis de la sociedad
abierta de los intérpretes de la Constitucion fue enunciada al mismo tiempo que
el mundo asistia al comienzo de un profundo cambio tecnoldgico, especialmente,
en las comunicaciones. Concretamente, la informacion y la comunicacion en 1975
no eran ni remotamente lo que es hoy en dia; las posibilidades que permiten los
medios de comunicacion actualmente han crecido exponencialmente en los 1iltimos
cuarenta arnos.

Consecuentemente, teniendo en cuenta que hoy que el hombre siempre debe
enfrentar la dificultad gnoseoldgica de lo que no conoce: ;Cree usted que el cambio
radical en las comunicaciones facilita la sociedad abierta de los intérpretes de la
Constitucion? O dicho de otro: ;Considera Usted atinente la actualizacion de su

® Ver, por todos, Peter Haberle: “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales: una
contribucién para la interpretacion pluralista y procesal de la Constitucion”, traduccion del Prof.
Xabier Arzoz Santiesteban, fue publicada en Academia. Revista sobre ensefianza del Derecho, afio
6, nimero 11, Facultad de Derecho, Buenos Aires, 2008, pp. 29-61.
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tesis teniendo en cuenta la globalizacion de la informacion y, en paralelo, que no
todo se conoce?

El paradigma de la sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion
lo desarrollé en 1975. Recién veinte afios después tomé conciencia de que,
desde el punto de vista de la historia de la cultura, detras de esta idea podria
hallarse la tesis protestante de Martin Lutero acerca del sacerdocio de todos
los creyentes. Realicemos una mirada retrospectiva: En la antigua Roma, el
conocimiento del Derecho estaba reservado a la casta de los sacerdotes. La
Ley de las Doce Tablas trajo consigo el conocimiento publico del Derecho
para los ciudadanos romanos, la que, como es sabido, fue creada por un
grupo de juristas y politicos que viajo a Atenas, y se oriento en la legislacion
de Solon, que la gobernaba. El caracter publico del Derecho es caracteristica
fundamental de todo Estado constitucional hasta hoy en dia. Lo novedoso
del paradigma de la sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucion, es
que ya no se trata del conocimiento publico del Derecho, sino de que todos
los ciudadanos tengan acceso al proceso interpretativo. La Corte Suprema del
Brasil, bajo su presidente Mendes, fundamento la aplicacion del amicus curiae
tedricamente a partir del concepto de la sociedad abierta de los intérpretes
de la Constitucion. El Tribunal Constitucional Federal aleman procede de
manera pragmatica y desde hace mucho tiempo otorga la palabra a grupos
pluralistas, como por ejemplo, los sindicatos, las entidades empresariales,
la Iglesia y otras comunidades religiosas en algunos procesos judiciales
importantes, en audiencias publicas.

En 1975 no imaginaba los tremendos desarrollos que, especialmente en
el ambito técnico, podrian desafiar o quizas poner en duda mi paradigma.

Ya en la primera edicion de mi obra Europdische Verfassungslehre de
los afios 2000/2001, asi como también en la 62 edicion de 2008, proyecté la
sociedad abierta de los intérpretes constitucionales a la Unién Europea.
Actualmente ya existen indicios de una sociedad abierta de intérpretes
constitucionales en Europa. Esto se puede constatar a través de la participa-
cion via Internet de algunos ciudadanos en el proyecto de la Constitucion de
2004. Si esa constitucion europea hubiera entrado en vigencia, ya podriamos
hablar de una sociedad abierta de constitucionalistas en Europa. En Suiza,
por ejemplo, existen procedimientos de audiencia publica: ciudadanos y
grupos pluralistas pueden opinar acerca de proyectos de ley y revisiones
de la Constitucion. A nivel mundial debemos hablar de un conjunto de
Constituciones parciales. Atin no existe un Derecho Constitucional mundial
completo y probablemente tampoco se deberia tender hacia él. Solamente
existen Constituciones parciales como la Carta de las Naciones Unidas, la
Convencion de Derecho del Mar o el Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional, proyectado en Roma y llevado a la préctica en La Haya.
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Mi concepto ideal de la sociedad abierta de los intérpretes de la
Constitucion es puesto en riesgo tanto en pequefia como en gran escala.
A través de los procesos de concentracion de poder por un lado, y por los
lamentables procesos de economizacion, por el otro. Sin embargo, también
podemos hallar aspectos positivos: organizaciones no gubernamentales
participan de los procesos de informacion mundiales, como por ejemplo,
en el derecho de proteccion al medio ambiente o en los derechos humanos.

PREGUNTA 6

Hacia fines de la década de 1970 usted presentd un nuevo paradigma: la
constitucion como proceso publico. Estimo que su tesis, singularmente, es un de-
sarrollo de su postulado de la sociedad abierta de los intérpretes de la Constitucidn.
Lamentablemente, todavia, su contribucion sobre la constitucion como proceso
ptiblico no ha sido traducida al castellano: ; Podria usted trazar los rasgos bdsicos
de su construccion tedrica sobre la Constitucion como proceso puiblico?

Mi paradigma de la Constitucion como proceso publico se basa en los
aportes cientificos de R. Smend (Zum Problem des Offentlichen, 1955) asi como
también de la obra de ]J. Habermas, Zum Strukturwandel der Oﬁ‘entlichkeit,
que data de fines de la década del 60. En un principio otorgué especial
importancia a la vinculacion con la corriente tradicional de la antigiiedad,
especialmente de Cicerdn: salus publica, res publica, res populi. En textos
constitucionales mas contemporaneos, lo publico se refleja en las normas
constitucionales de la tradicion francesa y espafola, que hablan de la
libertad publica. Me gusta distinguir entre la asi llamada triada republi-
cana: el ambito privado personal protegido por el derecho fundamental,
como el matrimonio, la familia, la proteccion de los datos personales y la
proteccion de la palabra personal, también en el Derecho Penal. Proteccion
de los sistemas tecnologicos de informacion (como por ejemplo, el examen
online). Proteccion de la autodeterminacion informativa.

El segundo ambito es el publico-social. Con esto me refiero al estatus
publico de los partidos politicos y de los diputados en el Parlamento, de
las actividades publicas de corporaciones como los gremios, por ejemplo,
los sindicatos (derecho de huelga), hasta el asi llamado derecho publico de
las iglesias, que fue desarrollado por Rudolf Smend en los afios 50.

El tercer &mbito es el publico-estatal, es decir, el caracter publico del
Parlamento, el caracter publico del Tribunal de Cuentas y las audiencias
publicas ante un Tribunal Constitucional.

La idea de proceso me resulta de importancia a causa del principio
democratico. La democracia vive gracias a los procesos, que en definitiva
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deberian conducir a compromisos. Como la Constituciéon en tanto
marco normativo realiza solamente, en parte, presupuestos de caracter
sustantivo, lo demas debera desarrollarse a lo largo del tiempo mediante
la estructuracion justa de una gran diversidad de procesos. Un ejemplo
es mi reflexion: salus puplica ex processu (1970). Los procesos precisan,
por supuesto, de una proteccion gradual de las minorias. Piénsese por
ejemplo en los derechos constitucionales de la oposicion en el Parlamento.
El caracter publico de la Constitucion es un aspecto de mi idea acerca de
la Constitucion como proceso publico. Este caracter publico por supuesto
no es ilimitado, ya que existen valores materiales fundamentales que no
son negociables y que preexisten a la Constitucién como proceso publico:
aqui pienso sobre todo en la dignidad humana como premisa cultural y
antropoldgica del Estado constitucional, dignidad humana en el sentido de
I. Kant. Laidea de proceso ademas es especialmente conocida en el derecho
angloamericano (fair, due process). Es mas, esta idea ya existia en el derecho
romano (audiatur et altera pars). Piénsese también en el proceso de prueba
y error en Popper. Hasta podria agregar como ejemplo un texto cldsico de
F. A. Hayek: el mercado como proceso de descubrimiento. Esto ultimo a
pesar de que el mercado, en mi opinidn, solamente posee un significado
instrumental y que no comparto, especialmente hoy en dia, la ideologia
liberal de mercado.

PREGUNTA 7

La dogmitica constitucional del siglo XXI en América Latina ha recibido un
muy importante estimulo con la publicacién de su obra “El Estado constitucio-
nal”, primero en México* luego en Lima (2003) y ahora en la Argentina. Usted
plantea y desarrolla la existencia de un nuevo tipo de Estado, el Estado constitu-
cional. Este tipo de Estado, admite tanto el sistema de gobierno presidencialista
como parlamentarista. En Europa el modelo presidencialista es desconocido en la
prictica. No sucede lo mismo en Ameérica Latina, donde lo desconocido es la prdctica
del parlamentarismo. El parlamentarismo, rudimentariamente, exige cooperacion
de los partidos politicos; en cambio, el presidencialismo la confrontacién. Desde
hace quince afios, nuestro amigo Eugenio Ratil Zaffaroni ha insistido repetidamente
que en América Latina la inexistencia de golpes de estado no significa la debilidad
de los gobiernos; precisamente, los gobiernos constitucionales en América Latina
caen, por su propio peso, por su raiz presidencialista, que impediria la participacion

@ Ver, por todos, Peter Héberle. El Estado constitucional. Universidad Nacional Auténoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, D. F, traduccién de Héctor Fix-Fierro y
estudio introductorio de Diego Valadés, 2003.
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de todas las fuerzas en el escenario politico. Zaffaroni propone la reforma consti-
tucional en América Latina, especialmente en la Argentina, y la adopcion de los
sistemas parlamentarios. Nuestro amigo en comiin, Diego Valadés, por su parte,
desde México, en una obra reciente propone examinar la "parlamentarizacion del
presidencialismo”. Acertadamente, Otto Bachof advirtié que no existen patentes de
invencion que aseguren el funcionamiento de un determinado sistema de gobierno;
creo, por mi parte, que es inmediatamente necesario el cambio constitucional en la
Argentina y la salida urgente y ordenada del hiperpresidencialismo.

Sin ingresar en el debate doctrinario parlamentarismo-presidencialismo,
siendo usted un tedrico del Derecho Constitucional y de su cambio formalizado:
¢ Cuales son las luces y cuales son las sombras del funcionamiento durante sesenta
afios del parlamentarismo en Alemania?

Conozco la discusion latinoamericana con respecto a los conceptos
planteados por el gran juez Zaffaroni y el autor mexicano Valadés. Tam-
bién sé, que en América Latina se discute mucho en torno a las ideas de
presidencialismo y parlamentarismo. Creo que es probable que los paises
jovenes que atraviesan situaciones dificiles, en especial aquellos paises
llamados emergentes como Brasil, precisen de un presidente con poderes
limitados, pero importantes. Decisiva es justamente aqui la circunscripcion
del mandato a cuatro o cinco afos y la limitacion de la reeleccion a dos
periodos de gestion consecutiva. Un contraejemplo catastrofico: Venezuela
bajo el gobierno de Chavez hoy.

Los sistemas presidenciales en paises jOvenes precisan una contraparte
por fuertes tribunales constitucionales, como podemos observar con alegria
actualmente en el Brasil gracias al Tribunal Supremo Federal bajo G. Men-
des. Los sistemas parlamentarios tienen la gran ventaja de ser un reflejo
pluralista de la sociedad abierta. En esto sin embargo podemos hallar un
debilitamiento de los procesos de decision.

Permitame una comparacion con Francia. Usted sabe que De Gaulle
adecuo la Constitucion de la Quinta Republica de 1958 a sus propios inte-
reses y que en el fondo despreciaba el sistema parlamentario de partidos.
Hoy tenemos en Francia, la patria de los derechos humanos, tendencias
hacia una republica monérquica (Presidente Sarkozy-Bruni). Espafa puede
llamarse una monarquia republicana. Aqui como alla existe un Parlamento,
aunque con diferente vitalidad y fuerza.

La teoria y la practica del parlamentarismo en nuestra —desde hace
sesenta afos— exitosa democracia de acuerdo con la Ley Fundamental
presenta mas luces que sombras. Nombraré algunas sombras: la democracia
partidaria domina en parte al Parlamento y los diputados en el Parlamento
en demasiado pocas ocasiones pueden hacerse oir de manera espontanea e
independiente. Esto es expresion de la oligarquia de los partidos politicos
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ya existente en tiempos de la Reptiblica de Weimar. Sin embargo, atin hoy
en dia tienen lugar importantes decisiones parlamentarias. Por lo general
gracias a oradores individuales. Inolvidables son algunos discursos del
importante jurista de la SPD, Adolf Arndt, asi como también los discur-
sos del diputado Ernst Benda, recientemente fallecido, con relacion a la
imprescriptibilidad y a los crimenes capitales.

El parlamentarismo de nuestra Constitucion intenta siempre nuevas
reformas parlamentarias con el objetivo de reanimar la discusion (por ejem-
plo, las actuales horas de planteo de preguntas). El parlamento aleman es
considerado un activo parlamento de trabajo, es decir, el trabajo principal
es realizado en las comisiones. Actualmente se discute la instalacion de
una television propia del Parlamento. El Presidente aleman se ve acotado
a tareas representativas de acuerdo con la propia Constitucion. Solo en
casos excepcionales puede disolver el Parlamento. Esto es una antitesis
con respecto a la Repuiblica de Weimar. Cabe agregar que desde K. Aden-
auer se habla de una “democracia del Canciller”. No oculto que estoy en
contra de la opinion generalizada de que las mociones de desconfianza
presentadas por los cancilleres H. Kohl y G. Schroder, que luego tuvieron
éxito, sean formas de abusar de la Constitucién. Lamentablemente el
Tribunal Constitucional Federal no se opuso a este abuso de las formas.
En realidad ambos cancilleres tenian la confianza de la mayoria de sus
respectivos partidos politicos, pero pretendian “por la fuerza” un nuevo
mandato del pueblo aleman.

PREGUNTA 8

Una de las discusiones en Derecho Constitucional podria ser presentada del
este modo: un grupo de tedricos asume y respalda la idea de que la Constitucion
expresa un orden de valores dispuesto por el poder constituyente en el momento
fundacional; otro grupo, por su parte, sostiene que la Constitucion lejos de expresar
un orden de valores, constituye uno bisico que es asegurar que gobernardn quienes
obtengan la mayoria de acuerdo al proceso fijado por la propia constitucion. De
manera esquemdtica, el primer grupo de opinion puede ser caracterizado como
"valorativistas” y el sequndo de "formalistas”. Consecuentemente, entre forma-
listas y no formalistas: ; Qué grano de verdad atribuye usted a uno y a otro grupo,
especialmente teniendo en cuenta su tesis sobre texto y contexto constitucional?

Desde mi punto de vista, la Constitucion expresa una pluralidad de
valores fundamentales: comenzando con la dignidad humana, pasando por
los derechos fundamentales individuales hasta llegar a la democracia como
consecuencia organizacional de los derechos humanos. A esto se suma
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la genial idea de Montesquieu con relacion a la division de los poderes.
Entendemos esta horizontalmente en el sentido de los tres poderes. Pero
también la entendemos verticalmente en las formas del federalismo, de
las corporaciones territoriales autonomas en Espana y de la autogestion
comunal. A esto se suman funciones del Estado: del Estado social, pasando
por el Estado cultural hasta llegar al Estado ecologico. La Constitucion es
en distinto grado una ordenamiento marco. Algunos principios son inmo-
dificables, otros pueden ser modificados con la mayoria de dos tercios. Mi
tesis de los niveles textuales involucra también siempre a los contextos.
Con esto me refiero al hecho de explicar a través de aportes reflexivos, lo
cual tiene sus limites. El paradigma de los niveles textuales significa que
muchas veces sucede que un constitucionalista concreta con posterioridad
enun texto, lo que ya fue fijado por sentencias judiciales o ya ha sido puesto
en practica por la realidad constitucional.

PREGUNTA 9

La jurisdiccion constitucional, esto es la invencion de que la Constitucion
establece un ordenamiento jerdrquico en cuya cima, precisamente, esta la Cons-
titucion y consecuentemente, pueden inaplicarse todas las leyes que se le opon-
gan, cumplié doscientos afios. EI célebre fallo “Marbury vs. Madison” en 1803
inaugurd la jurisdiccion constitucional. En 2009 se cumplen sesenta arios de una
de las jurisdicciones constitucionales mds desarrolladas del Mundo, la alemana;
y, concretamente, dentro de dos arios se cumplirdn ochenta afios de una de las
polémicas mds famosas del Derecho: Hans Kelsen vs. Carl Schmitt: ;quién debe
ser el guardian de la Constitucion? Usted ha anotado, con objetividad y rigor,
que los aniversarios son itiles para recrear y repensar las bases emocionales de
consenso comunitario.

Desde dicha perspectiva y sin pasar por alto las objetivas diferencias que
existen en el dmbito de la jurisdiccion constitucional —entre jurisdiccion que
adopta el modelo difuso y jurisdiccion que adopta el modelo concentrado: ;cudl
es el inventario de la jurisdiccion constitucional en nuestro tiempo? Dicho de
otro modo: ;Qué avances se aprecia en el control de la ley inconstitucional y que
desafios o retos quedan por delante en el siglo XXI?

Todo Estado constitucional deberia poder decidir si elige una juris-
diccion constitucional difusa o una jurisdiccion constitucional concentra-
da. El grado de efectividad del modelo difuso es demostrado en el caso
Marbury vs. Madison (1803) en Estados Unidos. El grado de efectividad
para una jurisdiccion constitucional auténoma es demostrado por la Corte
Constitucional en Roma (1947), la Constitucion alemana (1949); el Tribunal
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Constitucional Federal comenzdé en 1951, y muy especialmente el Tribunal
Constitucional en Lisboa y en Espafa. En nuestros dias, los instrumentos
de la jurisdiccion constitucional se han perfeccionado enormemente. Con
relacion a esto solamente algunas ideas claves: la contemplacion de las
consecuencias de un fallo de un juez, la exigencia de la comparacion cons-
titucional como quinto método de interpretacion, lo cual fue propuesto por
mi en 1989, adoptado por el Tribunal Estatal en Lichtenstein en los afios
90, haciendo referencia a mi persona, y llevado a la practica por muchos
Tribunales Constitucionales europeos. Lamentablemente en este punto la
Corte Suprema de los Estados Unidos, a la que tenemos tanto que agra-
decer, se encuentra especialmente rezagada. Solamente la jueza Ginsburg
expreso hace poco en una entrevista para un peridodico americano, que en
la Corte Suprema americana deberia realizarse mas derecho comparado y
que los Tribunales Constitucionales nacionales deberian preocuparse mas
por comprenderse como instrumentos en un sistema mundial. Tengamos en
cuenta que en primera instancia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en Luxemburgo también formula peticiones juridicas al Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas. El concepto alemdn de Estado de Derecho y la
rule of law de los paises anglosajones se encuentran, conjuntamente con la
defensa universal de los derechos humanos, en la vanguardia. Finalmente:
a los instrumentos de la jurisdiccion constitucional también pertenece la
posibilidad de votos judiciales particulares, creados en los Estados Unidos,
implementados también en el Tribunal Constitucional Federal (atin no
en Italia) y llevado al plano constitucional en la Constitucion de Espana.
Existen ejemplos para demostrar que el voto singular de hoy se constituira
en un voto mayoritario de mafiana, gracias a la dimensioén publica en la
dimensién temporal. En mi opinion, esto constituye una prueba para la
existencia de la “Constituciéon como proceso publico”.

PREGUNTA 10

En Latinoamérica, los mecanismos democraticos (sufragio) y la division de
poderes se ven muchas veces afectados por intereses particulares o sectoriales. Estd
surgiendo un importante activismo judicial, como reaccion que llega, incluso a
normar explicitamente antes las falencias de los otros poderes. ;Considera usted
que esto promueve la consolidacion institucional o es un retrotraimiento del sis-
tema republicano?

Gracias a las invitaciones a México, Brasil y ahora felizmente a la
Argentina, es de mi conocimiento que la division de poderes en América
Latina muchas veces se encuentra amenazada por intereses politicos reales.
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Como observador participante estoy contento de que los tribunales consti-
tucionales practiquen el judicial activism y que obliguen a los demas poderes
a actuar. Desde un punto de vista comparativo podemos aprender que en
los estados constitucionales existe una interaccion entre judicial activism y
judicial restraint. Esto lo encontramos en la historia de la Suprema Corte
americana. También el Tribunal Constitucional Federal aleman atraviesa
distintos momentos con diferentes grados de actividad. Probablemente sea
unicamente el espiritu del mundo el que pueda reconocer cudndo resulta
conveniente la actividad y cuando la pasividad. Lo que es seguro es que
el Tribunal Constitucional hingaro habia sido bien asesorado tras la caida
del muro en 1989-1990 y se anim¢ a una postura muy activista, ya que los
demas poderes atin no podian trabajar conforme a la Constitucion. Segun
mi conocimiento, el Tribunal Constitucional de Budapest hoy en dia acttia
de manera mas moderada. Esto merece la aprobacion, ya que el Estado
constitucional htiingaro se encuentra bien establecido. Se hablaba entonces
de una Constitucién invisible inventada o hasta puesta en practica por el
Tribunal Constitucional. En mi opinion, para Argentina vale lo siguiente:
El activismo juridico de su Corte Suprema reside actualmente en la conso-
lidacion del orden institucional. El sistema republicano no se ve debilitado
por una actividad juridica temporal, sino fortalecido. Mas especificamente:
en una etapa de transicion o de madurez los demds drganos estatales de-
ben y pueden aprender de la Corte Suprema de Justicia de la Argentina.

PREGUNTA 11

¢ Qué propuestas podria formular en torno a la concretizacion de su idea de
la sociedad abierta de intérpretes constitucionales en democracias " jévenes” como
la Argentina?

El paradigma de la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales
deberia constituirse en objeto de la pedagogia. En otras palabras: los dere-
chos humanos deberian ser aprendidos en la escuela como objetivos de la
educacion, como ya fue propuesto tempranamente por las Constituciones
del Pert1 y de Guatemala. En la Argentina se deberia incentivar a la juventud
tempranamente a participar de los procesos de creacion e interpretacion
del Derecho a través de peticiones y discusiones. Es posible que esto aun
sea una utopia. Al menos las universidades deberian ser exigidas en este
sentido. En 1974, en una conferencia en Berlin, me animé a formular la
siguiente hipdtesis: de las escuelas depende la teoria constitucional que
podamos desarrollar en el futuro.
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PREGUNTA 12

Alemania y la Argentina han tenido relaciones desde el siglo XIX. Sin em-
bargo, las relaciones académicas son de mds reciente data y, quizds, consecuencia
de la globalizacion y de la nueva sociedad de la informacidn. A lo largo de su vida,
usted siempre ha desistido, tanto del ejercicio profesional de la abogacia como ocupar
cargos publicos electivos. Dicho prontamente: usted ha dedicado su vida a la aca-
demia, privilegiando la unidad en la investigacion y asegurando la imparcialidad
y el rigor cientificos. Naturalmente, a lo largo de su vida ha obtenido méritos aca-
démicos de diferente naturaleza y en diferentes lugares y en diferentes momentos.
Los profesores Atilio A. Alterini y Eugenio Rail Zaffaroni son, sequramente, dos
de los mds distinguidos juristas de Iberoameérica. Ellos, desde la Universidad de
Buenos Aires, Alterini como Decano y Zaffaroni como Director del Departamento
de Derecho Penal han impulsado y liderado, junto a un grupo nutrido de profesores
que integramos, el otorgamiento del Doctorado Honoris Causa.

¢ Cudl es la representacion singular que este Doctorado significa en su valio-
sisima trayectoria de estudio e investigacion cientifica? ;Cree usted que es posible
profundizar las relaciones académicas entre la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires y el mundo académico alemdn? En caso afirmativo: ; Qué
itinerarios sugiere para el desarrollo de las relaciones institucionales académicas?

- Programas de intercambio, tanto de estudiantes como de
doctorandos y docentes. Decisivo es el acompafnamiento por un
profesor individual del Tribunal constitucional.

- iLas personas logran mejores instituciones!
- Através de convenios de cooperacion

- LaFacultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires deberia
vincularse con alguna de las mejores Facultades alemanas.

PREGUNTA 13

Al comenzar esta entrevista, se hace mencion a distintas experiencias cons-
titucionales: la estadounidense, la alemana y la argentina. Los tres estados tienen
una nota en comun: la orientacion juridica del Estado es la federal. El cambio
constitucional formalizado, la reforma constitucional, ha observado a lo largo del
tiempo diferentes itinerarios: en los EE. UU. la Constitucion ha sido reformada en
menos de dieciocho oportunidades en mds de doscientos afios; la Argentina reformé
la Constitucion federal en cinco oportunidades en 156 afios y, significativamente,
Alemania la ha modificado en muchisimas mds oportunidades que los cambios
constitucionales en la Argentinay EE. UU. sumados. Si se compara la experiencia
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alemana con la estadounidense, la flexibilidad constitucional alemana no ha sido su-
perior a la rigidez constitucional estadounidense, si lo que se pretende comparar es
la estabilidad de los sistemas constitucionales. Tanto los alemanes desde 1949, como
los estadounidenses desde 1789, estrictamente, en lo relacionado con la estabilidad
apuntada, con medios e instrumentos distintos lo van logrando. Pareciera, pues,
para un observador externo del sistema juridico alemdn que los alemanes adaptan
su Constitucion todas las veces que sea necesario y los estadounidenses sin llegar
a la reforma igual viven dentro del perimetro constitucional. Consecuentemente,
1o hay una tinica formula vinculada a la reforma constitucional. No obstante, el
Derecho Constitucional implica un didlogo intergeneracional: las generaciones
venideras se verdn beneficiadas y perjudicadas, tanto por lo satisfactorio que se
establezca como por las asignaturas pendientes o los errores en la configuracion
constitucional. Asimismo, hoy se asiste a la fantdstica irrupcion del Derecho Co-
munitario y del Derecho Internacional de los Derechos humanos.

¢ Cudl piensa que serd el escenario en el mundo del siglo XXI: "la interna-
cionalizacién del Derecho Constitucional o la “constitucionalizacion del Derecho
internacional”?

Ambas cuestiones son correctas: por una parte, una apertura del Dere-
cho Constitucional nacional hacia el Derecho Internacional. Mi expresion
clave “estado constitucional cooperativo” (1978) o la expresion del ya
fallecido colega K. Vogel de “estatalidad abierta”. En Europa hablamos de
la europeizacion de las normativas juridicas nacionales y de los tribunales
constitucionales. Al mismo tiempo podemos hablar de manera limitada
y solo puntualmente de una constitucionalizacién del Derecho Interna-
cional. Para ello se deberia clarificar el concepto de Constitucion. En este
caso solo se puede tratar de Constituciones parciales. Un postulado clasico
sigue siendo la paz perpetua de Kant (1795) y su concepto del propdsito
cosmopolita. Yo mismo defino el Derecho Internacional publico como
derecho de la humanidad universal. El Derecho Internacional ptblico es
hoy en dia la disciplina parcial mas interesante de las ciencias juridicas.
Yo mismo estoy muy viejo como para impulsar este proceso. La proxima
generacion tiene este desafio. Precisamos de una nueva Escuela de Sala-
manca, que por ejemplo, como ya fue esbozado, defienda el principio de
Estado Constitucional en el Derecho Internacional ptblico y que cree ga-
rantias para el respeto de los derechos humanos universales. En América
Latina esto es especialmente valido para la poblacion aborigen oprimida.
Me alegra que, al menos a nivel de textos constitucionales, muchas Cons-
tituciones latinoamericanas tengan en cuenta a los pueblos aborigenes. La
realidad constitucional presenta grandes déficit en este sentido. Felicito al
amigo Raul G. Ferreyra, por ocuparse desinteresadamente de los derechos
vulnerados y de las condiciones de vida de los pueblos indigenas en el
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norte argentino, ® y espero que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
encuentre aqui un camino que al mismo tiempo signifique un aporte a
mi idea acerca de un derecho constitucional comiin para toda América Latina.

PREGUNTA 14

Usted en casi toda su obra hace constante agradecimiento y reconocimiento a su
maestro, Konrad Hesse, constitucionalista y juez del Tribunal Constitucional alemdn.

¢Cudles son las afirmaciones bdsicas en cudnto al método de la investigacion
cientifica que usted recuerda de su maestro? ; Cudles son las proposiciones capitales,
en cuanto al objeto de estudio, el Derecho constitucional, que lo han influido mds
marcadamente? ;Sigue pensando que los maestros aprenden de sus discipulos?
En caso afirmativo: ;qué aconsejaria a quienes hoy comienzan su estudio del
Derecho Constitucional?

Agradezco esta pregunta final acerca de mi maestro K. Hesse, que
también abarca cuestiones de indole mas personal. Su opus magnum son los
“Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland” (1* edicion
1967, dedicada a R. Smend, 20? edicidon 1995). Se trata de un clasico joven,
convincente en la estructuracion de su objeto de estudio y en el andlisis
sistematico del tema, jmenos adecuado para los estudiantes de los primeros
semestres que para los doctorandos y los colegas!

Aportes originales de este libro, que no presenta un abordaje compa-
rativo, sino que se dedica exclusivamente al derecho fundamental, son:

- La fuerza normativa de la Constituciéon, Leccién inaugural 1956,
antitesis a la idea de la fuerza normativa de lo factico de G. Jellinek;

- El principio de la concordancia practica, es decir, el equilibrio
cuidadoso a través de la valoracion de los bienes juridicos de princi-
pios en conflicto, como los derechos fundamentales por un lado, y las
situaciones de estatus especial, como en el caso de los funcionarios
de carrera y el ejército, por el otro lado;

- Su principio de “concretizacion” en el proceso de interpretacion de
las normas constitucionales, por ejemplo, a través del legislador (mi
tesis acerca de la necesidad de estructuracion de todos los derechos
fundamentales) y jurisprudencia constitucional.

Adopté muchas de estas ideas como fundamento de mis reflexiones.
Ademas, segtin el prologo de Hesse, pertenezco al grupo de asistentes que

© Ver, por todos: Corte Suprema de Justicia de la Nacién, in re: “Salas, Dino y otros c. Provincia
de Salta y Estado Nacional”, resoluciones del 19 de diciembre de 2008 y del 26 de marzo de 2009.
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acompano el largo proceso de formulacion de estas ideas. Mi intento en
el afio 1965, de entusiasmarlo por el tema de la cultura, lamentablemente
fracaso.

En efecto, creo en el contrato cientifico generacional entre maestros y
estudiantes. Ya en la Antigiiedad (Sécrates, Platén, Aristoteles), o en las
escuelas monacales, y también en los creadores de las grandes catedrales
existian vinculos entre maestros y alumnos. En principio estos vinculos
versaran en torno a la adquisicion de herramientas juridicas basicas, mas
adelante podran adquirir mayor complejidad conceptual.

Mis consejos para estudiantes del primer semestre: en primer lugar
una opinion personal, buscarse tempranamente un maestro. Y en paralelo
comenzar inmediatamente con la lectura de los clasicos, es decir, desde
textos de Montesquieu, Rousseau y Kant hasta J. Rawls y H. Jonas.

Luego, paralelamente al estudio del Derecho Constitucional de su
pais, profundizar en el estudio de otro Derecho Constitucional nacional,
segun la influencia de personas de su conocimiento.

MANIFESTACION FINAL DEL PROFESOR PETER HABERLE

Permitanme ustedes, don Ratil y don Sebastian, abordar un tema perso-
nal para finalizar este impactante conjunto de preguntas. Creo en el futuro
del Estado constitucional en toda América Latina. Existiran retrocesos, como
en el caso de Venezuela hoy, algunas veces las posibilidades podran superar
a las utopias concretas, como sucede actualmente en algunos textos cons-
titucionales de Colombia, pero en la realidad constitucional se encuentran
cada vez mas salidas positivas. Stefan Zweig hablaba ya hace décadas de
Brasil como el “pais del futuro”. Después de mi segunda visita a este pais
puedo suponer que hoy la Argentina también es un pais del futuro. Esto
por varias razones: la Argentina posee excelentes textos constitucionales, los
cuales presentan muchas posibilidades en términos de la interpretacion de
los mismos, esto en el sentido de mi pensamiento sobre las posibilidades.
La Argentina cuenta con una Corte Suprema con un gran maestro como
el juez Zaffaroni, quien gracias al judicial activism puede salvar algunos
déficit del sistema. Ademas existe en la Argentina una comunidad cientifica
nacional activa e innovadora en lo que respecta al tema del Estado consti-
tucional. He leido varios libros y he tenido varias conversaciones que me
vuelven optimista en este sentido. La nueva generacion da lugar a grandes
expectativas. Pude vivenciar esto ayer en el seminario del “Circulo Doxa
de la Ciudad de Buenos Aires”,® al que yo llamo “circulo sagrado”. Los

© Ver, por todos: www.circulodoxa.org.
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jovenes doctorandos, también algunos estudiantes, formulaban preguntas
muy especificas que demostraban cuan informados estaban con respecto
al tema del Estado constitucional y mas alld del caso de su propio pais:
desde preguntas acerca de la Union Europea, hasta la pregunta delicada,
pero crucial, acerca de la incorporacion de Turquia en la UE o cuestiones
referidas a al proceso de integracion europeo (palabra clave: el tratado de
Lisboa) o haciendo alusion a procesos culturales de rechazo, que deben
haber tenido lugar en el transcurso de la rdpida y a nivel politico necesaria,
reunificacion alemana. En tanto existan estos seminarios en el sentido del
W. v. Humboldt, de unidad entre investigacion y docencia, en tanto exista
una comunidad de educadores y educandos, no temo por la Argentina.
Los excesos del presidencialismo pueden ser limitados justamente por
las Universidades y los jovenes abogados constitucionalistas. Agradezco
la hospitalidad, la recepcion amable de mis ideas y las ricas ensefianzas.
Asimismo deseo que la Argentina contintie ejerciendo un rol preponderan-
te en el largo proceso de conformacion de su Estado constitucional y que
realice aportes creativos para la conformacion de un derecho constitucional
comiin para toda América Latina, como ya lo he expresado en una jornada
realizada en México D. F. hace aproximadamente ocho afios.

iMuchas gracias!
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INFORME A LA MINISTRA DE JUSTICIA SOBRE ANALISIS
Y CONCLUSIONES DE LA COMISION DE ESTUDIO Y
ANALISIS DEL CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Lima, 30 de noviembre de 2010

Sra. Dra.

ROSARIO FERNANDEZ
Ministra de Justicia
Presente.

De mi consideracion:

Me es grato dirigirle la presente en mi calidad de Presidente de la
"Comision de Estudio y Analisis del Cddigo Procesal Constitucional" que
el Ministerio de Justicia tuvo a bien conformar durante la gestion del Dr.
Aurelio Pastor Valdivieso, y hacerle llegar el Informe Final preparado por
la Comision, que contiene el proyecto de reforma de varias disposiciones
del referido Codigo. Nos hemos excedido del plazo que nos fuera conce-
dido, pero ello se debid a la envergadura del encargo y la necesidad de
coordinar criterios sobre temas juridicamente sensibles.

A continuacion enumeramos los antecedentes y metodologia de traba-
jo, asi como algunos de los temas que fueron analizados por la Comision
y que se recogen en el Informe Final.

I. CONVOCATORIA Y CONFORMACION DE LA COMISION

Mediante Resolucion Ministerial N° 0201-2009-JUS, de fecha 20 de octu-
bre de 2009, se creo la "Comision de Estudio y Analisis del Cédigo Procesal
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Constitucional”, encargada de proponer iniciativas de reforma legislativa
y/o constitucional, con el proposito de optimizar los instrumentos de de-
fensa de la Constitucion y la tutela de los derechos fundamentales. Se fijo
un plazo de 90 dias calendario a partir de la fecha de su instalacion, con el
encargo de presentar al Ministerio de Justicia las iniciativas y propuestas
que se considerasen pertinentes.

Su conformacion es la siguiente:

Dr. Domingo Garcia Belaunde, Presidente
Dr. Juan F. Monroy Galvez

Dr. Arsenio Oré Guardia

Dr. Alberto Borea Odria

Dr. Jorge Luis Caceres Arce

Dr. Anibal Quiroga Ledn

Dr. José F. Palomino Manchego
Dr. Nelson Ramirez Jiménez
Dr. Ernesto Blume Fortini

Dr. Juan Carlos Morén Urbina
Dr. Natale Amprimo Pla

Con posterioridad y mediante Resolucion Ministerial N° 0079-2010-
JUS, se incorpor¢ a ella al Dr. Luis F. Castillo Cérdova.

Como personal de apoyo se nombrd a los Dres:

Edgar Carpio Marcos : Secretario Técnico de la Comision
Jhonny Tupayachi Sotomayor : Secretario Técnico Adjunto de la Comision

Con fecha 21 de enero del afo en curso, en el despacho del Ministro de
Justicia, se llevo a cabo la instalacion y primera sesion de la Comision, con
la presencia del Dr. Aurelio Pastor, Ministro de Justicia en ese momento,
quien declaré formalmente instalada la misma.

II. DE LA METODOLOGIA DE TRABAJO Y DE LOS GRUPOS DE
TRABAJO

Se considerd necesario fijar la metodologia de trabajo y distribuir tareas
entre sus miembros, asi como los plazos en que debian cumplimentar los
encargos.

Se acordd formar Subcomisiones de trabajo, que son las que se detallan
a continuacion:
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1.Tema: Titulo Preliminar y Principios Generales

Integrantes: Dr. Anibal Quiroga Ledn
Dr. Nelson Ramirez Jiménez

2. Tema: Disposiciones Generales. Procesos de tutela de Derechos

Integrantes: Dr. Alberto Borea Odria
Dr. Natale Amprimo Pla

3. Tema: Procesos de tutela de Derechos
3.1.Tema: Habeas Corpus

Integrantes: Dr. Arsenio Oré Guardia
Dr. Alberto Borea Odria

3.2.Tema: Proceso de Amparo

Integrantes: Dr. Alberto Borea Odria
Dr. Natale Amprimo Pla

3.3.Tema: Habeas Data
Integrante: Dr. Juan Carlos Morén Urbina
3.4.Tema: Proceso de Cumplimiento

Integrantes: Dr. Jorge Luis Caceres Arce
Dr. Juan Carlos Morén Urbina

4.Tema: Disposiciones Generales de procesos organicos

Integrantes: Dr. Ernesto Blume Fortini
Dr. Jorge Luis Caceres Arce

5.Tema: Procesos Organicos
5.1.Tema: Proceso de Inconstitucionalidad

Integrantes: Dr. Jorge Luis Caceres Arce
Dr. Ernesto Blume Fortini
Dr. José F. Palomino Manchego

5.2.Tema: Accion Popular

Integrantes: Dr. Ernesto Bliume Fortini
Dr. Juan Carlos Morén Urbina

5.3.Tema: Proceso Competencial

Integrante: Dr. Ernesto Blume Fortini
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6. Tema: Cumplimiento de Sentencias
Integrante: Dr. Anibal Quiroga Le6n
7.Tema: Jurisdiccién Supranacional

Integrantes: Dr. Anibal Quiroga Ledn
Dr. Alberto Borea Odria

Debo precisar que por razones de fuerza mayor, el Dr. Juan F. Monroy
Galvez no ha podido participar en el desarrollo de las sesiones, de lo que
dejé constancia en su oportunidad. Por otra parte, la participacion del
Dr. Luis Castillo Cordoba fue por via electronica (dado que su residencia
habitual es la ciudad de Piura), quien enviaba sus comentarios sobre los
puntos a debatir en la agenda programada para cada sesion. En el caso
del Dr. Jorge Luis Caceres Arce, quien reside en la ciudad de Arequipa,
colabor¢ igualmente por via electrénica, pero vino a Lima en la sesion
correspondiente en que se trataron los temas bajo su responsabilidad.

III. OPINIONES SOLICITADAS E INCORPORACION DE NUEVOS
MIEMBROS

La Comision acordd enviar comunicaciones a la Corte Suprema de
Justicia, Cortes Superiores de todo el pais, Tribunal Constitucional, Centro
de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, Ministerio P1-
blico, Consejo Nacional de la Magistratura, Colegio de Abogados de Lima,
Colegio de Abogados del Cusco, Colegio de Abogados de Tacna, Colegio
de Abogados de Piura, Colegio de Abogados de Trujillo, Colegio de Abo-
gados de Arequipa, Defensoria del Pueblo, Jurado Nacional de Elecciones,
Facultades de Derecho de las Universidades Nacionales y Universidades
Privadas de todo el pais con mas de 30 afios de antigiiedad, solicitandoles su
colaboracion. Se enviaron mas de cincuenta comunicaciones en ese sentido.

Por Resolucién Ministerial N° 0019-2010-JUS, de fecha 22 de enero de
2010, se designo al Dr. Edgar Carpio Marcos como Secretario Técnico de
la Comision.

Dado el escaso tiempo que se otorgd a la Comisién para la revision
y formulacion de propuestas sobre el Cddigo Procesal Constitucional,
se solicitd la ampliacion del plazo para la entrega del informe final de la
Comisidn, la que fue coordinada con el Dr. Victor Garcia Toma, Ministro
de Justicia en ese entonces, mediante Resolucion Ministerial niim. 0079-
2010-JUS de fecha 21 de abril de 2010.

Adicionalmente, la Comision solicité el nombramiento del Dr. Jhonny
Tupayachi Sotomayor como Secretario Técnico Adjunto de la Comision,

168



INFORME A LA MINISTRA DE JUSTICIA

quien fue designado mediante Resolucion Directoral N° 007-2010-JUS/
DNA]J, de fecha 21 de abril de afio en curso.

La mayoria de las reuniones de la Comision se llevaron a cabo en el
local del Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional,
agradeciendo el apoyo brindado por su Director, Dr. Gerardo Eto Cruz,
quien también participo en las sesiones en calidad de observador.

Se recibieron sugerencias y aportes de: Corte Superior de Justicia de
Lima, Octavo Juzgado Constitucional de Lima, Quinto Juzgado Especiali-
zado en lo Constitucional de Lima, Corte Superior de Justicia de Tumbes,
Editora Pert, Academia de la Magistratura, Corte Superior de Justicia del
Cusco, Universidad San Martin de Porres, Colegio de Abogados de Arequi-
pa, Corte Superior de Justicia de Amazonas, Corte Superior de Justicia de
Huaura, Corte Superior de Justicia de Tacna, Ministerio Ptblico (a través de
la Fiscalia Suprema en lo Civil), Corte Superior de Justicia de La Libertad
y Corte Superior de Justicia de Ucayali. A titulo personal y por propia ini-
ciativa, se recibieron colaboraciones del Dr. Elvito Rodriguez Dominguez,
Dra. Silvia Libertad Flores Viamont y Dr. Fernando Bustamante Zegarra.
Se adjuntan como anexos dicha correspondencia.

La Comision ha sesionado en pleno en catorce (14) oportunidades,
donde se ha recibido el aporte y sustentacion de cada uno de sus miem-
bros. Se debatié cada propuesta y en los casos de opiniones divergentes
se sometid a votacion determinados temas. Debemos agradecer la activa'y
eficiente participacion de la Sra. Luz Benites, representante del Ministerio
de Justicia, quien apoy6 a la Comisioén no solo con las coordinaciones res-
pectivas, sino también con la preparacion y envio de las comunicaciones,
el control de asistencias, asi como el cumplimiento de diversos encargos
de orden administrativo. Para tales efectos, asistio a todas las sesiones de
la Comision.

Terminado el debate y aprobadas por el Pleno las propuestas presen-
tadas, se acordd conformar un Sub grupo de trabajo, denominado "Sub
Comision revisora y redactora”, cuyo trabajo era revisar la redaccion
de las propuestas aprobadas y afinar algunos detalles, asi como revisar
concordancias y subsanar omisiones que pudieran existir. Este Sub grupo
estuvo integrado por el Presidente de la Comision, Dr. Domingo Garcia
Belaunde e integrado por los doctores Nelson Ramirez Jiménez, José F.
Palomino Manchego y Juan Carlos Moron Urbina, contando con el apoyo
del Dr. Jhonny Tupayachi Sotomayor.

La Sub Comisién tuvo siete (7) sesiones, en la cuales se corrigieron al-
gunas contradicciones del texto aprobado, se subsanaron varias omisiones
detectadas y se introdujeron algunos ajustes, los que fueron puestos en
conocimiento de los miembros de la Comision, quienes a través de comuni-
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caciones escritas y electrdnicas, participaron activamente en esta etapa final.

Fruto de todo ello es el texto final de propuestas de reforma que se
acompana a la presente y que presentamos a su Despacho. Cabe anotar que
cada una de las propuestas que se formulan fueron objeto de un analisis
detenido por cada uno de sus miembros, siendo casi todas ellas aproba-
das por unanimidad, salvo en algunos casos en que esto no se alcanzo.
En tal sentido, se quiere dejar expresa constancia que los miembros de la
Comisidn no se identifican necesariamente con todos y cada uno de los
puntos aprobados y que constan en el Informe final, pero si representa un
texto de consenso que deja a salvo las discrepancias eventuales que exis-
ten o puedan existir y que algunos de sus miembros mantienen o pueden
mantener en el futuro.

IV. PROPUESTAS DE REFORMA AL CODIGO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

A efectos de resaltar las principales propuestas de la Comision, pro-
cedemos a detallarlas en el siguiente orden:

4.1. Titulo Preliminar de C. P. C.

— Es de conocimiento general la recargada carga procesal que tiene
el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, pero ello, no puede
significar excusa para la demora en resolver casos de urgencia,
que merecen ser priorizados, por lo que se adiciona el principio
de urgencia en la tramitacion y resolucion de las causas. (art. 111)

— Elreconocimiento de la vinculatoriedad de las sentencias emitidas
por drganos supranacionales y la interpretacion en base al principio
pro homine, constituyen una garantia para la mayor proteccion de
los derechos constitucionales. (Art. V)

— La incorporacion del precedente vinculante a la jurisdiccion
constitucional es de gran valia al momento de homogenizar
la jurisprudencia y preceptos establecidos por el Tribunal
Constitucional. Pero también es necesario establecer mecanismos
precisos al momento de emitir un precedente vinculante, siendo
potestad tnica del Pleno del Tribunal Constitucional y no de las
salas, con lo cual, su expedicion requerira de un mayor debate entre
los magistrados. (art. VII)

4.2. Disposiciones generales de los procesos de Habeas Corpus,
Amparo, Habeas Data y Cumplimiento
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La impunidad por la afectacion de los derechos constitucionales
merece proteccion del Estado. Por eso se faculta al afectado a iniciar
acciones que correspondan a la naturaleza del agravio, como tam-
bién se permite al Juez la remisidn de los actuados al Fiscal Penal
correspondiente para determinar la eventual sancién penal. (art. 1°)

La delimitacion de la legalidad normativa se hace necesaria cuando
parte de la invocacion de una norma que contraviene la Constitu-
cién, mds aun, la proteccion de los derechos fundamentales por la
afectacion de una norma infralegal, es propia de proteccion mediante
los procesos de Amparo y Accion Popular, de darse el caso. (art. 3°)

Amparo contra resoluciones judiciales. Se ha establecido un
procedimiento diferente para estos casos, que entendemos sera
mas acorde con las jerarquias del Poder Judicial y la necesidad de
ajustar las competencias.

El requerimiento de rectificacion al Director del medio que atente
contra el honor del afectado como requisito para iniciar un proceso
de Habeas Data. Se destaca la improcedencia de procesos consti-
tucionales entre entidades publicas. (art. 5°)

Dada las condiciones de rotacion o variabilidad en el ejercicio del
cargo de los funcionarios publicos, y frente a su responsabilidad en
procesos constitucionales, se estipula que la notificacion se hara en
el domicilio consignado en su documento nacional de identidad o
carné de extranjeria, a fin de evitar la evasion de responsabilidades
que pudieran derivar de una notificacion incorrecta (art. 7°)

A efecto de hacer mas efectivo el proceso, se ha establecido:

Se faculta al Juez a ordenar la exhibicién de documentos. En caso
que se trate de entidades estatales, puede apersonarse a ella, de
ser necesario.

Enbase al principio de celeridad procesal. (art. 8°) se establece que
las excepciones y defensas previas se resuelven en la sentencia, en
los procesos de Amparo, Habeas Data y Cumplimiento. (art. 9°)

La integracion de decisiones puede darse en cualquier grado o
instancia, incluido el Tribunal Constitucional, frente a las omisiones
existentes.

Se limita el conocimiento del Habeas Corpus al juez penal del
mismo distrito judicial en el que se dictd la resolucion cuestionada
o quien haga sus veces. (art. 12°)
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4.3.

4.4.

Se sanciona los actos dilatorios previstos en el articulo 112° del
Codigo Procesal Civil, con una multa no menor de veinte ni mayor
de sesenta unidades de referencia procesal. (art. 13°)

Se hacen diversas precisiones sobre las medidas cautelares y la
actuacion de sentencia, de la que existe jurisprudencia constitucio-
nal, que hemos tratado de seguir.

Proceso de Habeas Corpus

Se precisa el lugar donde se puede presentar una demanda de
Haébeas Corpus, ya sea en donde se haya ejecutado la medida, o
se haya dictado o donde tenga su domicilio el afectado. (Art. 28°)

Se corrige el error de numeracion del articulo 33°.

Se establece la elevacion de los autos de primera a segunda instancia
automaticamente en la fecha de apelacion, independientemente
del envio de las notificaciones que correspondan. (art. 36°)

Proceso de Amparo

Se establece:

La obligacion del juez de integrar a los terceros no emplazados en
un proceso de Amparo, siempre y cuando la decision que se adopte
los vaya a afectar. (art. 43°)

Se considera el hecho que el afectado haya solicitado aclaracion,
integracion o correccion, caso en el cual se computa el plazo para
interponer la demanda, desde que se notifica o publica su dene-
gacion. (art. 44°)

Establecida la improcedencia liminar, la resolucion debe ser
notificada a todas las partes, debiendo adjuntarse la demanda y
todos sus recaudos, precisando que en ningtn caso se rechazara
la demanda por causales de improcedencia establecida en otras
leyes. (art. 47°)

Para evitar la denegacion de la demanda por ambigiiedad, puede
solicitarse la aclaracion de la demanda en el plazo de tres dias, bajo
apercibimiento de declararse improcedente. (art. 48)

Procede el desistimiento, tanto del proceso como de la pretension.
La acumulacioén es obligatoria cuando se trata de procesos en los
que se discute la defensa de los mismos intereses difusos. (art. 49
y 50°)
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4.5.

Si el Amparo se origina en una resolucion judicial, la demanda se
interpondra ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior respec-
tiva, la cual designara a uno de sus miembros. La procedencia de la
misma se debera resolver en el plazo de cinco dias de interpuesta
la demanda. (art. 51°)

Se mejora la redaccion correspondiente al articulo 53° (tramite
del Amparo), estableciendo la posibilidad de subsanar los defectos
en la relacion procesal. Caso contrario, se declarara improcedente
la demanda.

Ante la incorporacion de un litisconsorte, el juez ordenara se le
notifique las resoluciones que se emitan a partir del apersona-
miento. (art. 54°)

La apelacion de una sentencia no requiere fundamentacion (art. 57°)

Los abogados tienen derecho a un tiempo razonable para expresar
con suficiencia los fundamentos de su posicion en la audiencia
de vista de la causa. Las discordias seran notificadas a las partes
mediante resolucion, sehalandose también la fecha y hora para la
nueva vista. (art. 58°)

Se precisa el Amparo contra resoluciones judiciales. (Art. 58°)

Se establece un "proceso constitucional extraordinario”. (Se
incorpora el art. 59° — A)

Se incorporan reglas que deberdn ser aplicadas al momento de
interponerse el proceso de Amparo Electoral. (art. 59° — B)

Frente a la denegatoria del pedido ante segunda instancia, en caso
de represion de actos homogéneos, se podra interponer Recurso
de Agravio Constitucional. (art. 60°)

Las notificaciones deben ser por escrito y bajo cargo, y no solo por
la pagina web. Entendemos que ésta es una corruptela que debe en-
mendarse y no esta permitida por el Cédigo Procesal Constitucional.

Puede implementarse la notificaciéon electrénica, previo
senalamiento de una casilla procesal para tales efectos.

Proceso de Habeas Data

Es procedente el Habeas Data, frente a afectaciones expresas
u omisiones, renuncia o retardo por el demandado, asi como las
decisiones denegatorias fundadas en exigencias irracionales. (art. 61°)

173



INFORME A LA MINISTRA DE JUSTICIA

4.6.

4.7.

Se incorporay se amplia la legitimidad a representantes, herederos
y en caso de personas juridicas, a su representante legal o apode-
rado designado al efecto. (art. 61° — A)

Se especifica la procedencia de medidas cautelares que tengan por
objeto la suspension provisional de la difusion del dato o informacion
sometida a litigio, cuando esta pueda causar un dafo irreparable.
(art. 63° - A)

Proceso de Accion Popular

Se ha delimitado los efectos de la retroactividad de la sentencia,
quedando sin efecto la norma desde la fecha de la interposicion
de la demanda, exceptuando la norma de contenido tributario, en
cuyo caso la Sala determinara sus efectos temporales.

Es procedente la medida cautelar cuando la inconstitucionalidad
de la norma cuestionada fuera notoria y directa y asi lo considere
la Sala competente.

Se establece la obligatoriedad de la difusion de las sentencias
estimativas, en la pagina web del Ministerio de Justicia y del Poder
Judicial, al margen de su publicacion en el diario oficial.

Disposiciones generales a los procedimientos ante el Tribunal

Constitucional

Antes de pronunciar sentencia, el Tribunal Constitucional, debera
subsanar cualquier vicio de procedimiento, sin perjuicio de la
integracion de su decision.

De existir discordia en la sentencia del Tribunal Constitucional, las
aclaraciones seran resueltas por los magistrados que hicieron re-
solucion, la cual debe ser resuelta en el plazo de diez dias. Si este
plazo no fuese respetado, lo resuelto carece de efecto vinculante
para las partes.

V. CONCLUSIONES
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La importancia de los procesos constitucionales y la manera como
se hacen efectivos, ha sido la prioridad de la Comision, tratando
al mismo tiempo que no sean desnaturalizados.

Como todo cuerpo normativo es perfectible, los aportes que se
consignan en las propuestas de reforma al Codigo se sustentan en
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la necesidad de hacer mas operativos los procesos constitucionales,
propuestas que han surgido de la praxis judicial y de la interpreta-
cion de la norma, elementos que el legislador al momento de dar
la norma en revisién, no contempld por diversas razones, y que
ahora se pretende remediar, habida cuenta de la experiencia de
estos ultimos afios.

En cualquier caso, creemos que el trabajo de la Comision que me honro
en presidir, significa un avance importante en relacion con lo existente.

Sin mas sobre el particular, aprovecho la oportunidad para reiterarle
las seguridades de mi especial consideracion y estima personal.

Atentamente

(firmado)
Domingo Garcia Belaunde
Presidente
Comision de Estudio y Analisis del Cédigo
Procesal Constitucional

ANEXOS:

A. Texto del proyecto de propuestas de reformas al Codigo Procesal
Constitucional, elaborado por la “Comision de Estudio y Analisis del Co-
digo Procesal Constitucional” (anillado).

B. Textos en fisico de los aportes enviados por instituciones varias a
la Comisién (15 documentos anillados).

175



HOMENAJE A JORGE AVENDANO VALDEZ *

Baldo Kresalja Rosello

Sefior Decano del Colegio de Abogados de Lima José Antonio Nique
de la Puente, Sefior ex Decano doctor Jorge Avendano Valdez, Sefior ex
Decano doctor Felipe Osterling Parodi, Sefiores miembros de la Junta
Directiva, estimados colegas, Sefioras y Senores:

Esta es para mi una ocasion muy especial porque me permite en un
solo acto agradecer en mi condicion de discipulo las ensehianzas que en
variadas materias me ha dado el Dr. Jorge Avendafio Valdez y, ademas,
poderle rendir homenaje como colega y amigo.

Como bien lo sefiala el reglamento de la Condecoracién “Francisco
Garcia Calderdon”, la mas alta distincién de nuestra orden, se hacen merece-
dores a la misma aquellos abogados que luego de treinta afios de servicios
profesionales hayan destacado por su labor intelectual, profesional, moral
y de manera extraordinaria en la defensa del Estado de Derecho y la forma
democratica de gobierno. Y son a esas calidades a las que me voy a referir,
poniendo de relieve su caracter especialisimo, esto es, singular y notable,
que se diferencia de lo comun y ordinario, y que es propio para poner de
relieve algun afecto; en este caso, el afecto que la corporacion que nos une
tiene por uno de sus miembros mas distinguidos.

Hay tres actividades interrelacionadas en la vida no privada de Jorge
Avendano: la docencia, el ejercicio profesional y su actuacién como hombre
publico. Y voy a referirme en este mismo orden a cada una de ellas en forma

(*) Discurso pronunciado con ocasion de la imposicién de la condecoracién “Francisco Garcia
Calderén” Al Dr. Jorge Avendano V. (Colegio de Abogados de Lima, 24 de noviembre de 2010)
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necesariamente sintética, no solo porque asi podré poner de relieve lo que
considero mas trascendente, sino porque hacerlo de otro modo haria mi
intervencion muy extensa dada la variedad de acciones e iniciativas que
ha emprendido en su vida.

Avendano, bachiller en Derecho, abogado y doctor en Derecho privado
por la Pontificia Universidad Catolica del Pert, ha ejercido varias catedras
en distintas universidades, en especial la de Derechos Reales, en la que
fui su alumno alld en 1962. En ellas se ha caracterizado por su claridad
expositiva y el énfasis en los institutos fundamentales. Ha ejercido también
muchos cargos, tales como el doble decanato de la Facultad de Derecho de
la referida universidad en los anos 1964 a 1970 y de 1987 a 1993, el prorrec-
torado de lamisma, la presidencia de la Academia Peruana de Derecho, del
Comité de Reforma de Ensefianza del Derecho en los Paises en Desarrollo
creado por el International Legal Center, del Consejo Latinoamericano
de Derecho y Desarrollo y el decanato de este Colegio en los afios 1993 y
1994, afos éstos ultimos en que se habia roto la legalidad por quien mas
adelante con sus allegados dirigiria la mas grande operacion cleptocratica
en la historia de la Republica, y frente al cual, como veremos, tuvo una
oposicion principista propia de un hombre de bien, democrata y defensor
del entonces conculcado Estado de Derecho.

Se ha dicho, con razdn, que la Facultad de Derecho de la PUCP, puede
dividirse en un antes y después de las iniciativas promovidas en 1969 por
el entonces joven Decano Jorge Avendano, acompafiado inicialmente de
un reducido niimero de profesores.' Se inicid entonces una confrontacion
entre las practicas y enfoques que habia que superar por las nuevas ideas
juridicas y académicas nacidas en la segunda mitad del siglo XX. En ese
intento se puso de relieve la desvinculacion entre lo que se ensefiaba y la
realidad en que se vivia, y la necesidad también de como el alumno debia
aplicar los conceptos abstractos que recibia para aplicarlos en la realidad,
siendo para ello necesario despertar y cultivar sus habilidades y destrezas
intelectuales. La reforma emprendida promovio la presentacion de pro-
puestas curriculares innovadoras, alento la participacion de los alumnos
en clase, la utilizacion de lecturas seleccionadas y de sentencias de los tri-
bunales en los llamados materiales de ensefianza. Ese intento fue apoyado
por jovenes profesores y recientes egresados, entre los que me encontraba,
también por la Fundacion Ford y la facultad de Derecho de la Universidad
de Wisconsin en los Estados Unidos.?

®Vid. Discurso del Dr. Fernando de Trazegnies en el Homenaje a Jorge Avendano por cumplir
50 anos de profesor en la PUCP.

@ Vid. Discurso del Dr. Marcial Rubio en la ceremonia de imposicién de la medalla Jorge
Dinthilhac al Dr. Jorge Avendano, 23 de mayo de 2008.
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Por cierto, una propuesta de esa naturaleza, que fue expuesta en
detalle en su discurso de inauguracion del afio académico de 1969 y mas
adelante en la ponencia “La reforma de la ensefianza del Derecho en la Uni-
versidad Catélica del Perii” que preparé el Dr. Avendanio con los profesores
Fernando de Trazegnies y Lorenzo Zolezzi, y que fue presentada en la
primera Conferencia sobre Ensefianza de Derecho y Desarrollo llevada a
cabo en la ciudad de Valparaiso en abril de 1971,° desperto reacciones, en
sus inicios radicales, y se le achaco, sin fundamento, tener connotaciones
politicas especificas. En esa ponencia se expuso las causas de la reforma (ta-
les como la ruptura entre el caracter tedrico de los estudios y las exigencias
de la vida practica y las apremiantes necesidades sociales), las metas de la
misma y los medios escogidos para alcanzarlas (nuevo curriculum, nuevo
contenido de los cursos y nuevas técnicas de conduccion de la clase, reforma
del sistema de calificaciones y reorganizacion del cuerpo de profesores).

En la segunda Conferencia sobre Derecho y Desarrollo* que se llevd
a cabo en Lima en 1973, en el discurso inaugural pronunciado por el Dr.
Avendarno se advirtieron las dificultades que llevaba consigo la puesta en
marcha de esa radical reforma, la necesidad de superarlas y el objetivo de
formar un nuevo abogado para una sociedad en rdpida transformacion,
lo que obligaba a la revision del concepto y el rol del Derecho, y que tenia
como premisa lograr que sus efectos beneficien a la gran mayoria de los
miembros de una sociedad. Dijo Avendano en esa oportunidad: “los cambios
en la ensefianza del Derecho deben pues estar orientados a promover cambios socia-
les destinados a la liberacidn de los hombres. Una educacion legal que no cuestiona
ni se plantea, en términos auténticamente politicos, cudl es la concepcion ideoldgica
de los legisladores y de los intérpretes del Derecho; que no hurga en los intereses
que el derecho cautela en la realidad; que no analiza los efectos socioecondmicos
de la norma; que, en definitiva, acentiia conciente o inconscientemente el acceso a
los servicios de la justicia a favor de un sector minoritario de la poblacién, es una
educacion legal al servicio de la inmovilidad y no del cambio”.

En esa misma conferencia el Rector de la Universidad, R. P. Felipe Mc.
Gregor, quien fuera destacadisimo profesor de Educacion Civica de mi
promocion en el Colegio de los Jesuitas en Lima, dirigiéndose a los parti-
cipantes, dijo que el tema de la misma “Derecho, desarrollo y cambio social”
y los planteamientos sobre cual era el mejor método de ensefianza eran de
gran actualidad, pero también antiguos, pues los maestros de Coimbra al

® Consejo de Decanos de las Facultades de Derecho (Chile) e Instituto de Docencia e
Investigacion Juridica (Chile), “Conferencia sobre la Ensenanza del Derecho y el Desarrollo”, Ed.
Andrés Bello, Santiago, 1973.

@ PUCP, Programa Académico de Derecho, “II Conferencia sobre la Ensefianza del Derecho
y el Desarrollo”, Lima, 1975
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final del siglo XVIy comienzos del XVII se congregaban para estudiar temas
y metodologias semejantes. Hizo mencion al maestro Fernando Sudrez
y a las innovaciones que introdujo a finales del siglo XVI, que consistian
en disputas o discusiones en clase, enfrentando a los alumnos con casos
reales o imaginarios. Es importante recordar que Mc. Gregor afirma que
la labor de los profesores en esa conferencia celebrada en Lima tiene el
valor de reafirmar la continuidad de la institucion universitaria, porque
ella es importante para la ciencia pero lo es también para el gobierno de los
pueblos. Y alienta el trabajo de todos aquellos involucrados en la reforma
para encontrar la verdad y no condicionarla a intereses o grupos, a parti-
dos o posiciones irracionales seudo-cientificas. Asi, pues, puso de relieve
que la reforma en la Facultad de Derecho promovida por Jorge Avendafio
se encontraba estrechamente unida al espiritu universal que guia la tarea
universitaria y que era perfectamente licito el contraste entre lo que se pro-
ponia y una tradicion inmovilista que merecia cuestionarse radicalmente.

A pesar de que con el paso del tiempo las iniciativas que impulsd Aven-
dano han sufrido modificaciones, el espiritu esencial de esa reforma es hoy
reconocido como positivo, y vinculado estrechamente a los intereses de los
ciudadanos de todos los estratos sociales y al porvenir del pais.” Y lo que
es obvio es que los alumnos que han seguido cursos de Derecho bajo esos
métodos de ensenanza son bastante mejores abogados que los que nolo han
hecho. En otras palabras, han tomado conciencia de las implicancias éticas
de los problemas cotidianos y han desarrollado habilidades que les permiten
ejercer mejor la profesion en la sociedad en la que les ha tocado vivir.

Es necesario puntualizar que desde el inicio de esa reforma se logro
una renovacion en la plana de profesores y se enriquecié notablemente la
biblioteca de la Universidad Catdlica. También que se promovieron diversas
investigaciones, entre ellas algunas pioneras sobre jueces y administracion
de justicia,® asi como las revistas juridicas dirigidas por estudiantes, las
que han alcanzado después notoriedad por el importante rol que cumplen.

® Vid. El discurso del Dr. Marcial Rubio, actual rector de la PUCP, en la ceremonia de
imposicién de la medalla Jorge Dinthilhac al Dr. Jorge Avendafio, 23 de mayo de 2008. Dice Rubio
que se trata de una tarea épica y correcta. Afirma textualmente: “No se puede resumir la variedad de
cambios que se introdujo en la reforma de Derecho de aquellos afios, pero si se puede afirmar que, en relacion
al pasado, fue como la caida de un ‘antiguo régimen’ en manos de una joven generacién de modernizadores
Yy, en mds de un aspecto, de verdaderos revolucionarios académicos” .

© Por ejemplo, la de Luis Pasara, “Perii: Administracion de ;Justicia?” Y de Teresa Ciudad y
Alonso Zarzar, “El Juez Peruano en el Banquillo”, que fueron presentadas en la V Conferencia de
Derecho y Desarrollo organizada por el Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo en San
José de Costa Rica en 1980, siendo todos los trabajos de este evento publicados en 1984 en Lima.
En ese mismo evento el profesor Fernando de Trazegnies presentd el trabajo: “Ciriaco de Urtecho,
litigante por amor; reflexiones sobre la polivalencia tdctica del razonamiento juridico” que fue publicado
independientemente. Posteriormente, entre otros, Luis Pasara, “Tres claves de la justicia en el Per1l”,
2010; y Javier de Belaunde, “La reforma del sistema de justicia”, 2006.
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Una consecuencia del programa de reforma y que fue punto central
de su interés desde el inicio fue el referente a la calidad de la ensefianza.
Esta preocupacion ha dado como resultado que los profesores vinculados
alafacultad de derecho de la PUCP sean practicamente los tinicos que han
estudiado en profundidad las condiciones en las que se desarrolla nuestra
profesion, tal como se pone de relieve en los estudios de los profesores
Lorenzo Zolezzi (“La profesion de abogado en Lima”, 1982 “Formacion del
abogado y sociedad. Balance y perspectivas”, Revista PUCP, n® 45), Luis
Pasara (“La ensefianza del Derecho en el Perti, su impacto sobre la administracion
de justicia”, 2004), Gorki Gonzales (“La ensefianza del Derecho o los molinos
de viento”, 2008) y de otros mas.”

En el ano 2004 la PUCP publica dos tomos en homenaje a Jorge Avenda-
fo conteniendo una amplia gama de temas provenientes de 49 distinguidas
personalidades del pais y del exterior, una buena proporcion ex alumnos
suyos, y bajo un comité editor integramente de antiguos alumnos.?

En resumen, en el amplio curriculum de Avendafio puede apreciarse
su continua participacion en temas vinculados a la ensefianza y también
su interés en seguir en la brega, lo que ahora hace no solamente con su
clasico curso de Derechos Reales, sino ademas dirigiendo en la Escuela
de Graduados de la PUCP la Maestria en Derecho de la Empresa. En esa
tarea ininterrumpida hasta hoy, que ha sabido combinar adecuadamente
modernidad e historia, lo ha guiado una visién humanista de la vida, que
fomenta el libre intercambio de ideas y reclama respeto al pensamiento
ajeno, y ha siempre promovido una relacion estrecha, horizontal y amigable
con los alumnos. Pero “dando prioridad a una formacién que siempre intento

@ A ello se agregan discursos y estudios de otros, entre los cuales se encuentran los de Jorge
Avendano (discurso en II Conferencia sobre la Ensefianza del Derecho y el Desarrollo, PUCP,
Lima, 1973), Beatriz Boza (“La abogacia: ;profesion o empresa? Nuevos desafios para el ejercicio
profesional del abogado”, Homenaje a Jorge Avendario, Tomo I, Lima, 2004), Mario Castillo y Ricardo
Vasquez (“La reforma de la ensefianza del Derecho en debate. Métodos y contenidos en la facultad de Derecho
de la PUCP”, Lima, 2005), Fernando de Trazegnies, Jorge Avendafio y Lorenzo Zolezzi (“Nuestra
reforma de la ensenanza del Derecho”, Derecho PUC N° 29, Lima, 1971), Fernando de Trazegnies
(“La ensefianza del Derecho como actividad subversiva”, en II Conferencia sobre la Ensefianza del
Derecho y el Desarrollo, PUCP, Lima, 1973), Carlos Fernandez Sessarego, Felipe Osterling y Jorge
Avendano (“Informe sobre la visita realizada por una comision de catedraticos de la facultad a
universidades norteamericanas”, Derecho PUC N° 25, Lima, 1968), Carlos Fernandez Sessarego
(“Bases para la reestructuracion académica de la facultad de derecho de la PUCP”, Derecho PUC
N¢ 26, Lima, 1968), René Ortiz (“Universidad y modernizacién en el Pert del siglo XX”, Biblioteca
de Derecho Politico Vol. III, PUCP, Lima, 1998), Marcial Rubio (“El Poder Judicial que queremos: una
perspectiva desde la docencia”, I Encuentro de Decanos de Facultades de Derecho, Arequipa, 1997
/ “Proyecto de nuevo sistema de ensefnanza del Derecho en la PUCP”, Derecho PUC N° 52, Lima,
1998 / “Ideas sobre qué es aprender [y ensefiar] Derecho en un pregrado”, PUCP, Lima, 2001), Armando
Zolezzi (“Memoria del Decano”, PUCP, Lima, 2002) y Shoschana Zusman (“Nuevas tendencias en la
ensefianza del Derecho: la destreza legal”, Derecho PUC N° 52, Lima, 1998).

® Homenaje a Jorge Avendaiio, 2 tomos, PUCP, Lima, 2004.
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trascender la exigencia de la ley”® puedo decir con firmeza que ha influido
mucho y positivamente en el caracter y en la vocacion de muchos colegas
y que esa influencia también se ha asentado en experiencias variadas
poco conocidas que le han hecho comprender las vocaciones e interés de
nuestros semejantes. No por nada ha sido un enamorado del vértigo de
la velocidad, motociclista y automovilista entusiasta, eventual periodista
grafico y temerario fotdgrafo aficionado.

Asi, pues, en el ambito docente, Jorge Avendaro ha sido, en palabras de
Javier de Belaunde, un reformador por convicciéon y un realizador exitoso,
dificil combinaciéon —sila hay— y haluchado para que nuestra profesion
esté al servicio de una sociedad mas justa.'

El segundo aspecto que quiero poner de relieve es el de abogado, el
de homo forensis, pues a su tarea como profesor ha sabido aunar su éxito
profesional, lo que es ampliamente reconocido, mds atin cuando se trata de
la columna vertebral de su interés y actividad." La defensa profesional, sea
en el dmbito administrativo o judicial o en el consejo oportuno y maduro en
las controversias patrimoniales o familiares, debe tener siempre presente
la realidad de los hechos y la naturaleza y caracter de los seres humanos
en ellos involucrados, con sus virtudes y sus debilidades. Si ello no es asi,
entonces el consejo no sera apropiado y la recomendacion caera en el vacio,
sera olvidada o no tendra efecto alguno. Nuestro homenajeado ha sabido
bien que el ejercicio profesional se vive en el territorio de las realidades,
y si bien jamas ha puesto de lado los ideales de una vida buena o de una
sociedad mejor, no ha caido en el error de brindar consejos sin asiento en
la realidad y sin conocimiento de las leyes que nos gobiernan.

Por cierto, el logro mayor en este campo es el haber sido elegido Deca-
no de nuestra orden en 1993 y reelegido en 1994, con cerca del 90% de los
votos. En su discurso de juramentacion afirmo la linea de independencia
del Colegio frente a la entonces reciente ruptura del orden constitucional,
interrupcion a la que calificé como “un duro revés en el arduo proceso de
construccion y afianzamiento de las instituciones democrdticas en nuestro pais”.
En esa ocasion pondero las cualidades de la Carta de 1979 y rechazo los
argumentos que justificaban el golpe de Estado. Abog6 por la separacion y
equilibrio de poderes y puso de manifiesto el importante papel de nuestro
Colegio en el restablecimiento del orden constitucional, el Estado de Dere-
cho ylalegalidad en el pais. Como ha sido habitual en su comportamiento

© Discurso del Dr. Javier de Belaunde en el acto de develacion del retrato del Dr. Jorge
Avendano en la galeria de decanos del Colegio de Abogados de Lima, 4 de enero de 1996.

19 Vid. Discurso del Dr. Javier de Belaunde en la presentacion del libro Homenaje a Jorge
Avendano, 15 de julio de 2004.

(' Vid. Discurso ya citado del Dr. Javier de Belaunde, 1996.
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profesional y publico, abogd por una eficiente y razonable administracion
de justicia. Alert6 tempranamente sobre el problema del narcotrafico y
criticd duramente la intromision legislativa en procesos judiciales vigentes
y la desactivacidon del entonces Tribunal de Garantias Constitucionales.
También se refirio al acceso a la justicia en condiciones de igualdad y equi-
librio, a la promocién de la carrera judicial y a la necesaria capacitacion
de los magistrados, y aprovecho esa ocasion para criticar duramente a los
abogados intermediarios de la corrupcion.

Fue su junta directiva la que estableci¢ la medalla Francisco Garcia
Calderon que recibe hoy dia, siendo el primero que la recibié nuestro distin-
guido compatriota Javier Pérez de Cuellar. En su discurso, Avendafio tuvo
ocasion de ponderar la importancia que tiene el didlogo para la solucién
de disputas o conflictos, la conveniente presencia de la mediacion, pues al
recoger las posiciones de las partes ayudan a la conciliacion: y para ello se
requiere que el buen mediador sea oportuno, prudente, paciente, flexible,
independiente, honrado y realista, porque la solucion del conflicto debe
siempre referirse a lo posible y a lo viable. Y todo ello para preservar la
paz, que es en definitiva la vigencia del Derecho y la razén.

Y en otro homenaje, al abogado y policia Ketin Vidal, por su destacado
papel en la pacificacion del pais, afirmé Avendafio que sin legalidad y sin
respeto a los Derechos Humanos no hay democracia, y que esos derechos
corren el riesgo de ser violentados alli donde las instituciones democraticas
no estan plenamente enraizadas. Fue esa también ocasion para sefialar qué
es lo que entendia por democracia y por sistema legal; dijo: “la democracia
es todo un andamiaje de derechos y garantias, de obligaciones, de sistemas de
sancion y de mecanismos de control del poder, todo ello regulado por las normas
que constituyen el sistema legal, que es el conjunto de normas, usos y costum-
bres, sentencias judiciales, resoluciones administrativas, contratos celebrados y
opiniones juridicas de la vida en sociedad” .

En su memoria correspondiente al ejercicio de 1993 puso de relieve el
significativo papel que habia tenido nuestro colegio en el debate constitu-
cional en el denominado Congreso Constituyente Democratico, al alcanzar
propuestas concretas en los rubros de Poder Judicial, Ministerio Publico
y Tribunal Constitucional, asi como al respeto de los Derechos Humanos,
solicitando mayores rentas para el Poder Judicial y el Ministerio Ptblico
y la introducciéon de modernos sistemas de gestion, la formacion y capa-
citaciéon permanente de jueces y fiscales, un mejor proceso de seleccion
para sus nombramientos; en fin, lo que es propio de nuestra misién, que
es buscar contar con un Poder Judicial honorable.”? No puedo menos de

(12 Este parecer de Jorge Avendafio fue compartido tanto por personas como organizaciones
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recordar la victoriosa batalla de nuestro Colegio durante su decanato para
superar el recorte de rentas que habia sufrido en virtud de un dispositivo
legal (Decreto Ley 26092).

Deseo ahora referirme a la labor de Jorge Avendafio como hombre pu-
blico y es para ello una guia muy estimable su libro “A la luz del Derecho” en
que relata sus cinco afos en el Congreso de la Republica, donde fuera una
de sus mas destacadas figuras. En ese libro, Avendafio da cuenta de lo que
han sido sus intervenciones en el pleno del Congreso, sus dictimenes en
minoria, los proyectos de ley que presento individual o conjuntamente con
otros parlamentarios en el ejercicio del Derecho de Iniciativa Legislativa,
aquellos que no fueron aprobados y aquellos que se convirtieron en ley.

Comenzaré diciendo que en su presentacion Avendano dedica ese
libro a los ciudadanos que lo eligieron congresista y afirma que durante
esos cinco afos siguid una norma, que en mi opinién debe destacarse,
sobre todo en nuestro medio: hablar y opinar solamente de lo que sabia,
descartando la improvisacion, por inconducente e inutil. Y hablar solo lo
necesario, afinando la capacidad de sintesis.

Sus intervenciones orales y sus dictdimenes estuvieron vinculados
fundamentalmente a temas juridicos y educativos, y a la defensa del Es-
tado de Derecho. Asi, intervino en varias ocasiones en el debate sobre la
reforma del Poder Judicial, insistiendo en que la organizacion de éste no
debia quedar en lo meramente administrativo y que circunscribirla a ello
fue, durante el fujimorato, una excusa para justificar la intromisiéon de otros
poderes del Estado. Intervino también en el debate sobre las atribuciones
del Ministerio Publico y del Consejo Nacional de la Magistratura, a los
cuales se les habian cercenado sus facultades."

Tuvo una intervencién descollante en la sustentacion del dictamen en
minoria sobre el retiro del Perti de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, poniendo de relieve el caracter
inconstitucional de la iniciativa. Afirmo en esa ocasion: “por eso somos sub-
desarrollados, (...) no solamente por la pobreza, no solamente por el desempleo, no

defensoras del sistema democratico. Afios después, la Comsion de la Verdad y Reconciliacion senald
que: “... Deja constancia de que la situacion judicial del Perti se agravo luego del golpe de Estado de 1992,
cuando (a los problemas estructurales que determinaban su ineficiencia) se sumaron: una clara intromisién
en la capacidad de autogobierno a partir de ceses masivos de magistrados, nombramientos provisionales y
la creacion de drganos de gestion ajenos a la estructura del sistema judicial, ademds de la inoperancia del
Tribunal Constitucional”. (Informe Final 2003, Tomo 8, pag. 375, conclusién general 1.25)

3 El profesor Luis Alberto Huerta ha sefialado que, en efecto, en el gobierno de Fujimori
existia una fuerte tendencia contraria al Derecho Internacional, cuyos débiles argumentos se basaban
en el respeto a la soberania nacional, situacion que lleg6 a su extremo mas delicado durante el
pretendido “retiro” del Perti de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. (Luis A. Huerta, “La convergencia entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional en
materia de Derechos Humanos”, en Revista de Derecho, Universidad de Piura, Vol. 7, 2006, pag. 169.
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solamente por la falta de educacion, somos subdesarrollados también por la falta
de respeto al sistema legal y a los derechos”.!

Tuvo intervenciones también significativas sobre los tribunales sin rostro,
recordando que no se podia seguir apoyando una medida que fue temporal
y que era violatoria de la Constitucion y de los convenios internacionales en
materia de Derechos Humanos que tenia celebrados el Pert, refiriéndose
especificamente al juzgamiento en el Fuero Comun y no en el Fuero Militar.

En el Congreso de la Republica de esa época, donde imponia sus pun-
tos de vista una mayoria servil a la autocracia y que actud, sin duda, con
animus nocendi, Avendano hizo defensa también del Derecho que tiene toda
persona a su nacionalidad y a que nadie puede ser despojado de ella. Se
enfrentd asimismo a esa mayoria parlamentaria que buscaba entorpecer la
investigacion sobre espionaje telefonico de la que habia sido objeto, entre
otros, el candidato presidencial embajador Javier Pérez de Cuellar.

Por cierto, tuvo éxito con algunos importantes proyectos que presento
y que se convirtieron en ley, como el referente a la reduccion de cargas
judiciales no contenciosas, la modificacion en el proceso de seleccion de can-
didatos a Defensor del Pueblo. También sobre Conciliacion Extrajudicial,
evaluacién de indultos por terrorismo, la importante Ley de Arbitraje N°
26572 que significo un avance considerable para el mejor funcionamiento de
este fuero, la Ley General de Sociedades Mercantiles N° 26687, la Ley Pro-
cesal del Trabajo y la reforma parcial del Cédigo de Nifios y Adolescentes.

Avendafio tuvo una intervencion de gran importancia en el triste-
mente famoso debate sobre la interpretacion auténtica del articulo 112 de
la Constitucion, que dio lugar a la reeleccion de Fujimori, argumentando
que la ley propuesta por la mayoria pretendia modificar el efecto juridico
de un hecho ya producido, modificando asi la Constitucion. Cuando en
1998 presento6 un proyecto de ley para restablecer el Estado de Derecho y
derogar varias leyes inconstitucionales, afirmo que “la funcion puiblica estd
encarnecida y degradada por insaciables apetitos de poder”. Recordé al candidato
Fujimori como uno premunido de todos los recursos del Estado, incluyendo
el espionaje telefonico y la colaboracion que le brindé la cipula militar; que
los Derechos Humanos estaban avasallados y que —cito textualmente—
“son muchos [mds] los recursos exentos de ética y ahitos de cinismo e inverecundia
que el régimen actual estd empleando para perpetuarse en el poder, a despecho de
la voluntad del pueblo”. Nadie pues podra acusar a Jorge Avendano de no
haberse enfrentado al gobierno autocratico de Fujimori, cuando estaba
en la cima del poder y con apoyo extraordinario de los poderes facticos.
Defendio asi, con valentia y gallardia, su condicion de abogado democrata.

No quisiera, sefior decano, terminar esta resena de los aportes que
ha realizado Jorge Avendario a la educacion, a la abogacia y a la funcién
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publica, sin hacer una brevisima mencion a las consecuencias o efectos
posteriores que han tenido esas tareas. Pero antes deseo resaltar que sus
actividades han estado eslabonadas y han sido coherentes a través de los
anos: no lo ha abandonado su interés por el Derecho, por la educacién
legal, por la practica profesional y la administracion de justicia; todo ello
acompanado de la ilusion de contribuir a edificar una sociedad mas digna.

En lo que se refiere a su tarea como abogado, ella ha sido y es muy
exitosa y ampliamente reconocida. No hay mucho que agregar en este
ambito a lo que se sabe y se reconoce.

En su rol como educador y promotor del cambio en la ensefianza ju-
ridica, puede afirmarse que sus iniciativas tuvieron un gran impacto en el
contenido y método de ensenanza en la Facultad de Derecho dela PUCP, y
en muchos profesores, alumnos y jovenes profesionales de otras facultades
que percibieron sus beneficios. Sin embargo, esta es una tarea inacabada,
pues la proliferacion en el pais de facultades de Derecho sin profesores
capacitados y con ausencia de bibliotecas e infraestructura fisica, lo que
ha sido puesto de relieve principalmente por los profesores beneficiarios e
impulsores de esa reforma, nos lleva a afirmar que la educacién legal en el
Pert1 pasa por una crisis superior a la que habia cuando se inici6 la reforma
promovida y conducida por Avendano. Se necesita, entonces, iniciar una
mucho mas dréstica que la anterior y con una actuacion mas dinamica de
los colegios de abogados y con una decision preliminar impopular pero
necesaria en el &mbito regulatorio por parte del Estado, pues muchas de
esas facultades no deberian existir y muchos de sus estudiantes careceran
de las condiciones minimas para la futura practica profesional. Esta nue-
va reforma deberia asumir, criticamente, la que inici6 y promovié Jorge
Avendano, pues no hay otra via para mejorar la administracion de justicia
en el Pert.

Finalmente, considero que el balance de su actuacion como congresista
ha sido enormemente positivo, pues su defensa de la constitucionalidad, del
Estado de Derecho y del bien comtin ha podido victoriosamente sobrepasar
las horas negras de la corrupta autocracia de los noventa y encaminarnos,
en el largo trecho que todavia hay que recorrer, hacia los ideales que dieron
origen a la Republica y al funcionamiento eficaz del sistema democratico.

Como hemos tenido ocasion de constatar, son muchas y variadas las
iniciativas y logros de Jorge Avendafio Valdez. Es, pues, un ejemplo a se-
guir y debemos por ello agradecérselo. Sefior Decano, la Condecoracion
“Francisco Garcia Calderon” esta plenamente justificada.

Lima, 24 de noviembre de 2010
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MEMORIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2010)

Carlos F. Mesia Ramirez
Presidente

PRESENTACION

Antes de dar a conocer la presente Memoria, que no es sino la relacion
pormenorizada de las actividades desarrolladas sobre la base de objetivos
trazados en el marco del Plan Estratégico Institucional del Tribunal Consti-
tucional 2008-12, elaborado juntamente con la Cooperacion Internacional,
debemos subrayar que se trata de tareas concatenadas y que apuntan a un
objetivo comtn; el de continuar en el camino trazado. En ese sentido, no
podemos dejar de mencionar que la gestion de la que hoy damos cuenta
la inici6 el Presidente del Tribunal Constitucional, doctor Juan Francisco
Vergara Gotelli y que la continud el infrascrito a partir del mes de junio,
fecha en que asumid tan honroso cargo ante su renuncia.

I. OBJETIVOS

— Para el afio 2010 la Institucion se propuso lograr los siguientes
objetivos:

— Optimizar los procesos jurisdiccionales y administrativos para
brindar a la colectividad un servicio de justicia con calidad.

— Fortalecer la imagen institucional ante la sociedad.

— Resolver con la mayor brevedad los procesos comunes.
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— Sentenciar oportunamente en el caso de conflictos graves.
— Continuar con el proceso de acercamiento a la ciudadania.

— Llevar a cabo seminarios de capacitacion en derechos fundamentales
y derecho constitucional, dirigidos a jueces, fiscales, abogados y
defensores de oficio, entre otros.

—  Celebrar un mayor nimero de Audiencias Publicas descentralizadas.

— Seguir con el proceso de modernizacion del Tribunal en cuanto a
tecnologias de la informacion e infraestructura.

— Paralograr estos objetivos se establecieron las siguientes estrategias:

II. ESTRATEGIAS

Mejorar el disefio y la ejecucion de todos los procesos (jurisdiccionales
y administrativos), orientandolos al justiciable y a la ciudadania.

La mejora se apoy0 significativamente en el uso intensivo de las tec-
nologias de la informacion.

Redactar las sentencias utilizando un lenguaje de facil comprension
para el justiciable.

Dispensar una mejor atencion a los usuarios afrontando exitosamente
la carga procesal mediante la optimizacion en el uso de los recursos ma-
teriales, la calidad de los procesos internos y la capacidad de los recursos
humanos, el mantenimiento del alto nivel del Gabinete de Asesores y del
personal administrativo.

Consolidar las tareas de difusion de las funciones y la labor del Tribunal
Constitucional, ante la ciudadania, los operadores juridicos, entidades del
Esta-do y Comunidad Internacional, mediante el programa televisivo Tus
Derechos y el Boletin Institucional.

Alcanzar niveles éptimos en la atencidn de los servicios que presta la
Institucion, a fin de lograr el cumplimiento oportuno de los plazos esta-
blecidos y reducir la carga procesal.

Brindar atencion especial a los expedientes originados en provincias
y celebrar Audiencias Publicas en dichos lugares.

Terminar con la carga heredada en afos anteriores.

Concluir laimplementacion del sistema computarizado de expedientes
que permita agilizar el seguimiento y control de los mismos.

Capacitar a las areas jurisdiccionales y difundir la doctrina y jurispru-
dencia institucional.
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Lograr el apoyo de mas agencias de cooperacion internacional, con
vistas a financiar iniciativas de modernizacion institucional, mejorar el
servicio de justicia e instruir a la ciudadania en derechos fundamentales
y derecho constitucional.

Para la consecucion de lo sefialado precedentemente, se establecieron
las siguientes metas:

III. METAS JURISDICCIONALES

Resolver 6,500 causas, a fin de disminuir la carga procesal en un 50%
y lograr que en el afio 2011, esta haya sido atendida dentro del plazo es-
tablecido en las normas legales. No obstante, no solo hemos alcanzado la
meta antes de fenecer el afno, sino que estamos en condiciones de afirmar
que en el mes de abril del préoximo afo, tendremos carga cero, es decir,
expediente que ingresa, expediente que se resuelve.

Logros en el ambito administrativo

Se ha conseguido un incremento de 20% en el Presupuesto para el afio
2011 (veinticuatro millones de nuevos soles), lo que permitira invertir en
tecno-logia de la informacion, y mejorar no solo la infraestructura de la
Institucion, sino también la remuneracién de toda la plantilla.

Asimismo, se ha renovado casi integramente el parque de computadoras.

Se ha proporcionado laptops a todos los Magistrados y altos funciona-
rios del Tribunal con el proposito de ponerse al dia en las nuevas tecnologias
de la informacion.

Fortalecimiento de nuestra sede de Arequipa

Se ha creado la Macrorregion Sur, que comprende los departamentos
de Arequipa, Moquegua, Tacna, Madre de Dios, Apurimac, Puno y Cuz-
co, de modo que los expedientes de tales zonas son vistos en Audiencias
Publicas en la sede de Arequipa, al igual que todas las demandas de in-
constitucionalidad de todo el pais.

El Centro de Estudios Constitucionales (CEC) tendra marcada presen-
cia en Arequipa organizando cursos de capacitacion y diplomados para
jueces y fiscales, a fin de que se constituyan en aliados valiosos en tanto
es alli donde empiezan los procesos.

Se ha logrado que los cursos y diplomados del CEC tengan valor y
puntaje en los cursos del Consejo Nacional de la Magistratura.
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Para concretar este objetivo se esta en conversaciones con el Centro de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México
para que el CEC cuente con una plana docente internacional.

Se ha llegado a un acuerdo con las Cortes Superiores de Arequipa y
Moquegua para cofinanciar la capacitacion de jueces y fiscales.

Se ha contratado ala Universidad Nacional de Ingenieria para que lleve
a cabo el estudio de preinversion del futuro Palacio de la Constitucion y
los Derechos Fundamentales con sede en Lima y la remodelacion completa
de nuestro inmueble en Arequipa.

Se ha iniciado la transmision de las audiencias en vivo desde la ciudad
de Arequipa via Internet. Se ha acordado que todas las acciones de inconstitu-
cionalidad y los procesos competenciales sean vistos en la sede de Arequipa.

Se ha modernizado totalmente el software del Tribunal Constitucional
con la adquisicién de licencias.

Se ha ejecutado el presupuesto asignado.

Se ha suscrito Convenio con la Corte Interamericana de Derechos
Huma-nos para la realizacion de pasantias y seminarios de capacitacion
de los asesores y practicantes. Asimismo se capacitara a los trabajadores
administrativos.

Se han llevado a efecto los Proyectos del Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD).

El PNUD aportard un fondo de veinte mil ddlares destinados a la
capacitacion del personal.

El Banco Mundial también proporcionara al Tribunal la suma de cien
mil ddlares para proyectos de difusion y capacitacion de la ciudadania.

Mediante la ejecucion de un proyecto con el Banco Interamericano
(BID) se ha logrado concluir los estudios de preinversion para dotar al
Tribunal de un nuevo sistema de gestion de expedientes (el objetivo se ha
denominado expediente virtual-papel cero).

Mediante un convenio marco suscrito con el Ministerio Publico, dicha
entidad se compromete a colaborar con el Tribunal para informatizar el
sistema de atencion a los ciudadanos en la Oficina de Tramite Documen-
tario y Archivo.

Se ha creado un sistema de monitoreo de productividad de los Ma-
gistrados y asesores jurisdiccionales, lo que ha dado como resultado la
consecucion de la meta antes de fin de afio.

Por segundo afio consecutivo el Tribunal ha difundido su labor a través
de su programa televisivo Tus Derechos via TV Perti — Canal 7 y el Canal
de Cable del Congreso de la Reptblica.

El 23 de noviembre ultimo el Tribunal Constitucional presentd ante
distinguidas autoridades del &mbito juridico un disco compacto que con-
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tiene toda la jurisprudencia constitucional. El Tribunal ha editado seis mil
ejemplares que estan a disposicion de todos los peruanos con la finalidad
de que profundice en el conocimiento de los temas relevantes tratados en
sus sentencias.

Logros en el ambito jurisdiccional

El Tribunal Constitucional ha sentado jurisprudencia en el asunto
relacionado con la Consulta a los Pueblos Indigenas.

En el tema relativo a los autos de segundo uso se han eliminado los
lobby y las mafias subrayando la obligacién de acatar la Ley.

En el caso de los Contratos Administrativos de Servicios (CAS) se ha
resuelto una demanda de inconstitucionalidad con pragmatismo defen-
diendo los derechos de los trabajadores, pero previendo las consecuencias
mediante el ejercicio de la ponderacion.

En el caso Salazar Monroe y el plazo razonable, el Tribunal emplazé
a la Sala presidida por la jueza Inés Villa Bonilla para que en un plazo
maximo de 60 dias naturales resuelva la situacion juridica de Julio Salazar
Monroe, bajo apercibimiento de tenérsele por sobreseido del proceso penal.

En el caso Accomarca, el Tribunal ha precisado que la renuencia del
Estado a investigar las graves violaciones de los derechos humanos no
puede contabilizar para fines de prescripcion de los delitos como lo ocu-
rrido en el caso conocido como “Accomarca”. Por regla general, la accion
penal prescribe desde la comision del ilicito; sin embargo, en este caso el
Tribunal Constitucional ad-vierte caracteristicas especiales, pues el Estado
peruano encubrio6 hechos a través del concurso de 6rganos jurisdiccionales
incompetentes y de leyes de amnistia inconstitucionales.

Con respecto al plazo para la investigacion preliminar, el Tribunal ha
dicho que el Ministerio Publico puede investigar en un plazo razonable y
que si se excede, el juez es el nico facultado para ordenar si en un plazo
razonable excepcional el Ministerio Ptblico denuncia o no.

En cuanto al Recurso de Agravio Constitucional en los casos de narco-
trafico y lavado de activos, el Tribunal ha establecido que “En los procesos
constitucionales relacionados con el tréfico de drogas y/o lavado de activos
en los que se haya dictado sentencia estimatoria de segundo grado, la
Procuraduria del Estado correspondiente se encuentra excepcionalmente
habilitada —independientemente del plazo— para la interposicion del
recurso de agravio constitucional.

Por lo que se refiere a la apelacion por salto, el Tribunal Constitucio-
nal, en la busqueda por erradicar de una vez las dilaciones indebidas en
la etapa de ejecucion, record6 que se emitio la RTC 00168-2007- Q/TC, en
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la que se instituyd el Recurso de Agravio Constitucional; sin embargo, en
la practica este recurso no ha podido erigirse como solucion eficaz, por
ello el Tribunal ha pronunciado sentencia estableciendo que, en la etapa
de ejecucion de las sentencias estimativas del Tribunal Constitucional, las
Salas se encuentran exoneradas de conocer el recurso de apelacion contra la
resolucion del juez de ejecucion que declara actuado o cumplido el mandato
de una sentencia del Tribunal, o que declara fundada la contradiccion u
observacion propuesta por el obligado, y que dicho recurso sera conocido
por salto por el propio Tribunal Constitucional.

En el tema concerniente a la homologacion de los docentes universi-
tarios, cabe recordar que desde el afio 2002, el Congreso de la Republica
venia dando leyes que impedian la homologacion de los profesores uni-
versitarios. El Tribunal procedio a constitucionalizar la homologacion por
etapas que el Ejecutivo concretizé mediante Decreto Supremo, de modo
que la homologaciéon empieza el proximo afio 2011.

En el asunto relacionado con la creacién de filiales universitarias, el
Tribunal Constitucional se pronunci6 a favor de que existan filiales uni-
versitarias, pero destaco que ello debe realizarse dentro del marco cons-
titucional, a cuyo efecto es menester la creacion de una Superintendencia
que supervise la calidad de la ensefianza.

Todo esto no hubiera sido posible —ni se podra concretar lo que falta
por hacer— sin un Pleno cohesionado de Magistrados, comprometido
con la protecciéon de la Constitucion y los derechos fundamentales, con
la democracia del pais y su desarrollo econdmico, social e institucional.
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ALFREDO QUISPE CORREA (1936-2010)

Hondo pesar es el que ha generado en la comunidad académica el re-
ciente e imprevisto deceso de Alfredo Quispe Correa, maestro universitario
de generaciones y estudioso permanente de nuestra Ciencia Constitucional.
Quienes de una o de otra manera formamos parte de dicha comunidad,
nos hemos sentido profundamente conmovidos, pues a él nos unia no solo
una gran amistad sino el legado de una vocacion intelectual que desde las
aulas universitarias nos supo en todo momento impregnar.

Es innecesario que se tenga que mencionar aqui a lainmensa cantidad de
alumnos que desde afios lejanos recibieron su magisterio. Baste con puntuali-
zar que muchos de ellos hoy son sin disputa cabezas visibles de lo que se ha
dado el llamar como movimiento constitucional peruano. Sea para coincidir,
sea para discrepar, es dificil no haberse encontrado en algtin momento con un
texto suyo que nos despertara la inquietud en torno de algtin tema relevante
que él, acucioso por excelencia, lo supiera transmitir de lamanera mas elegante
a la par que sencilla. Mucho ayudaba a tal objetivo, su nunca abandonado
oficio de periodista, valor agregado en quien siendo esencialmente jurista,
quiso que el pensamiento muchas veces abstracto, se transformara en una
bocanada de ideas elementalmente practicas y sugestivas.

Como docente de Teoria del Estado y Derecho Constitucional, Quispe
Correa se inicia desde principios de la década de los sesenta en la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la que fuera su alma mater, la Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos. En dicha labor empieza apoyando a
quien por entonces fuera el profesor principal en dicha casa de estudios,
don Dario Herrera Paulsen. Similar experiencia repetiria afios mas tarde
en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, esta vez acompafando a
don Raul Ferrero Rebagliati, otro notable constitucionalista de la época.
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En San Marcos ejerce la docencia por espacio de treinta afos inin-
terrumpidos, incluyendo aquellos complicadisimos de la década de los
setenta en los que la realidad politica de nuestro pais, aquejado por una
de las dictaduras mas largas, hizo que la ensefianza del derecho consti-
tucional se transformara en algo verdaderamente exoético y, para algunos,
hasta utopico. A pesar de ello, en ningtin momento se vio desalentado,
sino antes bien, motivado a creer en el ideal democratico como derrotero
que sustenta la vida de todo buen jurista. Sus ensefianzas por entonces no
fueron un pretexto para justificar la realidad vivida, sino una invitacién
para reparar las fisuras en busqueda de reconstruir el modelo anhelado.
Lo suyo siempre apunto hacia la constitucionalidad del sistema.

Hacia fines de los afios setenta, se convierte en Profesor Principal de la
cuatricentenaria, siendo uno de los referentes mas destacados e influyentes
del pensamiento constitucional durante dicho periodo. En esa labor se
proyecta hasta el afio 1989 en que pasa a retirarse como Profesor Emérito.
Desde entonces y a dedicacion exclusiva retomaria el ejercicio docente pero
esta vez en la Universidad Particular San Martin de Porres. Posteriormente
y por mérito propio se convertiria en Decano de su Facultad de Derecho
(1994) y no dejaria de ser docente hasta el altimo de sus dias.

Como publicista o divulgador de ideas, puede decirse que Quispe Co-
rrea arranca desde muy temprano, aun cuando con un matiz que es preciso
senalar. No fue propenso durante muchos anos a difundir su pensamiento
a través de libros o monografias organicas. Mas bien optd por hacerlo a
través de ensayos incorporados en revistas juridicas especializadas, en tex-
tos que adoptaron el formato de folletos (como ocurrié durante los setenta
con “Problemas Constitucionales” o “Temas de Sociologia del Derecho”)
pero, por sobre todo, a través de articulos publicados en diversos medios
periodisticos. Durante un largo periodo, diarios histéricos como La Prensa
o El Comercio, o durante un breve lapso, el desaparecido diario La Noticia
(mas contemporaneamente también, el diario Expreso), fueron su Tribuna
de pensamiento permanente. Ello sin embargo empezaria a cambiar desde
la década de los noventa en que inicia una secuela de publicaciones inin-
terrumpidas, empezando por la difusioén de su propia y muy bien lograda
Tesis Doctoral (Cfr. “Mitos y Realidades en el Mundo del Derecho”), de
libros que abarcan practicamente todos los aspectos de la Constitucion Pe-
ruana (Cfr. “Constitucion y Defensa Nacional”, “Temas Constitucionales”,
“Apuntes sobre la Constitucion y el Estado”, “La Constitucion en la Mesa
Redonda”, “La Constitucion Econdomica”, “Los Derechos Humanos”, “Las
Garantias Constitucionales”, “El Estado Peruano”, “La Constitucion Perua-
na”, “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”), de textos escritos
a partir del debate o la polémica sobre asuntos de enorme trascendencia
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(Cfr. “Fronteras Constitucionales”, “Estado, Constitucion y Politica”, “La
Infraccion Constitucional”, “Indulto: Acto de Gobierno”, “El Ocaso de los
Dogmas”, “La Constitucién en Debate”) e incluso de un manual de nuestra
disciplina en todo el sentido de la palabra (Cfr. “Derecho Constitucional e
Instituciones Politicas”). Buena parte de las cosas que en algin momento
escribi6 para los medios de difusion nacional puede decirse que estan
contenidas en la mayoria de estos libros, otras permanecen inéditas a la
espera de ser en algin momento compiladas.

Conviene también destacar que Quispe Correa extendid su magisterio
aniveles distintos al universitario, habiendo sido por varios afos, Profesor
de la Academia Diplomatica del Perti asi como conferencista permanente
en el Centro de Altos Estudios Militares, donde tanta influencia tuvieron
sus ideas sobre el proyecto nacional, sin duda, una de sus preocupaciones
mejor desarrolladas. En otros rubros, sobresale el papel aperturista que
mantendria como Director del antiguo diario La Prensa, en una época en
la que tanto se necesitaba rescatar las ideas del largo oscurantismo al que
nos condeno la dictadura de los setenta.

Imposible ignorar su rol como Presidente de la Seccion Peruana del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional hacia la segunda mitad
de la década de los ochenta. Gracias al mismo se sentarian las bases de
lo que mas adelante serian los grandes eventos de integracion en materia
constitucional.

Aunque algunas personas suelen recordar como un episodio no muy
grato de su vida publica, su paso como Ministro de Justicia durante la
época del fujimorismo, conviene aclarar que Quispe Correa mantuvo en
todo momento y muy a pesar del momento critico por entonces vivido,
una constante linea independiente y ética frente al autoritarismo en aquel
momento imperante. Basta recordar como muestra, su abierta oposicion
a toda pretension reeleccionista o su cerrada defensa del derecho a la
vida ante las frecuentes intentonas por reimplantar la pena de muerte en
nuestro pais.

En suma y si se tuviera que sintetizar la trayectoria de Quispe Correa,
saltaria a la vista su enorme capacidad para formar, su deseo de apoyar
aquello en lo que creia y su indeclinable vocacion de Justicia. Ello quedara
reflejado en la mayoria de sus escritos y por supuesto, en los episodios
mas importantes de su vida profesional

Esta breve sintesis, inevitablemente incompleta, es para quienes he-
mos sido sus colegas, motivo de recuerdo, pero por sobre todo un breve
reconocimiento al amigo que durante muchos afios nos acomparnio en los
avatares de nuestra Asociacion Peruana de Derecho Constitucional a la cual
tanto contribuy¢, apoyandola decididamente en los momentos dificiles y
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robusteciéndola de esa dosis de entusiasmo y optimismo que nunca olvi-
daremos. Muchas gracias Maestro. Hasta siempre amigo.

Luis Saenz Davalos
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NORMAS PARA LOS COLABORADORES

1. Solo se publicara trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogera articulos de otras
disciplinas, afines o complementarias.

2. Serecibira articulos doctrinarios (aspectos generales, comparados o
nacionales) asi como notas breves o comentarios jurisprudenciales o
de libros.

3. LaRevista pretende publicar articulos y notas de alta divulgacion,
evitando en lo posible los enfoques eruditos o de caracter monografico.

4. La Revista solo publicara articulos inéditos en idioma castellano.
Los articulos en idioma extranjero podran ser traducidos por la redac-
cion de la Revista.

5. Los articulos y las notas no excederan de 30 y 15 paginas, respec-
tivamente, tamafo A-4, a doble espacio.

6. Por la indole de la Revista, los trabajos no necesitan ir con notas
bibliograficas, las que en todo caso, deben ser breves y de ser posible,
ubicadas al final del trabajo, como «bibliografia consultada». En cuanto
a la forma de citar, sugerimos emplear la clasica (o sea, nombre del
autor, nombre de la obra, ciudad, editorial, ano, etc.)

7. Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboracion en un
archivo digital de formato Word for Windows y, de no ser posible, en
hojas bond.

8. La Direccién no mantiene correspondencia con las colaboraciones
no solicitadas.

9. A cada autor se le entregara un ejemplar de la revista y se le re-
mitiran separatas electrdnicas.

10. El autor cuya colaboracién haya sido publicada se compromete
a no reproducir su articulo en cualquier otro medio, sino 3 meses
después de aparecida en su version original.






	Editorial

	Derecho público y Derecho privado, disyuntiva
determinante para el Estado de Derecho (primera parte)
 - JOSÉ LUIS MARTÍNEZ LÓPEZ-MUÑIZ

	La revisión de las sentencias constitucionales
 - NELSON RAMÍREZ JIMÉNEZ

	El control jurisdiccional de constitucionalidad en Cuba
(1901
–1959)
 - ANDRY MATILLA CORREA
	Nota liminar de Luis García-Corrochano
Moyano

	Homenaje a José Luis Bustamante y Rivero con motivo
de su elección como Presidente de la Corte Internacional
de Justicia (1967)
	Cultura y Derecho Constitucional. Entrevista a Peter Häberle
Raúl Gustavo Ferreyra
	Informe a la Ministra de Justicia sobre Análisis y Conclusiones
de la Comisión de Estudio y Análisis del Código Procesal
Constitucional
	Homenaje a Jorge Avendaño Valdez
 - BALDO KRESALJA ROSELLÓ

	Memoria del Tribunal Constitucional (2010)
Carlos F. Mesía Ramírez

	Alfredo Quispe Correa (1936 – 2010)
 - LUIS SÁENZ DÁVALOS




