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PRESENTACION 

La tradicion jurfdica del Peru republicano, se inicia a mediados 
del siglo XIX, algo tarde en comparacion con la declaracion de 
Independencia, que se da en 1821, y coincidente con los primeros 
codigos civil y penal, que motivaron, como era de esperarse, 
comentarios exegeticos. 

La obra monumental del siglo XIX, y quiza lamas representativa 
de toda la epoca, es el Diccionario de fa Legislaci6n Peruana, que 
Francisco Garcia Calderon publica en 1879, en su segunda y definitiva 
version, en dos tomos, y de tan vasta influencia. 

En el ambito del Derecho Publico, el primer texto de Derecho 
Administrative se debe a Manuel Atanasio Fuentes (1865) y en el 
Derecho Constitucional, a Felipe Masias (1855), si bien con algunos 
antecedentes que deben tomarse en cuenta. 

Pero en todo el siglo XIX y hasta bien entrado el siglo XX, en 
materia de Derecho Publico, lo. que existe es, en lo fundamental, 
manuales. De excepcion son los trabajos monograficos o discursos 
de Jose Matias Manzanilla, Victor Andres Belaunde y Manuel Vicente 
Villaran en materia constitucional. Nada parecido se encuentra en el 
Derecho Administrative. 

Pero en 1979, cuando se sanciona la Constitucion de ese afio y se 
retorna a la democracia, renace el interes por el estudio de la 
Constitucion, que se da sobre todo en las nuevas hornadas 
universitarias. Crece asi el interes por el Derecho Constitucional, 
que en los ultimos afios, no obstante el entorno politico desfavorable, 
ha tenido una actividad intensa. No podemos decir lo mismo del 
Derecho Administrative, que se ha limitado, en la mayoria de los 
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REVISTA PERUANA DE DERECHO PUBliCO 

casos, a analizar el procedimiento administrativo, que a partir de 
1967, con la aprobaci6n del Reglamento (hoy Ley), General de 
Procedimientos Administrativos, ha incentivado el estudio y la 
publicaci6n de ensayos y monografias sobre tales temas. 

Pero no ha sucedido lo mismo con el resto de temas 
administrativos, pues ni siquiera los relacionados con la reforma del 
Estado, llevada a cabo, de manera desigual desde 1992, ha dado lugar 
a reflexiones de largo alcance. Por cierto, algo de esto se esta 
superando en los ultimos aftos. 

En vista de esta realidad, y teniendo en cuenta los temas comunes 
de ambos derechos, Constitucional y Administrativo, es que 
decidimos crear una Revista que sirva para convocar tales inquietudes 
y encauzar tales esfuerzos. En tal sentido, esta Revista constituye el 
intento de ser un puente de union entre los cultores de ambas ramas 
del Derecho Publico, y por cierto, como atalaya libre del pensamiento. 

Pero queremos avanzar sobre lo que es el prop6sito que anima 
esta Revista, y cuales son sus limitaciones. Lo que quiere es servir de 
encuentro, despertar inquietudes, asi como seftalar problemas y 
apuntar soluciones. Pero esto desea hacerlo desde un angulo que 
podemos Hamar de alta divulgaci6n, esto es, de una manera agil y 
breve, pero sin caer. en el alarde de citas y en el tratamiento 
alambicado, que los dejamos para otro tipo de publicaciones. Nuestra 
Revista pretende abrir horizontes, no intenta agotarlos. 

y por cierto, dada la 6ptica que aborda, lo que sera preferente 
atenci6n seran los problemas peruanas, y tambien latinoamericanos. 
Optamos por una tematica nacional, de interes propio, no en forma 
exclusiva, pero si preferente. Antes que aventuras ex6ticas en otras 
areas del pensamiento o que agobian a comunidades distintas a las 
nuestras, deseamos ahondar en nuestros propios problemas. 

Pero siendo la ciencia universal, seria vano exagerar ellocalismo 
y lo vernacular, por lo que no perderemos el punto de vista general 
de los problemas. En ese sentido, concurren y concurriran a nuestra 
Revista, prestigiada's plumas extranjeras, muchas de los cuales, 
ademas, nos honran en el Comite Consultivo Intemacional. 

Durante muchos aftos han existido en el Peru revista juridicas 
de caracter general, 0 si se quiere, general, pero por sectores (revistas 
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PRESENTACION 

de legislaci6n o jurisprudencia). Incluso, avanzado yael siglo XX, 
hemos tenido revistas de Derecho Tributario, Derecho Laboral, 
Derecho Civil, Derecho Penal, Derecho Intemacional Publico, Derecho 
Procesal y hasta de Historia y Sociologia del Derecho. En materia de 
Derecho Constitucional, s6lo se cuenta, en fecha reciente, con 
"Pensamiento Constitucional" que edita la Maestria en Derecho 
Constitucional de la Universidad Cat6lica, asi como la revista del 
"Institute de Ciencia Politica y Derecho Constitucional" que, en 
Huancayo, dirige Miguel Vilcapoma. Yen Derecho Administrative, 
no hay nada parecido. Y menos aun, en Derecho Publico. 

Por eso creemos que ha llegado la hora de hacerlo, en forma 
modesta, por cierto, pero con decision, para ir consolidando una 
tradici6n que merece ser fortalecida. 

Lima, setiembre de 2000. 

El Director. 
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EDITORIAL 

El presente ntimero de nuestra Revista, sale en momentos dificiles 
para nuestra patria. Acaba de culminar un proceso electoral, que no 
ha hecho mas que confirmar al actual mandatario para continuar un 
tercer periodo gubernative, y que, en principio, debe culminar en 
2005. 

La anterior Constituci6n de 1979 inaugur6 un ejemplarperiodo 
democratico en el Peru, que termin6 abrtiptamente con el golpe de 
Estado de 5 de abril de 1992. El posterior periodo constituyente de 
1993, que sancion6la Carta de ese ano que todavia rige, no hizo mas 
que permitir que el gobierno de entonces se afianzara, y continuase 
con la larga lista de atropellos y violaciones a los derechos humanos, 
que desde entonces, no han hecho mas que acentuarse. 

Todos estos anos no han significado otra cosa que el 
desmantelamiento de la institucionalidad, y una violaci6n continua 
de los derechos humanos, y de todos aquellos que representasen un 
cuestionamiento a este tipo de excesos. La Constituci6n de 1993 ha 
sido vaciada de contenido y las instituciones han sido todas copadas 
por un gobiemo autoritario, que luego de quedarse diez anos en el 
poder, intenta quedarse cinco anos mas. 

Son pues periodos tristes para una democracia que emergi6 
penosamente en la decada de 1980, y que ahora ha sido nuevamente 
vencida. Por cierto, llamamos la atenci6n sobre esta situaci6n, sin 
por eso dejar de anotar que hay importantes logros en el ambito 
econ6mico-financiero, si bien esto no justifica la actual situaci6n de 
anomia en la que se vive. 
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EDITORIAL 

El mundo universitario, en especial, los alumnos de nuestros 
centros de estudios, as£ como la poblaci6n en general, han reaccionado 
contra todo esto, como lo han demostrado las jornadas dvicas que 
ha vivido el pals, con motivo del sainete electoral que se llev6 a cabo 
el 9 de abril y luego el 28 de mayo ultimo, en medio de gravisimas 
irregularidades, que han viciado el proceso. 

Si bien nuestra Revista quiere dar preferencia a los temas que 
son el objetivo de su publicaci6n, en oportunidades como esta, que 
tan gravemente afectan a la vida institucional del pais, ha creido 
conveniente dejar establecido cual es su posici6n sobre estos hechos. 

Lima, setiembre de 2000. 

Post scriptum: Por motivos ajenos a nuestra voluntad, la 
impresi6n de nuestro primer n\lmero ha demorado mas de la cuenta. 
Pero mientras tanto, la realidad poHtica ha cambiado notablemente, 
al haber asumido la Presidencia el doctor Valentin Paniagua, y haberse 
convocado a elecciones generales para abril de 2001, que un nuevo 
gobierno que se instalara el28 de julio de 2001. Pero esto sera tratado 
en nuestro pr6ximo n\lmero. 

Lima, diciembre de 2000. 
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RETIRO DEL RECONOCIMIENTO DE LA 
COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LA CORTE 
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 

Hector Gros Espiell <*> 

1) El articulo 62 de la Convenci6n Americana sobre Derechos 
Humanos <t> hace depender el reconocimiento de la competencia 
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de un 

<*l Ex Ministro de Relaciones Exteriores del Uruguay; ex Presidente de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos; Profesor de Derecho lnternacional de la 
Universidad de Montevideo. 

(ll Artfculo 62 de la Convencion Americana sabre Derechos Humanos. 

"1.- Todo Estado Parte puede, en el momenta del deposito de su instrumento 
de ratificacion o adhesion de esta Convencion, o en cualquier momenta posterior, 
declarar que reconoce como obligatoria de plena derecho y sin convenci6n especial, 
la competenda de la Corte sabre todos los casas relativos ala interpretacion o aplicacion 
de esta Convencion. 

2.- La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicion de 
reciprocidad, por un plaza determinado o para casas espedficos. Debera ser presentada 
al Secretario General de la Organizaci6n, quien transmitira capias de la misma a los 
otros Estados miembros de la Organizaci6n y al Secretario de la Corte. 

3.- La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la 
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convenci6n que le sea sometido, 
siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha 
competencia, ora por declaraci6n especial, como se indica en los incisos anteriores, 
ora por convencion especial." 
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HECTOR GROS ESPIELL 

acto unilateral, voluntario y potestativo de los Estados partes en la 
Convenci6n. Esta competencia, por ende, no resulta automaticamente, 
de la ratificaci6n de los Estados, ni, consiguientemente, de la condici6n 
de partes en el Pacto de San Jose, sino que es la consecuencia de un 
acto declarativo, distinto y aut6nomo, que puede ser simultaneo o 
posterior al inicio de la condici6n de parte en la Convenci6n (arts. 62 
y 74). 

Esta situaci6n plantea el problema de si, del mismo modo que 
un Estado parte puede o no reconocer la competencia contenciosa de 
la Corte, le es posible licitamente retirar este reconocimiento, sin 
perjuicio de continuar siendo parte de la Convenci6n y de su deber 
de hacer dicho retiro respetando todas las normas de la Convenci6n 
y los principios y criterios pertinentes del Derecho Intemacional. 

Se trata de una cuesti6n que se situa exclusivamente en el ambito 
del Derecho Intemacional y que es distinta del problema de si ese 
retiro es o no posible seg1.1n el Derecho Constitucional, es decir del 
Derecho Intemo, del Estado Parte en el Pacto de San Jose cuyo 
Gobiemo proyecta, encara o realiza el retiro del reconocimiento de 
esa competencia contenciosa. 

Obviamente el analisis del problema juridico de la posibilidad 
de retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos ante el Derecho Intemacional, 
es un tema esencialmente distinto e independiente de la conveniencia 
o inconveniencia politica, intema o intemacional, de realizar ese retiro. 

2) El retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa de 
un 6rgano jurisdiccional intemacional es algo totalmente diferente, 
conceptual, juridica y practicamente, de laden uncia del tratado en el 
que esta el origen de la creaci6n y del establecimiento de ese 6rgano. 

La denuncia de la "Convenci6n" esta prevista y regulada en el 
articulo 78 del Pacto de San Jose <2>. 

<2> Articulo 78 de la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos. 

"1.- Los Estados Partes podran denunciar esta Convenci6n despues de la 
expiraci6n de un plazo de cinco aftos a partir de la fecha de entrada en vigor de la 
misma y mediante un preaviso de un afto, notificando al Secretario General de la 
Organizaci6n, quien debe informar a las otras Partes. 
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RETIRO DEL RECONOCIMIENTO DE LA COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LA CIDH 

La misma posibilidad de denuncia existe en el articulo 65 del 
Convenio Europeo C

3>. 

En cuanto ala Carta de las Naciones Unidas, ella nada dice al 
respecto. El tema se consider6 en San Francisco y la doctrina se ha 
dividido al respecto. El hecho que entre 1946 y 1999 no haya habido 
ningUn. in ten to de denunciar la Carta y que esto sea hoy pollticamente 
casi imposible, no le quita al asunto interes juridico ante el silencio 
del texto. Por los antecedentes del asunto, por los principios generales 
aplicables, y compartiendo el criterio de Jimenez de Arechaga, estimo 
que la den uncia es juridicamente posible C

4>. 

Sobre la distinci6n de la denuncia y retiro de la competencia 
contenciosa he dicho en ocasi6n reciente: 

2.- Dicha denuncia no tendra por efecto desligar al Estado Parte interesado 
de las obligaciones contenidas en esta Convenci6n en lo que concieme a todo hecho 
que, pudiendo constituir una violaci6n de esas obligaciones, haya sido cumplido por 
el anteriormente a Ia fecha en Ia cualla denuncia produce efecto." 

(a) Articulo 65 de la Convenci6n Europea para Ia Protecci6n de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales: 

"1. Una alta parte contratante s6lo podra denunciar al presente Convenio, al 
termino de un plazo de cinco afios a partir de la fecha de entrada en vigor del Convenio 
para dicha parte, y mediante un preaviso de seis meses dado en un notificaci6n dirigida 
al secretario general del Consejo de Europa, quien informani a las restantes partes 
contratantes. 

2. Esta denuncia no podra tener por efecto el desvincular a la alta parte 
contratante interesada de las obligaciones contenidas en el presente Convenio en lo 
que se refiere a todo hecho que, pudiendo constituir una violaci6n de estas 
obligaciones, hubiera sido realizado por dicha parte con anterioridad a la fecha en 
que la denuncia produzca efecto. 

3. Bajo Ia misma reserva, dejara de ser parte en el presente Convenio toda 
alta parte contratante que deje de ser miembro del Consejo de Europa. 

4. El Convenio podra ser denunciado de acuerdo con lo previsto en los parrafos 
precedentes respecto a cualquier territorio en el cual hubiera sido dedarado aplicable 
en los terminos del art. 63". 

<4> Eduardo Jimenez de Arechaga, Derecho Constitucional de las Naciones 
Unidas, Madrid,)958, pags. 151-156. La doctrina contraria a este tema esta citada en 
la nota 27 de la pag. 154. 
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"Son dos casos o situaciones totalmente diferentes. La denuncia, 
cuando sea juridicamente posible, termina con la calidad de parte de 
los Estados en un tratado, sea segun los casos, bilateral o multilateral. 
La denuncia es siempre total. Se refiere a todo el tratado. No hay 
denuncia parcial relacionada s6lo a una parte del tratado. 

El retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa, 
atribuida anteriormente a una Corte por una declaraci6n unilateral, 
es algo absolutamente distinto a la denuncia del tratado en el que se 
encuentra incluido un articulo que hace posible, por medio de una 
declaraci6n unilateral, el reconocimiento de la jurisdicci6n o 
competencia de ese 6rgano jurisdiccional. La posibilidad del retiro 
del reconocimiento de la competencia de la Corte es la consecuencia 
necesaria de que esa competencia puede ser aceptada unilateralmente 
por una declaraci6n. 

El reconocimiento de esa competencia puede retirarse o 
modificarse en todo momento por un acto unilateral, discrecional y 
soberano, como lo ha calificado recientemente la Corte Intemacional 
de Justicia, sin que se afecte la calidad de parte del Estado en el 
correspondiente tratado" <5l. 

3) Cuando la denuncia de un tratado es posible, es decir cuando 
no esta prohibida por el tratado o cuando esta expresamente 
permitida esa posibilidad (Convenci6n de Viena sobre Derecho de 
los Tratados, art. 56), pone fin, en la forma y en el plazo 
convencionalmente previstos (art. 56.2), ala calidad de parte en ese 
tratado del Estado denunciante. 

La denuncia es siempre total. Se refiere al fin de la calidad de 
parte en la totalidad del tratado. Nose puede, en principio, denunciar 
una parte del tratado y continuar siendo parte del resto del tratado, 
como lo establece expresamente el articulo 44 parrafo 1 de la 
Convenci6n de la Viena sobre Derecho de los Tratados <6l. 

<5> Hector Gros Espiell, "Competencia y obligaciones", El Comercio, 8 de agosto 
de 1999, pagina Editorial, A. 31. Lima. 

<6> Art. 44 de la Convenci6n de Viena sobre Derecho de los Tratados. 
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RETIRO DEL RECONOCIMIENTO DE LA COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LA CIDH 

El recuerdo de esta disposici6n es hoy especialmente pertinente, 
ante la err6nea afirmaci6n, hecha recientemente, que el retiro del 
reconocimiento de la competencia contenciosa seria una denuncia 
parcial. 

4) El reconocimiento unilateral, voluntario y potestative, de la 
competencia de un 6rgano jurisdiccional intemacional, separado del 
hecho de que sea parte en el instrumento internacional que crea ese 
6rgano, no fue un invento de los redactores de la Convenci6n 
Americana sobre Derechos Humanos. 

Tuvo como fuente directa el articulo 46 de la Convenci6n Europea 
para la Protecci6n de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales del4 de noviembre de 1950 <7l. 

Pero ambos textos se inspiraron y siguieron el mismo sistema de 
reconocimiento de la competencia que existe en el caso de la Corte 
Intemacional de Justicia, establecido por el articulo 36.2, 3, 4 y 5 del 

Divisibilidad de las disposiciones de un tratado. 

"1. El derecho de una parte, previsto en un tratado o emanado del articulo 
56, a denunciar ese tratado, retirarse de el o suspender su aplicaci6n no podra ejercerse 
si no con respecto a la totalidad del tratado, a menos que el tratado disponga o las 
partes convengan otra cosa la respecto." 

<7l Articulo 46 de la Convenci6n Europea para la Protecci6n de los Derechos 
Humanos y las Libertades Fundamentales: 

"1.- Cada una de las altas partes contratantes puede declarar, en cualquier 
momento, que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convenio especialla 
jurisdicci6n del Tribunal para todos los asuntos relativos ala interpretacion y aplicaci6n 
del presente Convenio. 

2.- Las declaraciones a que se refiere el parrafo anterior podran hacerse pura 
y simplemente o bajo condici6n de reciprocidad por parte de varias o de ciertas otras 
altas partes contratantes, o por un periodo determinado. 

3.- Estas declaraciones rernitiran al secretario general del Consejo de Europa, 
que trasmitia copia de ellas a las altas partes contratantes. 
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HECTOR GROS ESPIELL 

Estatuto de la Corte <8>, que "forma parte integrante" de la Carta de 
las Naciones Unidas, segdn lo dispone su articulo 92 <9>. 

En cuanto al articulo 46 de la Convenci6n Europea no ha existido 
casos de retiro de la declaraci6n de reconocimiento de la jurisdicci6n 
contenciosa de la Corte. Sin embargo la doctrina ha estudiado esta 
posibilidad, remitiendose ala jurisprudencia y ala doctrina que al 

(B) Artfculo 36 del Estatuto de Ia Corte Internacional de Justicia: 

"1.- La Competencia de Ia Corte se extiende a todos los litigios que las partes 
le sometan y a todos los asuntos especialmente provistos en Ia Carta de las Naciones 
Unidas o en los tratados y convenciones vigentes. 

2.-Los Estados partes en el presente Estatuto podran declarar en cualquier 
momento que reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respe~to 
a cualquier otro Estado que acepte Ia misma obligaci6n, Ia jurisdicci6n de la Corte, en 
todas las controversias de orden juridico que versen sobre: 

a.- La interpretaci6n de un tratado. 

b.- Cualquier cuesti6n de derecho internacional. 

c.- La existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituira violaci6n 
de una obligaci6n internacional. 

d.- La naturaleza o extensi6n de Ia reparaci6n que ha de hacerse por el 
quebrantamiento de un obligaci6n internacional. 

3.- La declaraci6n a que se refiere este Articulo podra hacerse 
incondicionalmente o bajo condici6n de reciprocidad por parte de varios o 
determinados Estados, o por determinado tiempo. 

4.- Estas declaraciones seran remitidas para su dep6sito al Secretario General 
de las Naciones Unidas, quien transmitira copias de elias a las partes en este Estatuto 
y al Secretario de Ia Corte. 

5.- Las declaraciones hechas de acuerdo con el Artfculo 36 del Estatuto de Ia 
Corte Permanente de Justicia Internacional que esten a lin vi gentes, seran consideradas, 
respecto de las partes en el presente Estatuto, como aceptaci6n de Ia jurisdicci6n 
obligatoria de Ia Corte Internacional de Justicia por el periodo que alin les quede de 
vigencia y conforme a los terminos de dichas declaraciones. 

6.- En caso de disputa en cuanto a si Ia Corte tiene o no jurisdicci6n, la Corte 
decidira." 

(9l Artfculo 92 de Ia Carta de las Naciones Unidas. 

"La Corte Internacional de Justicia sera el 6rgano judicial principal de las 
Naciones Unidas; funcionara de conformidad con el Estatuto anexo, que esta basado 
en el de Ia Corte Permanente de Justicia Internacional, y que forma parte integrante 
de esta Carta". 
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respecto gener6 el articulo 36 del Estatuto de la Corte Intemacional 
de Justicia (to>. 

5) "La chiusula opcional" de atribuci6n de jurisdicci6n o de 
competencia contenciosa a la Corte Intemacional de Justicia, y la 
practica que ha existido sobre su utilizaci6n, han dado lugar a una 
abundante doctrina <11> y a una rica jurisprudencia. 

La "jurisdicci6n" o competencia de la Corte de la Haya es la 
consecuencia de un acto voluntario, que puede resultar de que las 
partes en un litigio convengan en someterlo a la Corte o de que su 
voluntad sea la consecuencia de lo acordado respecto de todos los 
asuntos "expresamente previstos en la Carta de las Naciones Unidas 
o en los tratados y convenciones vigentes" (Estatuto cit. Art. 36.1). 
Pero, ademas, la expresi6n de esta voluntad puede ser unilateral, es 
decir hecha por medio de la dausula opcional (art. 36.2). Es decir, 
que, como lo ha dicho siempre la Corte Intemacional de Justicia, su 
competencia o jurisdicci6n contenciosa resulta necesariamente, en 
sus diversas formas, del consentimiento de los Estados. 

(IO) G. Musacchis, "La giurisdizione obligatoria della Corte de Strasburgo", Diritto 
di Famiglia e della Persone, 1973, p. 1197; M. Ronzitti, "L'accetazione dela CEDU e 
delle sue clausole facoltative da parte degli Stati membri del Consiglio d'Europa", 
Rivista de Diritto Internazionale, 1967, pag. 357; V. Starace, "La giurisdizione 
obligatoria della Corte EDU", Comunicazioni e Studi de Diritto Internazionale, 1975, 
pag. 825; C. Zanghi, "Le reserve della Francia alia CEDU", Studi di Diritto Europeo in 
onore de R. Monaco, Giuffre, Milano, 1977, p. 818. 

(II) Hebert W. Briggs, Reservations to the Aceptance of Compulsory Jurisdiction 
of the International Court of Justice, Academie du Droit International, Recueil des 
Cours, 1958; C.H.M. Waldock, "Decline of the Optional Clause', British Year Book of 
International Law, (1955 - 1956); Edward Hambre, "Some Observations on the 
Compulsory Jurisdiction of the Internationa Court of Justice", British Year Book if 
International Law (1948); H. Lautertach, The British Reservations to the Opdonal 
Qause, Economica 1930; Jacques Soubeyrol, "Validity dans le temps de la declaration 
d' ~cceptation de la jurisdiction obligatorie", Annuaire Francais de Droit Intemationale 
1959; Ch. Delbasch, La competence "ratione temporis" de la Cour Internationale de 
Justice dans le systeme de la clause facultative de la jurisdicciton obligatoire, Revue 
Generale de Droit International Public, 1960; Hans - Jurgen Schlochauser, 
"International Court of Justice, Compulsory Jurisdiction", in Bernhardt (ed), 
Encyclopedia of Public International Law, Instalment 1, 1981, pags. 79- 80. 
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La doctrina ha afirmado siempre que esta voluntad puede 
expresarse con limitaciones o condiciones que son generalmente 
llamadas "reservas", aunque la expresi6n reservas esta usada en un 
sentido que no coincide con el dado a ese tt~rmino en el Derecho de 
los Tratados, particularmente en la Convenci6n de Viena. Estas 
llamadas "reservas", de la jurisdicci6n o competencia de la Corte, 
que pueden ser simultaneas o posteriores ala aceptaci6n por el Estado 
que las hace, estan fundadas en el principia "in plus stat minus". En 
efecto, si se permite a cualquier Estado parte del Estatuto de la Corte 
Internacional de Justicia permanecer ajeno al sistema de la clausula 
opcional, ese Estado esta necesariamente facultado para aceptar solo 
parcialmente la jurisdicci6n de la Corte, subordinando su aceptaci6n 
a condiciones o limitaciones <12>. 

Eduardo Jimenez de Arechaga, que ha hecho un agudo estudio 
de todos los aspectos de "la clausula opcional", ha agregado y dicho 
expresamente que las declaraciones unilaterales de reconocimiento 
de la competencia contenciosa de la Corte estan "sujetos a retiro 
mediante simple notificaci6n" <13l. Para hacer esta tan importante 
afirmaci6n se ha fundado en su propio razonamiento, en la 
jurisprudencia concordante de la Corte Internacional de Justicia yen 
la doctrina. 

Estas "reservas", y por ende tambien el eventual retiro del 
reconocimiento resultante de la clausula opcional, tienen "efectos 
juridicos inmediatos" <14>. 

<12> Eduardo Jimenez de Ankhaga, El Derecho Intemacional contemporaneo, 
Tecnos, Madrid, 1980. Esta obra es la version en espai\.ol del Curso dictado en la 
Academia de Derecho Intemacional de La Haya, en 1979, y publicado en el Recueil 
des Cours, en vol. 1, 1978, que se titula "International Law in the Part Third of a 
Century". • 

<13> Eduardo Jimenez de Arechaga, op. cit., pag. 185, que para fundar esta 
afirmaci6n cita ala Corte Intemacional de Justicia (ICJ, Reports, 1957, p. 146). 

<14> Competence en Matiere de Pecheries, Espagne c/Canada, 4 de diciembre de 
· 1998, parrafo 46. 
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Par no tratarse de una denuncia, el regimen de las llamadas 
"reservas", -de su presentaci6n o modificaci6n, asi como del retiro 
del reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte 
Internacional de Justicia-, no esta sujeto a ninguno de los limites 
temporales o plazas que generalmente existen en el caso de la 
denuncia de un tratado. 

La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia sabre la 
clausula opcional, en lo que nos interesa, es particularmente rica e 
ilustrativa. 

La Corte, reiterando una jurisprudencia anterior, ha sostenido muy 
recientemente que: "Una declaraci6n de aceptaci6n de la jurisdicci6n 
obligatoria de la Corte, contenga o no limites precisos, constituye un 
acto unilateral derivado de la soberania del Estado" <15>. Y agreg6, 
citando el caso Nicaragua c/ Estados Unidos, (1984, Recueil, parrafo 
59), que las declaraciones de aceptaci6n de la jurisdicci6n obligatoria 
de la Corte son "compromisos facultativos de caracter unilateral que 
los Estados tienen absoluta libertad de suscribir o no. El Estado es 
libre, ademas, de hacer una declaraci6n sin condiciones y sin limites 
de duraci6n o de agregarle condiciones o reservas" <16>. 

Esta jurisprudencia se inici6 en la antigua Corte Permanente de 
Justicia Internacional, que sabre la base de la norma, igual ala actual, 
incluida en el viejo Estatuto de esa Corte, habia precisado ya los 
caracteres de la clausula opcional <17l. 

No hemos de seguir todo el desarrollo de la jurisprudencia de la 
Corte Internacional de Justicia la respecto. Solo recordaremos algunas 
sentencias especialmente relevantes para la situaci6n que 
examinamos. 

La Corte Internacional de Justicia ha aceptado la posibilidad de 
retiro, total o parcial, del reconocimiento, par media de la chiusula 
opcional, de la jurisdicci6n de la Corte. 

(15> Competence en Matiere de Pikheries, cit., parrafo 50. 

(16> Competence en Metiere de Pikheries, cit. 

(17) P.C.l.J., series A/B, num. 74, p. 12. 

23 



HECTOR GROS ESPIELL 

Ha llamado a este retiro, denuncia, pero con un sentido diferente 
de la aceptaci6n de la palabra den uncia en el Derecho de los Tratados. 
Lo ha hecho en la sentencia del caso relative al Derecho de Pasaje 
entre Portugal y la India, del26 de mayo de 1961 <18>. Es esta afirmaci6n 
esencial, recordada en todas las referencias jurisprudenciales sobre 
la CIJ <19>, en la que Jimenez de Arechaga se bas6 para sostener la 
pertinencia "de hacer declaraciones sin plazo determinado y sujetas 
a retiro mediante simple modificaci6n" <20>. 

Esta jurisprudencia es, sin duda, un elemento importante y de 
necesaria consideraci6n para encarar la interpretacion del articulo 62 
de la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos. AU.n teniendo 
en cuenta las consecuencias que derivan de que en un caso, el americana, 
se trata de un instrumento referido a la protecci6n de los Derechos 
Humanos, el institute del consentimiento unilateral como acto que da 
nacimiento al reconocimiento de la competencia o "jurisdicci(m" 
contenciosa de un 6rgano jurisdiccional intemacional y de la posibilidad 
de retiro de ese reconocimiento, son iguales en todos los casos encarados 
hoy en el Derecho Intemacional y, por ende, aplicables tanto a la Corte 
Intemacional de Justicia como a la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Podrfa ser tambien aplicable en terminos estrictamente 
juridicos, a la Corte Europea de Derechos Humanos. 

6) Pese a que es algo obvio, algunos Estados americanos al 
depositar el instrumento declarative de reconocimiento de la 
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, dejaron expresa constancia de que, cuando ese 
reconocimiento se hada por un plazo indefinido, podfan retirarlo en 
cualquier momento. 

Asi, la Declaraci6n colombiana del8 de mayo de 1985, expresa: 

(18> C.I.J. Reports, 1957. 

(19> Jose Antonio Pastor Ridruejo, La furisprudencia del Tribunal Intemacional 
de La Haya, Rialp, Madrid, 1962, pags. 188, 192- 214; "La Jurisprudence de la Cour 
International de Justicie", La Documentation Francaise, No 3113, aout 1964, pag. 13, 
28, 31, 31. 

(20> Eduardo Jimenez de Ankhaga, op. cit. 
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"Declarar el reconocimiento de la competencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, bajo 
condicion de reciprocidad y para hechos posteriores a esta aceptacion, 
sobre casos relativos ala interpretacion o aplicacion de la Convencion, 
reservandose el derecho de hacer cesar la competencia en el momento 
que lo considere oportuno". 

Y la Declaracion ecuatoriana del24 de julio de 1984 dispone en 
su articulo 1: 

"Declarase en vigencia en el pais los articulos 45 y 62 de la 
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, bajo condiciones 
de reciprocidad y por tiempo indefinido y sin excepcion alguna, 
reservandose el Estado ecuatoriano la facultad de retirar el 
reconocimiento de esta competencia cuando lo estime conveniente". 

Naturalmente esta precision s?bre "el derecho de hacer cesar la 
competencia en el momento que lo considere oportuno", noes 
constitutiva de un derecho, sino tan solo declarativa, a mayor 
abundamiento, de un derecho preexistente, consustancialmente 
derivado de la naturaleza soberana, voluntaria y unilateral de la 
aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte, que, como ya 
dijimos, no resulta directa e inmediata de la calidad de parte en la 
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino de un acto 
potestativo, independiente y separado, emanado del Estado que lo 
ha emitido (art. 62 del Pacto de San Jose). 

Las aclaraciones hechas por Colombia y Ecuador, al reconocer la 
competencia contenciosa de la Corte, no significan negar ni poner en 
duda que igual derecho a "hacer cesar la competencia en el momento 
que se considere oportuno", tienen todos los Estados partes en la 
Convencion que ha reconocido por una declaracion especial, la 
competencia contenciosa de la Corte Interamericana. 

7) El retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa de 
la Corte, produce efectos inmediatos, luego de la presentacion del 
correspondiente instrumento de retiro al Secretario General de la 
Organizacion. 

Esta conclusion es la consecuencia necesaria de la diferencia de 
"status" juridico entre laden uncia de la Convencion Americana sobre 
Derechos Humanos, que solo produce efecto luego del afto de 
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presentada, y el retiro del reconocimiento de la competencia 
contenciosa, en que este plazo, asi como ninguh otro, no existe. 

Es la misma situaci6n que se da con respecto a la Corte 
Internacional de Justicia , en relaci6n con la cL:iusula opcional, segun 
el articulo 36 del Estatuto, como lo ha seftalado con precision y 
claridad la Corte de La Haya <21 >. 

Pero esta afirmaci6n no significa, en modo alguno, estirnar que 
la Corte Interamericana deja de tener competencia respecto de los 
asuntos contencioso en los que ya esta conociendo. 

Tambien sobre este tema es util recurrir ala Jurisprudencia de la 
Corte Internacional de Justicia. 

8) En las paginas anteriores he intentado hacer el analisis, 
estrictamente juri'dico, de la cuesti6n del retiro del reconocirniento 
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, por un Estado Parte en el Pacto de San Jose, que habia 
hecho antes ese reconocirniento. 

No me he referido espedficamente al retiro del reconocimiento 
de la competencia, hecho por el Peru con fecha 9 de julio de 1999, ni 
a la denuncia de la Convenci6n efectuada por Trinidad y Tobago el 
26 de mayo de 1998. 

No he estudiado tampoco los efectos del retiro del reconocirniento 
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana sobre los 
diversos casos, en situaciones procesales muy diferentes, que han 
sido remitidas ala Corte por la Comisi6n Inter americana de Derechos 
Humanos y que se encuentran sometidos a su consideraci6n. 

Del mismo modo no han entrado en el objeto de este estudio los 
diversos pronunciarnientos de la Corte Interamericana, en los casos 
contra el Peru, hechos despues del retiro del reconocimiento de la 
competencia contenciosa. 

Queda el estudio de estos aspectos del asunto encarado ahora, 
para un trabajo posterior. 

Pocitos, enero de 2000. 

(21li.C.J., Reports, 1957, p. 146. 
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INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 

Cesar Landa<*> 

Sumario: 1. Antecedentes. 2. La tutela jurisdiccional como dere
cho constitucional. 3. La tutela jurisdiccional como derecho inter
nacional. 3.1. Competencia contenciosa. 3.2. Competencia consul
tiva. 4. Invalidez del retiro de la competencia contenciosa. 4.1. 
Competencia de la Corte. 4.2. Interpretacion de buena fe. 4.3.Clau
sula in dubio pro homine. 4.4. Actos unilaterales de Estado. 4 .5. 
Denuncia versus retiro inmediato 5. Conclusion. 

1. ANTECEDENTES 

El 8 de Julio de 1999 el Congreso del Peru aprobo mediante 
Resolucion Legislativa N° 27152, el retiro con efectos inmediatos del 
Estado peruano de la competencia contenciosa de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos; la misma que el representante 
del Gobierno peruano deposito al dia siguiente en la Secretaria 
General de la Organizacion de Estados Americanos, anunciando la 
den uncia parcial de la Convencion Americana de Derechos Humanos. 

La decision parlamentaria promovida por el Presidente Fujimori 
se origino en la sentencia del 30 de mayo de 1999 de la Corte 

(*) Profesor de Derecho Constitucional en la Pontificia Universidad Catolica del 
Peru y en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 
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Interamericana sobre el caso Castillo Petruzzi y otros, en virtud de la 
cual se dispuso la invalidez del proceso penal por traicion a la patria 
y se ordeno que se les garantice un nuevo juicio con la plena 
observancia del debido proceso legal, segun dispone la Convencion 
Americana de Derechos Humanos O>. 

Contra esa sentencia el Consejo Supremo de Justicia Mill tar declaro 
inejecutable la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos; con el argumento de que por motivos de seguridad nacional, 
el Estado tenia derecho a defenderse del terrorismo genocida, drama 
que los jueces de la Corte Interamericana desconodan. Ademas seftalo 
que, cientos de presos por terrorismo, podrian invocar dicha sentencia 
para solicitar la revision de sus procesos penales y eventualmente 
obtener la libertad. Finalmente, que la sentencia de la Corte era contraria 
al reconocimiento de la independencia de la jurisdiccion militar que 
otorga la Constitucion Politica <2>. 

Sin embargo, como se ha seftalado, la razon fundamental del 
retiro del gobierno de Fujimori de la Corte Interamericana no se debe 
solamente al caso Castillo Petruzzi y otros <3>; si no, sobretodo a los 
controvertidos casos pendientes contra el Peru que se encuentran en 
tramite para ser resueltos ante la Corte. Dentro de esos procesos 
pendientes se encuentran algunos con un alto contenido politico, 
como laden uncia de los tres magistrados del Tribunal Constitucional 
-Manuel Aguirre, Delia Revoredo y Guillermo Rey- destituidos por 
el Congreso peruano, por haber declarado inaplicable la ley de 
reeleccion presidencial, y la peticion del empresario Baruch Ivcher a 
quien se le privo de la nacionalidad peruana y de la propiedad de su 
canal de television, por denunciar la corrupcion y la represion a la 
oposicion del Servicio de Inteligencia Nacional. 

(I) Corte Inter americana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros. 
Sentenda de30demayo de1999, San Jose, 1999, pp. 79. 

<2l Consejo Supremo d,e Justicia Militar, Resoluci6n de fa Sa/a Plena del Consejo 
Supremo de fusticia Militar, Lima, once de junio de 1999, en El Peruano, Lima, 12 de 
junio de 1999, pp. 174138-174141. 

<3l Gobierno del Peru, Posid6n del gobiemo peruano ante los !aDos de fa Corte 
lnteramericana de Derechos Humanos, en Pensamiento Constitucional, Afio VI, N° 6, 
PUCP-MDC, Lima, Fondo Editorial, 1999, pp. 691-704. 
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Precisamente, con estos dos ultimos casos presentados por la 
Comisi6n Interamericana contra el gobierno peruano ante la Corte 
Interamericana, es que esta ultima ha tenido la oportunidad de fallar 
sobre la invalidez del pretendido retiro del Estado peruano de su 
competencia contenciosa. La respuesta del Presidente Fujimori no 
se ha hecho esperar desconociendo dicha resoluci6n; en la cual se 
pone en claro la conducta politica de su gobierno de rechazar los 
principios y normas juridicas del Derecho Constitucional y del 
Derecho Internacional relativa a la tutela judicial de los derechos 
humanos, asi como la insostenible tesis juridica del retiro del Peru 
de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana con efectos 
inmediatos, que a continuaci6n se plantean. 

2. LA TUTELA JURISDICCIONAL 
CONSTITUCIONAL 

COMO DERECHO 

La Constituci6n peruana ha consagrado en el articulo 139°-3 el 
derecho fundamental de los ciudadanos ala tutela jurisdiccional y 
en el articulo 205° el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional 
internacional, al establecer que" agotada la jurisdicci6n interna, quien 
se considere lesionado en sus derechos que la Constituci6n reconoce 
puede recurrir a los trib1,males u organismos internacionales 
constituidos segun tratados o convenios de los que el Peru es parte". 
La finalidad de esta disposici6n es asegurar la justicia a nivel 
internacional si es que no se ha obtenido en el ambito nacional, lo 
que es lo mismo a impedir la impunidad a nivel nacional <4>. 

En ese sentido, se puede seftalar que la tutela jurisdiccional es el 
derecho natural de cualquier persona a la defensa juridica de sus 
demas derechos ante los tribunales de justicia. La tutela jurisdiccional 
goza del doble caracter de los derechos fundamentales; en la medida 
que, por un lado, es un derecho subjetivo y objetivo de la persona, 

<4> Alberto Borea, El Poder judicial como control para evitar la impunidad, en 
Estudios Basicos de Derechos Humanos II, compiladores (Antonio Canc;ado Trindade 
y Lorena Gonzales Volio), IIDH, San Jose, 1995, pp. 516 ss. 
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pero tambien es un derecho objetivo de la comunidad juridica <5l. El 
derecho subjetivo a la justicia en un Estado de Derecho, solo se 
materializa a partir de la existencia a nivel nacional e intemacional 
de tribunales encargados de administrar justicia. 

Mas aun, a traves del reconocimiento del doble caracter del 
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional se puede sefialar que 
se garantiza el respeto de los derechos fundamentales; por cuanto, 
dicha tutela es el instrumento que permite la realizacion de los demas 
derechos. En ese sentido, la defensa de la tutela jurisdiccional se 
inserta en la teoria de la garantia procesal <6l, en virtud a que la tutela 
de los derechos fundamentales a traves de procesos conduce 
necesariamente a dos cosas: primero, que se asegure la tutela judicial 
efectiva de los ciudadanos y segundo que se garantice el debido 
proceso material y formal. 

De lo contrario se estaria configurando la indefensi6n de los 
derechos ciudadanos, que supone una violacion no solo al derecho 
de acceso a la justicia, sino tambien de manera potencial oreal a todos 
los demas derechos fundamentales de la persona <7l. Con el 
reconocimiento de la tutela jurisdiccional se evita que existan vados 
o lagunas donde nose protejan los derechos constitucionales, sino 
que siempre exista una entidad publica encargada de examinar 
judicialmente las pretensiones de las partes. 

Es includable que la proteccion judicial frente a laviolacion de 
los derechos fundamentales de las personas constituye una 
manifestacion del principio basico de la dignidad de la persona 

(S) Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik 
Deutschland, vigesima edici6n, C.F. Muller, Heidelberg, 1995, pp. 336 ss. 

(6> Helmut Goerlich, Grundrechte als Verfahrensgarantien. Bin Beitrag zum 
Verstiindnis des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland, Nomos 
Verlagsgesellschaft, Bad€!n-Baden, 1981, p. 209; asimismo, Ernst-Wolfgang 
BockenfOrde, Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos Verlagsgesellschaft, 
Baden-Baden, 1993, pp. 47-66 

(7) Peter Haberle, Die Menschenwiirde als Grundlage der staatlichen 
Gemeinschaft, en lsensee/Kirchhof (editores), Torno I Grundlagen von Saat und 
Verfassung, C. F. Muller, Heidelberg, 1987, pp. 815-861. 
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humana. El articulo 1° de la Constitucion peruana al disponer que 
"la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad son el 
fin supremo de la sociedad y del Estado", configura a la dignidad 
humana como el fundamento 0 nucleo de existencia de los derechos 
fundamentales, como es el caso del derecho a la tutela judicial <8>. 

La dignidad no solo es una pauta interpretativa de la tutela 
judicial, sino tambien un postulado que promueve una concepcion 
de derechos dimimicos y abiertos; en este sentido, la tutela judicial 
se constituye en un bien jurfdico constitucionalmente tutelado de 
manera abierta y dinamica <9>. Lo cual supone que dicho derecho se 
desarrolle progresivamente en funcion de la causa que le dio origen; 
es decir la proteccion de los derechos de la persona humana. Por ello, 
la tutela judicial queda legitimada solo en la praxis institucional y 
ciudadana de respeto y promocion de la proteccion de los derechos 
humanos; de modo que, cualquier ley, reglamento o resolucion que 
afecte el derecho a la tutela judicial debe ser considerado nulo. 

Ahora bien, la tutela jurisdiccional intemacional es un derecho 
que se origina en el principia intemacional de la proteccion de los 
derechos humanos. Como quiera que despues de la segunda guerra 
mundial el bienestar de la persona humana es una preocupacion 
intemacional con independencia de su nacionalidad, la soberanfa se 
hace difusa <10>, en aras de la intemacionalizacion de los derechos del 
hombre y del ciudadano, en cuanto se refiere a la proteccion de sus 
derechos fundamentales, demandando dos cosas: en primer lugar, que 
los Estados esten obligados por reciprocos deberes y derechos de respeto 

<8> Jesus Gonzalez Perez, El derecho a Ja tutela jurisdiccional, Civitas, Madrid, 
1989, p. 284. 

<9> Pablo Lucas Verdu, Teorfa deJa constituci6n como ciencia cultural, Dykinson, 
Madrid, 1998, pp. 263-273; asirnismo, Peter Haberle, Verfassung a1s offentlicher Proze/1, 
Berlin, 1978, pp. 155 ss. 

(to) Francisco J. Bastide, La soberanfa borrosa: Ja democracia, en la revista 
Fundamentos. Cuadernos Monogr;ificos de Teorfa del Estado, Derecho Publico, 
Historia Constitucional, (version electr6nica) No 1, Diciembre, 1998, Soberanfa y 
Constituci6n, en http:/ /uniovi.es/ Apastado/Centro/Derecho/ Constitucional/ 
fportadashtm. 
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ala persona humana, y; en segundo lugar, que progresivamente se unan 
para forjar un sistema juridico universal y unitario <11>. 

En ese sentido, desde la segunda mitad del siglo XX se viene 
produciendo la progresiva limitaci6n de las competencias soberanas 
del Estado nacional en aras a garantizar la libertad del hombre. Por 
ello los Estados deben someterse al imperativo moral de proteger 
los derechos humanos y operar con miras a su materializaci6n, 
asegurando la vigencia de la tutela jurisdiccional intemacional de 
los derechos humanos, en la medida que se ha convertido en un 
principia y garantia de la libertad cuando los demas derechos 
humanos no sean protegidos por los Estados nacionales. 

La tutela jurisdiccional nacional e internacional tienen como 
denominador comun la protecci6n de los .derechos humanos, sin 
embargo, se puede apreciar que existe un doble standard para su 
tutela. Por un lado, la protecci6n juridica intema que se asienta en el 
derecho positivo constitucional y I o legal del Estado nacional; 
mientras que, por otro lado, la protecci6n intemacional que se concibe 
neoiusnaturalistamente, en base a valores y principios de la persona 
universal, de caracter dinamico, como la dignidad humana <12>. 

Este doble standard en el reconocimiento de los derechos 
fundamentales quiebra la unidad interpretativa del derecho; por 
cuanto, una aplicaci6n positivista de las normas sobre derechos 
humanos, facilmente puede aparecer como contrapuesta a la que se 
realice desde una perspectiva neoiusnaturalista. Sin embargo, en 
materia de protecci6n de los derechos humanos, el viejo debate entre 
el positivismo juridico y el iusnaturalismo es un falso dilema <13>, ya 
que no cumple una funci6n valida. Por cuanto la defensa positivista 

(H) Felice Battaglia, Estudios de Teorfa del Estado, Publicaciones del Colegio de 
Espafta de Bologna, Madrid, 1966, p. 170. 

(12> Francisco Fernandez Segado, "Dignidad de la persona humana, orden 
valorativo y derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional espafi.ol", en 
Revista Espaiiola de Der~cho Militar, No 65, enero-junio 1995, Ministerio de la 
Presidencia, Madrid, 1995, pp. 505-539 asimismo, Jesus Gonzalez Perez, La dignidad 
de fa persona, Civitas, Madrid, 1986, pp. 80 ss. y pp. 94 ss. 

(13> Peter Haberle, Verfassungstheorie ohne Naturrecht, en AOR, No 99, 1974, 
pp. 451 ss.; asimismo, revisar a Pablo Lucas Verdu, Estimativa y polftica 
constitucionales, Universidad de Madrid, Madrid, 1984, pp. 48 ss. 
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o neoiusnaturalista de los derechos fundamentales, yen particular 
de la tutela jurisdiccional, sera valida solo a condici6n del Derecho 
que mejor proteja ala persona hurnana <14>. 

3. TUTELA JURISDICCIONAL COMO DERECHO 
INTERNACIONAL 

En el caso peruano, la Unica instancia jurisdiccional intemacional 
que puede tutelar judicialrnente los derechos humanos no protegidos 
en el ambito de la jurisdicci6n nacional es la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos. La Corte es el 6rgano judicial del sistema 
interamericano de protecci6n de los derechos humanos y esta 
integrada por siete magistrados, que tiene dos competencias 
fundamentales de caracter jurisdiccional y administrativa (lS). 

3.1. Competencia contenciosa 

La Corte examina los casos de violaciones de los Estados, que 
son llevadas por la Comisi6n o por los propios Estados~ pero nunca 
por los particulares directamente. Adrnitida que sea la demanda, la 
Corte abre el proceso a dos etapas: escrita y oral; asf~ la etapa escrita 
se inicia cuando la Corte recibe la demanda, solicita a la parte 
demandante que elabore .una memoria y al Estado acusado una 
contra-memoria, en la cual este pueda hacer su descargo 0 incluso 
plantear objeciones prelirninares, que resuelve la Corte<16>. Luego, se 

<14> Antonio Trindade Can.;ado, La interacci6n entre el derecho internacional y el 
derecho inferno en la protecci6n de los derechos humanos, en El juez y la defensa de 
la democracia, Un enfoque a partir de los derechos humanOJ., IIDH, San Jose, 1993, 
pp. 266 y ss.; asimismo, Cesar Landa, "Jerarquia de los tratados intemacionales en Ia 
Constitution Politica del Peru de 1993", en Revistajurfdica del Peni, Aii.o XL VITI- N° 
16, Julio- Setiembre, Trujillo, 1998, pp. 3-14. 

<15> IIDH, La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estudios y 
Documentos, IDDH, San Jose, s/ f.; Thomas Buergenthal, Implementation in the Inter
American Human Rights System, en Rudolf Bernhardt y John Jolowicz (editores), 
International Enforcement of Human Rights, Max-Planck-Institut fiir auslandisches 
offentliches Recht und Volkerrecht, Spring Verlag, Heidelberg, 1987, pp. 69 y ss. 

<16> Daniel O'Donnell, Protecci6n internacional de los derechos humanos, CAJ, 
Lima, 1988, pp. 481-483; asimismo, Juan Carlos Hitters, Derecho internacional de los 
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da inicio a la etapa oral, en la cual dada sus facultades tutelares, la 
Corte puede decretar medidas de instrucci6n y medidas cautelares, 
Hamar a testigos y pedir que se actuen pruebas, que conduzcan a 
descubrir la verdad sustantiva y no la verdad formal <17l. 

Cuando el Estado demandado esta de acuerdo con la 
responsabilidad establecida por la Corte, puede terminar el proceso 
antes del juzgamiento; en este supuesto, la Corte puede o no archivar 
el caso "sobreseer" y pasar a supervisar el cumplimiento del acuerdo 
entre las partes. Cuando la Corte encuentra responsabilidad del 
Estado dicta sentencia con eficacia vinculante para las cortes 
nacionales del Estado demandado. Si existiera alguna duda, acerca 
del alcance de la sentencia final, la Corte podria aclarar su decision, a 
petici6n de parte. Es del caso mencionar, que por el stare decisis las 
decisiones de la Cortes son vinculantes para sentencias futuras. 

En la pnictica la Corte Interamericana ha resuelto solo veinticuatro 
(24) casos, desde 1980 en que se instal6 reglamentariamente en San Jose 
de Costa Rica hasta Enero de 2000; sin pe:rjuicio de la resoluciones que 
ha dictado, como medidas provisionales o cautelares, resolviendo 
objeciones preliminares, estableciendo el valor de las indemnizaciones 
o interpretando ~1 sentido de sus fallos <18>. 

Catorce sentencias son condenatorias de los Estados 
latinoamericanos con mandatos indemnizatorios; pero, tambien, 
destacan tres fallos puramente indemnizatorios, en tanto se logr6 un 
acuerdo entre las partes, y, es del caso mencionar tambien las tres 
sentencias de allanamiento de los Estados y las cuatro que desestimaron 
peticiones de las victimas y de un Estado (ver Cuadro No 1). 

derechos humanos, tomo II, Sistema Interamericano. El Pacta de San jose de Costa 
Rica, Ediar, Buenos Aires, 1993, pp. 486-49. 

(17l Hector Fix Zamudio, "Notas sobre el sistema interamericano de derechos 
humanos ... ", en Lafurisdicci6n Constitucional en Iberoamerica (D. Garda Belaunde 
y F. Fernandez Segado, coordinadores), Madrid, Dykinson, 1997, pp. 199 y ss . 

• 
(18> Antonio Canc;ado Trindade, The Inter-American System of Protection of 

Human Righys (1948-1998): The First Fifty Years, en International Institute of Human 
Rights XXIX Study Session, Strasbourg, 13-17 July, 1998, p. 14-18; asimismo, Thomas 
Buergenthal, Dinah Shelton, Protecting Human Rights in the Americas. Cases and 
Materials IIHR, Strasbourg, N. P. Engel Publisher, 1995, pp. 494 y ss. 
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CUADRON° 1 

SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE 
DERECHOS HUMANOS 

(198D-2000)* 

CASOS PAIS AAo DERECHOS FALLO 

1. VIVIANA GALLARDO COST.6. RICA 1981 vida, in1egridad INADMISIBLE (no ago16 via previa) 

2.VELASOUEZ RODRIGUEZ HONDURAS 1989 vida, integridad, libertad CONDENA, INDEMNIZ. 

3.GODINEZ CRUZ HONDURAS 1989 vida, integridad, libertad CONDENA, INDEMINIZ. 

4.FAIREN Y CORRALES HONDURAS 1989 vida, integridad, libertad ABSOLUCION 

5.ALOEBOETOE y otros SURINAM 1993 vida, integr., Hbert., garantia judicial INDEMNIZACION 

6.CAYARA PERU 1993 vida, integr., Hbert .• garantia judicial DESESTIMA (fuera plazo) 

7.GANGARAM PANDAY SURINAM 1994 vida, libertad CONDENA, INDEMNIZ. 

8.NEIRA ALEGRIA PERU 1995 vida, integr .• fibert., garantfa judicial CONDENA, INDEMNIZ. 

9.CABALLERO y SANr.a.NA COLOMBIA 1995 vida,libertad CONDENA, INDEMINIZ. 

10. MAOUEDA ARGENTINA 1995 fibertad, garantfa judicial SOBRESEIMIENTO (oonciliackln) 

11. EL AMPARO VENEZUELA 1995 vida, integr .• ibert., garantia judicial INDEMNIZACION 

12. GARRIDO y BAIGORRIA ARGENTINA 1996 vida, integr .• ibert., garantia judicial INDEMNIZACION 

13. GENIE LACAYO NICARAGUA 1997 garantia judicial CONDENA. INDEMNIZ. 

14. LOAYZA T.6.MAYO PERU 1997 lilertad y garantia judicial CONDENA, INDEMNIZ. 

15. CASTILLO PAEZ PERU 1997 vida, integr .• ibert., garantfa judicial CONDENA, INDEMNIZ. 

16. SUAREZ ROSERO ECUADOR 1997 libertad, garantfa judicial CONDENA, INDEMNIZ. 

17. BLAKE GUATEMALA 1998 integridad, garantla judicial CONDENA, INDEMNIZ 

18. PANIAGUA MORALES GUATEMALA 1998 vida, integridad. libertad CONDENA, INDEMNIZ. 

19. BENAVIDES CEBALLOS ECUADOR 1998 vida, integridad, libertad ALLANAMIENTO INDEMNIZ. 

20. CASTILLO PETRUZZI PERU 1999 garantia judicial CONDENA, INDEMNIZ. 

21. CESTI HURr.a.DO PERU 1999 libertad, garantia judicial CONDENA, INDEMNIZ. 

22. CARACAZO VENEZUELA 1999 vida. integridad, libertad, garant. Judicial ALLANAMIENTO, INDEMNIZ. 

23. NINOS DE LA CALLE GUATEMALA 1999 vida, integridad, libertad, garant. Judicial CONDENA, INDEMNIZ 

24. TRUJILLO BOLIVIA 2000 vida, libertad, integridad ALLANAMIENTO, INDEMNIZ. 

. Perfodo de Agosto de 1980 a Enero de 2000 . 
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FUENTE: A. Can98dO Trindade, The Inter-American System of Protection of Human Righys 
(1948-1998): The Rrst Rhy }ears, en lntemational Institute of Human Rights XXIX Study Session, 
Strasbourg, 1998; Th. Buergenthal, D. Shelton, Protecting Human Rights in the Americas. Cases 
and Materials, IIHR, Strasbourg, 1995; http://umn.eduihumanrts/ iachr/espanollb11_110a.htm, 
y; http://corteldh-oea.un.cr/publicac/indices/serie_chtm. 

ELABORACION: Cesar Landa 

3.2. Competencia consultiva 

La Corte tambien tiene competencia para emitir opiniones 
consultivas sobre la interpretacion de la Convencion Americana de 
Derechos Humanos. Esta opinion puede ser una respuesta en 
abstracto sobre el sentido o naturaleza de un articulo de la Convencion 
o, puede estar referida a un caso concreto que se solicite <19>; sin 
embargo, como bien ha aclarado la Corte, no es factible que sea 
requerida para emitir una opinion consultiva, sobre un futuro caso 
que va a ventilar como corte jurisdiccional, por que, entonces, estaria 
adelantado su opinion sobre el posible fallo <20>. 

Hasta enero del2000 la Corte ha expedido dieciseis (16) opiniones 
consultivas <21> (ver Cuadro N' 2), algunas de gran importancia, como 
la relativa ala pena de muerte, agotamiento de la jurisdiccion interna, 
o sobre la no-suspension del m1cleo duro de los derechos humanos, 
incluido entre ellos a las garantias constitucionales, durante los 
estados de excepcion <22>. 

<19> Manuel Ventura y Daniel Zovatto, La funci6n consultiva de la Corte 
Interamericnana de Derechos Humanos. Naturaleza y principios, 1982-1987, Civitas, 
Madrid, 1989, pp. 49 y ss. 

<20> Inter-American Court of Human Rights, Compatibility of Draft Legislation 
with Article 8(2)(h) of the American Convention on Human Rights, Advisory Opinion 
OC-12/91 of December 6, 1991, Inter-Am.Ct.H.R. (Ser. A) No. 12 (1991), en http:/ I 
www1.unm.edu/humanrts/iachr /b_11_41.htm. 

<21> Antonio Canc;ado Trindade, The Inter-American System of Protection of 
Human Righys (1948-1998): The First Fifty Years ... , op. cit., p. 11. 

<22> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-8/87 
del30 de enero de 1987, El habeas corpus bajo suspension de garantias (Arts. 27.2; 
25.1 y 7.6 Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos), CIDH Sr. A, No 8, 1987, 
en http:/ /www.umn.edu/humanrts/ iachr/b_l1_4hs.html; asimismo, Thomas 
Buergenthal,Robert Norris, Dinah Shelton, Protecting Human Rights in the Americas. 
Selected Problems ... , op. cit., pp. 348 y ss. 
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CUADRO N°2 

OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE 
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1982·2000)* 

OPINIONES CONSULTIVAS TEMAS 

1. oc 1/82 del 24.9.82 Dlstincl6n entra los sistemas de protecci6n regiooai y global. 

2. oc 2.182 del 24.9.82 Efecto de Ia raserva de entrada en vigor de Ia Convencl6n. 

3. oc 3183 del 8.9.83 Restricciones a Ia pena de muerte. 

4. oc 4/84 del19.1.84 Derecho a Ia naclonaildad y no dlscrimlnackln. 

5. oc 5185 del13.11.85 Coiegiacl6n ollilgatoria de periodistas es vtoialoria. 

6. oc 6186 del9.5.88 La ley debe estar en foocl6n de Ia legaidad y legillmidad. 

7. oc 7/88 del 29.8.88 Eldglbllidad del derecho a Ia reclificaci6n 

8. oc 8/87del30.1.87 No se suspends garantias judiclaies en estados de excepcl6n. 

9. oc 9/87 del8.10.87 Son garantias Judlclaies: ha/JfMs fX1f11US, amparo y oeros. 

10. oc 10189 del14.7.89 La Corte as competente par lnterpllllar Ia Declaracl6n Americana 

11. oc 11190 del10.8.90 Excepclones ai agolamianlo de Ia jurlsdoci6n iltema 

12. oc 12191 del6.12.91 Corte decide no rasponder ll11ema lillgioso, no oonsuillw. 

13. oc 13193 del16.7.83 Comlsi6n caifk:a s6io si una norma interns viola Ia Co1Wenc16n. 

14. oc 14/94 del9.12.94 Responsabllidad iltemaclonai por ley que viola Ia Co1Wenc16n. 

15. oc 15/97 del14.11.97 Comlsi6n por excepcl6n puede carnblar lnlonne erMado a Estado 

16. oc 16199 del10.1.99 DelllCho a Ia lnformacl6n consular de los exllai;eros procesedos 

• Perlodo de Setlembre de 1982 a Enero de 2000. 

FUENTE: A. Cancado Trlndade, The Inter-American System of Protection of Human Righys 
(1948-1998): The Rrst Fihy ~ars, en International Institute of Human Rights XXIX Study Session, 
Strasbourg, 1998; Juan Travieso, La Corte lnteramericana de Oerechos Humanos, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1996, y; http://www.cajpe.org.peibasesdedatos/ddhh/default.htm . 

ELABORACION: Cesar Landa 
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En la interpretacion de la Convencion Americana, la Corte ha 
venido realizando una lectura in dubio pro homine<23). Basando sus 
opiniones, no solo en la Convencion, sino tambien en el derecho y la 
doctrina penal, constitucional e internacional, que tiende a proteger 
los derechos fundamentales; en ese sentido la jurisprudencia de la 
Corte Europea de Derechos Humanos de Strasbourg, tambien ha 
tenido influencia gravitante en los fallos de la Corte de San Jose <24). 

De acuerdo con la informacion presentada, no puede menos que 
Hamar la atencion el estado limitado de acceso a la justicia 
internacional, en el funcionamiento del sistema interamericano de 
derechos humanos; en la medida que, de las mas de once mil 
quinientas demandas individuales que se han presentado ante la 
Comision Interamericana de Derechos Humanos, solo veinticuatro 
se convirtieron en sentencias de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Evidentemente, existe un cuello de botella que ha hecho 
de la Corte una especie de oraculo judicial al que solo unos pocos 
casos privilegiados han podido llegar a ser resueltos. 

Ello se debe en buena medida a que, en una primera etapa, el 
sistema americana de derechos humanos, al no con tar con el respaldo 
de los gobiernos, que se encontraban mayoritariamente en manos de 
dictaduras militares <25), fue lo suficientemente complaciente para 
soslayar las demandas de las victimas. En ese sentido, no obstante la 
implementacion de la Corte en la practica a fines de los setenta, «de 

<23> Monica Pinto, El principia pro homine. Criterios de hermeneutica y pautas 
para la regulaci6n de los derechos humanos, en fusticia y Derechos Humanos. 
Materiales de Lectura, CEAS, Lima, 1998, pp 135 ss. 

<
24> Thomas Buergenthal, The advisory practice of the Inter-Amercian Human 

Rights Court, Rafael Nieto Navia, La jurisprudencia de la Corte lnteramericana de 
Derechos Humanos, y, Rodolfo Piza Escalante, La jurisdicci6n contenciosa del Tribunal 
lnteramericano de Derechos Humanos, respectivamente en IIDH, La Corte 
Interamericana de Derecho! Humanos. Estudios y Documentos, IDDH, San Jose, s/f, 
op. cit., pp. 23-51, 115-153 y 155-176; 

<25> Thomas Buergenthal, Implementation in the Inter-American Human Rights 
System, en Rudolf Bernhardt y John Jolowicz (editores), International Enforcement 
of Human Rights ... , op. cit., pp. 74-75. 
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1979 a 1981, la Comision nunca solicito una opinion consultiva ni 
planteo un caso contencioso ante la Corte ... De 1982 a 1985la Comision 
demando una opinion consultiva ... A partir de 1986 empieza con la 
remision de tres casos a la Corte ... » <26>. 

Mientras que en la segunda etapa a fines de los ochenta y 
sobretodo durante la decada de los noventa, la Corte Interamericana 
se ha caracterizado por incrementar sus pronunciamientos 
jurisdiccionales, abriendo la justicia de los derechos humanos con 
una marcada funcion tutelar de las victimas. Ello se debe gracias tanto 
al activismo judicial de los nuevos miembros de dicho Tribunal, como 
al umbral de proteccion de los derechos humanos que desde la caida 
del Muro de Berlin en 1989, se expande universalmente a medida 
que se hace efectiva la tutela jurisdiccional en el marco de Derecho 
Internaciona'l de los Derechos Humanos. 

4. INVALIDEZ DEL RETIRO DE LA COMPETENCIA 
CONTENCIOSA 

El gobierno de Fujimori aprobo retirar al Peru a partir del 9 de 
julio de 1999 y con efectos inmediatos de la chiusula facultativa de la 
Convencion Americana de Derechos Humanos de sometimiento a 
la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Motivo por el cual, el representante del Estado peruano 
devolvio a la Corte la notificacion contenida en la nota CDH-11.760 I 
002, de fecha 12 de julio de 1999, referida ala peticion de la Comision 
Interamericana sobre la demanda de reposicion de tres magistrados 
del Tribunal Constitucional destituidos por el Congreso de la 
Republica del Peru. Sin embargo, la Corte asumio competencia en el 
caso en virtud de que la Comision interpuso la demanda el2 de julio 
de 1999, fecha anterior al supuesto "retiro" de la competencia 
contenciosa de la Corte realizado el 9 de julio de 1999 <27). 

(26> Henry Steiner y Philip Alston, Intemational Human Rights in Context. Law, 
Politics, Morals, Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 650. 

(27) Organizaci6n de Estados Americanos - Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, Serie C: Resoluciones y Sentencias No. 55, Caso del Tribunal Constitucional 
Competencia, Sentencia de 24 de Septiembre de 1999. 
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Asimismo, el representante del Estado peruano en Costa Rica 
devolvi6 ala Corte la nota CDH-11.762/002, de fecha 10 de mayo de 
1999, relativa ala demanda de la Comisi6n contra el Estado peruano 
sobre el caso Baruch Ivcher al entender que la Corte Interamericana 
ya no era competente para tomar conocimiento de este caso. No 
obstante, la Corte asumi6 competencia para considerar el caso lvcher 
a partir del31 de marzo de 1999, fecha en que la Comisi6n interpuso 
la demanda <28>. 

El supuesto "retire" del Peru de la competencia contenciosa de 
la Corte y la devoluci6n de las demandas de estes dos cases, no 
produjeron efecto alguno sobre el ejercicio de la competencia del 
Tribunal. Por el contrario fueron motive para que la Corte 
Interamericana resolviera a prop6sito de estes dos cases concretes, 
acerca de la invalidez del subito retire del Estado peruano de la 
competencia contenciosa de la Corte. 

4.1. Competencia de Ia Corte 

La Corte asumi6 competencia sobre los cases de los magistrados 
del Tribunal Constitucional y de Baruch lvcher, al interpretar que un 
Estado en un acto unilateral no puede privar a un tribunal 
intemacional de la competencia que este ha asumido previamente 
por un tratado intemacional de derechos humanos. La posibilidad 
de que el gobierno de Fujimori retire al Estado peruano del 
sometimiento a la competencia contenciosa de la Corte no esta 
prevista en la Convenci6n Americana, por cuanto, es incompatible 
con la misma, y no tiene fundamento juridico; yen caso de que no 
fuera asi, para producir efectos, dicho retire requeriria de una previa 
notificaci6n de un afto, en aras de la seguridad y la estabilidad 
juridicas, segtin dispone el articulo 78°-1 de la CADH. 

En cualquier caso, el pretendido retire por parte del Peru de la 
declaraci6n de reconocimiento de la competencia contenciosa de la 

<28l Organizaci6n de Estados Americanos-Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, Serie C: Resoluciones y Sentencias No. 54, Caso Ivcher Bronstein 
Competencia, Sentencia de 24 de Septiembre de 1999. 
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Corte y de los efectos juridicos del mismo, solo podia ser resuelto 
por la Corte Interamericana; en la medida que, dicho tribunal 
internacional goza no solo de competencias jurisdiccionales, sino 
que tiene el poder implfcito de definir el alcance de su propia 
competencia; es decir que goza de la competencia de la competencia 
(competence deJa competence/Kompetenz-Kompetenz), de 
conformidad con el articulo 6203 de la Convencion Americana <29> 0 

En tal entendido, la Corte tiene competencia para conocer de 
cualquier caso relative a la interpretacion y aplicacion de las 
disposiciones de la Convencion que le sea sometido, siempre que los 
Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha 
competencia, ya sea por declaracion especial, ya sea por convencion 
especial. Por eso, la competencia de la Corte no puede estar 
condicionada por hechos distintos a sus propias actuaciones <30> 0 

Los instrumentos internacionales de aceptacion de la chiusula 
facultativa de la jurisdiccion obligatoria (articulo 6201 de la 
Convencion) presuponen la admision, por los Estados que la 
presentan, del derecho de la Corte a resolver cualquier controversia 
relativa a su jurisdicciono Una objecion o cualquier otro acto unilateral 
interpuesto por el Estado peruano con el proposito de afectar la 
competencia de la Corte es inocuo, pues en cualesquiera 
circunstancias la Corte retiene la competence deJa competence, para 
dirimir sobre su jurisdicciono 

Ahora bien, al interpretar la Convencion conforme a su finalidad 
y objeto, la Corte debe actuar de tal manera que se preserve la 
integridad del mecanismo previsto en el articulo 6201 de la 
Convenciono Por tanto, serfa inadmisible subordinar tal mecanismo 
a restricciones unilaterales posteriores o, subitamente agregadas por 
los Estados demandados a los terminos de sus aceptaciones de la 

<29> Ver http:/ /wwwowcloamericanoedu/pub/humright/Repertorio/ 
art62ohtm#6231 

<30> Ariel Dulitsky, "El retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte del Peru", en el anuario 
Pensamiento Constitucional, Afio VI, No 6, PUCP- MDC, Lima, 1999, ppo 723 sso 
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competencia contenciosa de la Corte Interamericana, lo cual no solo 
afectaria la eficacia de dicho mecanisme, sino que afectaria la 
seguridad juridica y la credibilidad intemacional de dicho Estado. 

La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte mediante 
un acto soberano del Estado peruano constituye una clciusula intangible 
o petrea que no admite limitaciones que no esten expresamente 
contenidas en el articulo 62.1 de la Convencion Americana, de 
conformidad con el principia del pacta sunt servanda(31>. Por cuanto, 
es una clausula de adhesion que se acepta o no, dada la importancia 
fundamental para la operacion de todo el sistema de proteccion 
jurisdiccional de la Convencion. Por eso, esta no puede estar a merced 
de limitaciones no previstas que sean subitamente invocadas por el 
gobiemo de Fujimori por supuestas razones de orden intemo, cuando 
la Corte falla condenando al Estado peruano por haber violado la 
Convencion Americana. 

Ningun Estado parte de la Convencion puede desconocer el 
cumplimiento de las disposiciones convencionales y sus efectos 
propios (effet utile) en el plano de su respective derecho interno, ya 
sea constitucional o legal (32>. Este principia de supremada del derecho 
internacional de los derechos humanos sobre el derecho intemo, se 
aplica no solo en relacion con las normas sustantivas de los tratados 
de derechos humanos (es decir,las que contienen disposiciones sobre 
los derechos protegidos), sino tambien en relacion con las normas 
procesales, tal como la referente a la clausula de aceptacion de la 
competencia contenciosa de la Corte (33>. 

<31> Max Sorensen, Manual de Derecho Intemacional Publico, FCE, Mexico, 1985, 
pp. 181-185; asimismo, Humberto Cordero Gald6s, "Problematica en tomo ala 
formulaci6n de reservas a los tratados intemacionales relativos a los derechos 
humanos", en revista Agenda Intemacional, Aflo VI, No 13, julio- diciembre, PUCP 
-lEI, Lima, 1999, pp. 137-139. 

<32> Carlos Ayala Corao, "El derecho de los derechos humanos (la convergencia 
entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos )", 
en Revista da Faculdade de'Direito da Universidade de Lisboa, Vol. XXXV, 1994, pp. 
9-11. 

<33> Cesar Landa, "Jerarquia de los tratados internacionales en la Constituci6n 
Politica del Peru de 1993", en Revista fur!dica del Perri, Aflo XLVIII- N° 16, Julio
Setiembre, 1998, pp. 7-10. 
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Esta clausula concibe al debido proceso y ala tutela judicial, como 
elementos esenciales para dar eficacia a los mecanismos de proteccion 
intemacional de los derechos humanos. Por ello, debe ser interpretada 
y aplicada de modo que la garantfa que establece tenga la fuerza 
vinculante, en particular si se tiene presente el caracter especial de 
los tratados de derechos humanos. 

4.2. Interpretacion de buena fe 

De conformidad con el articulo 31.1 de la Convencion de Viena 
sobre el Derecho de los Tratados de 1969, (mas conocida como "la 
Convencion de Viena"), un tratado debera interpretarse de buena fe 
-bona fide-, es decir conforme al sentido corriente que haya de 
atribuirse a los b~rminos del tratado en el contexto de estos y teniendo 
en cuenta su objeto y fin. Si bien el Estado peruano ha suscrito pero 
no ratificado la Convencion de Viena, ello no le releva de cumplir 
con la misma, dado su practica generalizada y obligatoria como 
norma intemacional de jus cogens<34>. 

La Convencion Americana estipula, en su articulo 62,1, que todo 
Estado Parte puede, en el momento del deposito de su instrumento 
de ratificacion o adhesion, o en cualquier momento posterior, declarar 
"que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion 
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a 
la interpretacion o aplicacion de esta Convencion". No existe en la 
Convencion norma alguna que expresamente faculte a los Estados 
Partes a retirar su declaracion de aceptacion de la competencia 
obligatoria de la Corte, y tampoco el instrumento de aceptacion por 
el Peru de la competencia de la Corte, de fecha 21 de enero de 1981, 
previo tal posibilidad <35>. 

<34> Reynaldo Galindo, Jus cogens, en Comite furfdico Interamericano: Cuarto 
Curso de Derecho Intemacional, 1997, p. 108. 

<35> Humberto Cordero Gald6s, "Problematica en torno a la formulaci6n de 
reservas a los tratados internacionales relativos a los derechos humanos ... ", op. cit., 
p.135. 
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La interpretacion de buena fe que cabe dar a la Convenci6n 
Americana es aquella que parte de los terminos aceptados por los 
Estados partes del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta 
su objeto y fin. En consecuencia, el Estado peruano s6lo puede 
desvincularse de sus obligaciones convencionales observando las 
disposiciones del propio tratado. Es decir que, la unica via de que 
dispone el Estado peruano para desvincularse del sometimiento a la 
competencia contenciosa de la Corte, segun la Convenci6n 
Americana, es la denuncia del tratado in toto; si esto ocurriera, dicha 
denuncia s6lo produciria efectos conforme al articulo 78, el cual 
establece un preaviso de un afio. 

En el funcionamiento del sistema de protecci6n de los derechos 
humanos consagrado en la Convenci6n Americana, reviste particular 
importancia la clausula facultativa de aceptaci6n de la competencia 
contenciosa de la Corte Interamericana. Al someterse a esa clausula 
queda el Estado vinculado a la integridad de la Convenci6n, y 
comprometido por completo con la garantia de protecci6n 
internacional de los derechos humanos consagrada en dicha 
Convenci6n. El Estado Parte s6lo puede sustraerse a la competencia 
de la Corte mediante la denuncia del tratado como un todo. El 
instrumento de aceptaci6n de la competencia de la Corte debe ser 
apreciado siempre a la luz del objeto y prop6sito de la Convenci6n 
Americana como tratado de derechos humanos <36>. 

Un Estado que acept6 la jurisdicci6n obligatoria de la Corte 
Interamericana segtl.n el articulo 62.1 de la misma, pasa a obligarse 
por la Convenci6n como un todo. El prop6sito de preservar la 
integridad de las obligaciones convencionales se desprende del 
articulo 44.1 de la Convenci6n de Viena, que parte precisamente del 
principio de que la denuncia (o el "retiro" del mecanismo de un 
tratado) s6lo puede ser efectuada en relaci6n con el conjunto del 
tratado, a menos que este lo disponga o las Partes lo acuerden de 
manera diferente. 

(36> Ariel Dulitsky, "El retiro del reconocimiento de la competencia contenciosa 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por parte del Peru ... ", op. cit., 
pp. 712 ss. 
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En ese sentido, al no existir en la Convencion disposicion alguna 
que faculte a un Estado la denuncia parcial de la competencia 
contenciosa de la Corte, ni el Estado peruano la ha suscrito bajo 
reserva material o procesal alguna, la presuncion juridica es que el 
tratado no permite la denuncia parcial, sino solo la denuncia total 
del tratado, segun se desprende del articulo 56.1 de la Convencion 
de Viena C37l. 

4.3. Chiusula in dubio pro homine 

La clausula in dubio par homine del articulo 29.a de la 
Convencion Americana establece que ninguna disposicion de la 
misma puede ser interpretada en el sentido de permitir a alguno de 
los Estados :Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de 
los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos 
en mayor medida que la prevista en ella C38>. 

Una interpretacion de la Convencion Americana en el sentido 
de permitir que un Estado Parte pueda retirar su reconocimiertto de 
la competencia obligatoria del Tribunal, como pretende el gobiemo 
peruano, implicaria la supresion del ejercicio de los derechos y 
libertades reconocidos por la Convencion, iria en contra de su objeto 
y finalidad como tratado de derechos humanos, y privaria a todos 
los beneficiarios de la Convencion de la tutela jurisdiccional de tales 
derechos por medio de la actuacion de la Corte Interamericana. Por 
ello, las normas limitativas de los derechos humanos, como en los 
estados de excepcion, se deben interpretar restrictivamente y las 
normas enunciativas de derechos humanos se deben interpretar 
extensivamente (39>. 

<37l Ian Brownlie, Principles of Public International Law, Clarendon Press, Oxford, 
1990, p. 617. 

<38> German Bidart Campos, El Derecho Constitucional Humanitario, Ediar, 
Buenos Aires, 1996, pp. 11-38. 

<39> Monica Pinto, El principia pro homine. Criterios de hermeneutica y pautas 
para la regulaci6n de los derechos humanos ... op. cit., pp. 135 ss., en particular pp. 
146-147. 
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Ello es asi, en la medida que la Convencion Americana, asi como 
los demas tratados de derechos humanos, se inspiran en valores 
humanos superiores, referidos ala proteccion del ser humano y su 
dignidad, estan dotados de mecanismos espedficos de tutela, en tanto 
derechos subjetivos y objetivos de la persona humana. Es decir que, 
dichos tratados tienen una naturaleza autoaplicativa, progresiva, 
irreversible y ocupan una posicion preferente C40l. 

Al respecto, esta Corte ha seftalado, en su Opinion Consultiva 
OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982 denominada El efecto de las 
Reservas sabre la entrada en vigencia de la Convenci6n Americana 
(articulos 74 y 75), que los tratados modernos sobre derechos 
humanos, en general, y, en particular, la Convencion Americana, no 
son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcion 
de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de 
los Estados contratantes. 

Estos tratados tienen por objeto y fin la proteccion de los derechos 
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su 
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros 
Estados contratantes. Los Estados al aprobar estos tratados sobre 
derechos humanos se someten a un sistema de proteccion de las 
personas, los que en virtud del bien comun asumen varias 
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los seres 
humanos bajo su jurisdiccion <41l. 

4.4. Actos unilaterales del Estado 

En el funcionamiento del sistema de proteccion consagrado en 
la Convencion Americana, reviste particular importancia la clausula 
facultativa de aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte 
Interamericana. Al someterse a esa clausula queda el Estado vinculado 

• 
<40> Carlos Ayala Corao, "El derecho de los derechos humanos (la convergencia 

entre el Derecho Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos) ... ", op. cit., pp. 35 ss. 

<41> Humberto Cordero Gald6s, "Problematica en tomo ala formulaci6n de reservas 
a los tratados intemacionales relativos a los derechos humanos ... ", op. cit., p. 134. 
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a la integridad de la Convenci6n, y comprometido por complete con 
la garantia de protecci6n internacional de los derechos humanos 
consagrada en dicha Convenci6n. El Estado Parte solo puede 
sustraerse a la competencia de la Corte mediante la denuncia del 
tratado como un todo. El instrumento de aceptaci6n de la competencia 
de la Corte debe ser apreciado siempre a la luz del objeto y prop6sito 
de la Convenci6n Americana como tratado de derechos humanos. 

Hay que descartar cualquier analogia entre, por un lado, la pnktica 
estatal permisiva desarrollada bajo el articulo 36.2 del Estatuto de la 
Corte Internacional de Justicia, y, por otro lado, la aceptaci6n de la 
clausula facultativa de la jurisdicci6n obligatoria de esta Corte, teniendo 
presentes el caracter especial, asi como el objeto y prop6sito de la 
Convenci6n Americana. Pdr cuanto, bajo dicho argumento se pretende 
asumir que "el reconocimiento de esa competencia contenciosa puede 
retirarse o modificarse en todo memento por un acto unilateral, 
discrecional y soberano ... El retiro del reconocimiento de la 
competencia opera de inmediato, desde que el instrumento que lo 
declara se deposita en la autoridad competente" <42>. 

Sin embargo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
ha reformado este principio clasico del Derecho lntemacional de los 
actos propios y soberanos del Estado, en virtud del cual ya no es 
posible el retiro de los actos unilaterales, extinguiendo parcialmente 
las obligaciones fundamentales aceptadas <43>. 

En ese sentido se ha pronunciado la Corte Europea de Derechos 
Humanos, en su sentencia sobre excepciones preliminares en el caso 
Loizidou vs. Turqufa (1995), en relaci6n con la clausula facultativa 

<42> Hector Gros Espiell, "Competencia y obligaciones", en el diaro El Comercio, 
edici6n del Domingo 8 de agosto de 1999, p. A31, asimismo, Luis Garda Corrochano, 
"El retiro es posible y valido", en el diaro El Comercio, edici6n del Lunes 6 de 
setiembre de 1999, p. A13. 

<43> Thomas Buergenthal, Robert Norris, Dinah Shelton, Protecting Human Rights 
in the Americas. Selected Problems, IIHR, Strasbourg, 1990, pp. 468 ss.; asimismo, 
Ariel Dulitsky, "El retiro del reconocirniento de la competencia contenciosa de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos por parte del Peru ... ", op. cit., pp. 711 ss. 
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de su jurisdicci6n obligatoria (articulo 46 de la Convenci6n Europea, 
anteriormente ala entrada en vigor, el 01.11.1998, del Protocolo XI a 
la Convenci6n Europea), fundamentando su posicion en el cankter 
de "tratado normativo" (law-making treaty) de la Convenci6n 
Europea <44J. 

En efecto, la soluci6n intemacional de casos de derechos humanos 
encomendada a las Corte Interamericana Derechos Humanos <45l y a 
la Corte Europea de Derechos Humanos <46l no admite analogias con 
la soluci6n pacifica de controversias intemacionales en el contencioso 
puramente interestatal, que es competencia de la Corte Intemacional 
de Justicia <47l; por referirse a contenidos relativos a derechos humanos, 
en virtud de lo cual los Estados no pueden pretender contar, en el 
primero de dichos contextos, con la misma discrecionalidad con que 
han contado tradicionalmente en el segundo; por el contrario, la 
jurisprudencia tutelar de los derechos humanos sustantivos y 
procesales de dichas cortes asi lo confirman, respectivamente. 

No hay como equiparar un acto juridico unilateral efectuado en 
el contexto de las relaciones puramente interestatales (v.g., 
reconocimiento, promesa, protesta, renuncia), que se completa por si 
mismo de forma aut6noma, con un acto juridico unilateral efectuado 
en el marco del derecho convencional -tratados ley-, como la 

(44) European Court of Human Right, Case of Loizidou vs. Turkey(Preliminary 
Objections), judgment of 23 March 1995, Series A No 310 p. 25, parr. 82 yparr. 68 

(4S) En cuanto al sistema interamericano revisar a Sergio Garda Ramirez, 
"Algunos criterios recientes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos", en 
Cuestiones Consfitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, No 1, 
UNAM -IIJ, Mexico, 1999, pp. 123 ss.; Hector Fix Zamudio, "Notas sobre el sistema 
interamericano de derechos humanos", en Domingo Garcia Belaunde y Francisco 
Fernandez Segado (coordinadores), La jurisdicci6n constitucional en lberoamerica .. . , 
op. cit., 163-224. 

(46) En cuanto al sistema europeo revisar a Jochen Abr. Frowein y Gerhard 
Ulsamer, Europilische Menschenrechtskonvention und nationaler Rechtsschutz, C. F. 
Milller, Heidelberg, 1985, pp. 9 y ss. asimismo, Hector Gros Espiell, La Convenci6n 
Americana y la Convenci6n Europea de Derechos Humanos. Amilisis comparativo, 
editorial Juridica de Chile, Chile, 1991, pp. 171-174. 

(47) Beatriz Ramacciotti, Estudios de Derecho Intemacional, IPRI- PNUD, Lima, 
1990, pp. 171 ss. 
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aceptaci6n de una chiusula facultativa de la jurisdicci6n obligatoria 
de un tribunal intemacional; que dado su canicter objetivo crea una 
garantia colectiva. Por ello, dicha aceptaci6n se encuentra 
determinada y condicionada por el propio tratado y, en particular, 
por la realizaci6n de su objeto y prop6sito; pero, no ya por la voluntad 
unilateral y soberana del Estado, que se utiliza para crear impunidad 
a las violaciones de los derechos humanos de responsabilidad del 
Estado <48>. 

4.5. Denuncia versus retiro inmediato 

La Convenci6n Americana es clara al prever la denuncia de "esta 
Convenci6n" (articulo 78), y no "el retiro" de partes o clausulas de la 
misma, pues esto ultimo afectaria su integridad; asimismo, en ese 
mismo articulo, no hay duda razonable ni interpretable, acerca que 
los Estados podran denunciar ala Convenci6n mediante un preaviso 
de un afio; todo lo cual el gobiemo de Fujimori ha incumplido. Mas 
aun, interpretando los criterios consagrados en la Convenci6n de 
Viena (articulo 56.1), no parece haber sido la intenci6n de las partes 
permitir una "denuncia parcial" ni retiro; tampoco se puede inferir 
este ultimo de la naturaleza de la Convenci6n Americana como 
tratado de derechos humanos. 

Sin embargo, en la hip6tesis de que fuera posible tal "retiro", 
este no podria producir "efectos inmediatos". Por cuanto, el articulo 
78-1 de la Convenci6n Americana y el articulo 56.2 de la Convenci6n 
de Viena estipulan un plaza de anticipaci6n de por lo menos doce 
meses, para la notificaci6n por un Estado Parte de su intenci6n de 
denunciar un tratado o retirarse de el. Este plaza tiene el prop6sito 
de proteger los intereses de las otras Partes en el tratado. La obligaci6n 
intemacional en cuesti6n, aunque haya sido contraido por media de 
una declaraci6n unilateral, tiene caracter vinculante; es decir que, el 

<48l Profesores de Derecho Constitucional critican retiro de competencia, en el 
diario El Comercio, edici6n del Martes 13 de Julio de 1999, p. A-4; asimismo, Colegio 
de Abogados de Lima, Retiro del Peru deJa competencia de la Corte/nteramericana 
de Derechos Humanos, Lima, 9 de Julio de 1999. 
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Estado queda sujeto a seguir una linea de conducta consistente con 
la declaraci6n de su voluntad, y las demas Partes estan habilitados 
para exigir que sea cumplida ante un tribunal internacional, que 
podria declararlo responsable internacionalmente. 

Una vez efectuada la declaraci6n de aceptaci6n de la competencia 
contenciosa de un tribunal internacional, no obstante su caracter 
facultative, aquella no autoriza al Estado a cambiar posteriormente 
su contenido y alcance como bien entienda: 11 

••• El derecho de poner 
fin inmediatamente a declaraciones con duraci6n indefinida 
encuentrase lejos de estar establecido. La exigencia de la buena fe 
parece imponer que se deberia aplicar a ellas por analogia el 
tratamiento previsto por el derecho de los tratados, que requiere un 
plazo razonable para el retiro o la denuncia de tratados que no 
contienen disposici6n alguna sobre la duraei6n de su validez" (49>. 
Asi, para que la aceptaci6n de la clausula facultativa aun cuando sea 
suscrita unilateralmente, deben aplicarse las reglas pertinentes del 
derecho de los tratados, las cuales descartan claramente dicha 
terminaci6n o 11retiro" con 11 efecto inmediato". 

5. CONCLUSION 

Con el rechazo del gobierno de Fujimori a someterse a la 
jurisdicci6n de la Corte se pretende dejar en indefensi6n a todos los 
peruanas que quieran ejercer el derecho constitucional a la tutela 
jurisdiccional internacional, como tambien se coloca al Estado del 
Peru en una peligrosa posicion de aislamiento internacional. Pero, 
como las obligaciones internacionales no se resuelven 
unilateralmente, sino en todo caso, de acuerdo al debido proceso 
material y adjetivo establecido en la Convenci6n Americana,la propia 
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha rechazado ad limine 
el 27 de Octubre de 1999 el retiro del Peru de su jurisdicci6n. 

<49> Cf. ICJ, Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against 
Nicaragua (Jurisdiction of the Court and Admissibility of the Application- Nicaragua 
versus United States, Judgment of .11.1984), ICJ Reports (1984) p. 420, parr. 63, y cf. 
p. 418, parrs. 59 y 60. 
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En dicha resoluci6n, la Corte Interamericana sefial6 que era 
inadmisible el pretendido retiro por el Peru de la declaraci6n de 
reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte con efectos 
inmediatos, asi como cualesquiera consecuencias que se busque 
derivar de dicho retiro, entre elias, la devoluci6n de la demanda, que 
resulta irrelevante, en la medida que constituye una chiusula petrea, 
que no admite limitaciones que no esten comprendidas en el articulo 
62.1 de la Convenci6n Americana <so). De modo que, un Estado parte 
solo puede desvincularse de sus obligaciones internacionales 
observando las disposiciones que ha suscrito en el propio tratado. 
Norma y principia de Derecho Internacional que el gobiemo peruano 
pretende desconocer. 

En esta perspectiva, la voluntad de retiro parcial del gobiemo de 
Fujimori dela competencia contenciosa de la Corte no constituye un 
acto soberano valido del Peru; en consecuencia, los peruanas gozan 
a lin de su derecho constitucional e intemacional de acceso ala justicia 
intemacional ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
cuando se haya agotado la jurisdicci6n nacional, por ser invalido 
dicho retiro: tanto desde la perspectiva del Derecho Constitucional, 
como del Derecho Intemacional de los Derechos Humanos. 

Sin embargo, en el actual escenario politico peruano, si bien las 
sentencias favorables que puedan obtener las victimas en contra del 
Estado peruano seran rechazadas por el regimen fujimorista, 
quedaran como derechos de credito hasta cuando se reconstituya el 
Estado democratico-constitucional, que con lealtad a la Convenci6n 
Americana de Derecho Humanos sabra honrar sus compromisos 
intemacionales. 

Lima, abril de 2000. 

(SO) Horst Ehmke, Beitriige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 
Konigstein, Athena urn, 1981, pp. 84 ss.; asimismo, Pedro de Vega Garda, La reforma 
constitucional y Ja problema fica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1985, pp. 
240 ss. 
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EL SISTEMA I NTERAMERICANO DE PROTECCION 
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SUS PROBLEMAS: 

EL RETIRO DEL ESTADO PERUANO DE LA 
COMPETENCIA DE LA CORTE 

Francisco Eguiguren Praeli <*> 

Sumario: 1. Antecedentes. 2. Caracteristicas del Sistema lberoame
ricano de protecci6n jurisdiccional de los derechos humanos. 3. 
Los principales problemas. 3.1. La incidencia del factor politico. 
3.2. Los aspectos procesales. 3.3. Las dificultades para Ia ejecuci6n 
de las sentencias de la Corte. 3.4. La necesidad de afianzar Ia su
premada de los tratados intemacionales de derechos humanos en 
el derecho intemo y su aplicaci6n por los 6rganos judiciales. 4. 
Principales retos actuales del sistema interamericano de protec
ci6n de los derechos humanos. 5. Ineficacia juridica del retiro, con 
efectos inmediatos, del reconocimiento de Ia competencia conten
ciosa de Ia corte interamericana de DDHH formulado por el Esta
do peruano. 

1. ANTECEDENTES 

El movimiento internacional por la protecci6n y defensa de los 
derechos humanos, ha alcanzado mayor desarrollo y auge luego de 
la culminaci6n de la segunda guerra mundial, como reacci6n ante 

<*> Profesor de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Cat6lica del 
Peru. 
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los atroces crimenes cometidos contra la vida y dignidad de millones 
de seres humanos. Ello se expresa en la proliferaci6n, desde entonces, 
de declaraciones internacionales, tratados y pactos destinados a 
reconocer y proteger la vigencia y el respeto universal de los derechos 
humanos. 

Al impulso de este movimiento se ha desarrollado tambien el 
Derecho (Internacional) de los Derechos Humanos, que supone una 
transformaci6n fundamental en el Derecho Intemacional tradicional, 
toda vez que este consideraba t1nicamente como sujetos de derecho 
en este ambito a los Estados y a los organismos intemacionales. En 
cambia, el Derecho de los Derechos Humanos lleva a la calidad de 
sujetos del derecho intemacional a las personas y grupos de personas, 
asumiendo los Estados el compromiso y la responsabilidad -ante sus 
propias ciudadanos nacionales y frente ala comunidad intemacional 
de naciones- de respetar los derechos humanos y de promover su 
efectiva vigencia. 

El compromiso intemacional por la vigencia y protecci6n de los 
derechos humanos conlleva tambien la superaci6n del concepto 
tradicional de la soberania estatal, que postulaba la no-intervenci6n 
extema en sus asuntos internos. Actualmente los propios Estados, 
de manera voluntaria al suscribir declaraciones y tratados sobre 
derechos humanos, aceptan que la comunidad internacional, otros 
Estados y los organismos intemacionales pueden legitimamente 
interesarse e intervenir en las situaciones intemas de los Estados 
relacionadas con el respeto y observancia de los derechos humanos. 

Lo anterior se traduce en el impulso al surgimiento y ratificaci6n 
de tratados internacionales sobre derechos humanos, que tienen 
fuerza juridica vinculante y obligatoriedad para los Estados, que son 
incorporados al Derecho Intemo y cuyo cumplimiento puede ser 
exigidos por los ciudadanos. Asimismo, en el establecimiento de 
sistemas intemacionales de control y protecci6n de los derechos 
humanos, a los niveles universal y regional, mediante organismos 
especializados de tipo politico, tecnico o jurisdiccional. Cabe aqui 
destacar, como un paso verdaderamente decisivo y trascendental, la 
instauraci6n en algunos tratados internacionales de verdaderos 
sistemas jurisdiccionales de protecci6n intemacional de los derechos 
humanos, a cargo de tribunales supranacionales, pues ello contribuye 
a dar mayor efectividad y exigibilidad a tales derechos. 
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Es sabido que el sistema internacional de proteccion de los 
derechos humanos, tiene en el ambito universal como sustento 
fundamentalla Carta de las Naciones Unidas (aprobada en 1945) y 
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada en la 
asamblea general de la ONU el 10 de diciembre de 1948. 
Simultaneamente existe tambien un sistema regional interamericano 
de proteccion intemacional de los derechos humanos, aplicable en el 
continente americano, que comprende -desde el punto de vista 
normative- dos subsistemas: 

Un sistema general o basico, emanado de la Carta de la 
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) adoptada en 
Bogota en 1948, que se complementa con la Declaracion 
Americana de Derechos Humanos y tiene como organo de 
supervision y control a la Comision Inter americana de Derechos 
Humanos, creada en Santiago en 1959. 

Un sistema espedfico, de naturaleza jurisdiccional, emanado de 
la Convencion Americana de Derechos Humanos, o "Pacto de 
San Jose" (adoptado en Costa Rica en 1969) que tiene como 
organos a la propia Comision Interamericana (con sede en 
Washington) y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(con sede en Costa Rica) siendo esta el tinico 6rgano jurisdiccional 
en el ambito regional encargado de la proteccion de los derechos 
humanos. 

Como se puede apreciar, la Comision Interamericana de Derechos 
Humanos forma parte de ambos subsistemas, aunque en el primero 
cumple funciones esencialmente politicas y diplomaticas, mientras 
que en el segundo desarrolla ademas funciones de apoyo 
jurisdiccional. Cabe seiialar que la evolucion historica del sistema 
interamericano, siguiendo el esquema planteado por el profesor 
Antonio Cancado Trindade (actual Presidente de la Corte 
Interamericana de DDHH) ha atravesado por cuatro periodos: 

Antecedentes.- A partir de la Declaracion Americana de Derechos 
y Deberes del Hombre (Bogota, 1948), instrumentos previos y 
posteriores. 

Forma cion del sistema.- Creacion de la Comision Inter americana 
de DDHH (Santiago de Chile, 1959) y expansion de sus 
competencias. 
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Consolidacion.- Convencion Americana de DDHH (San Jose, 
1969; vigente desde 1978). 

Perfeccionamiento del sistema.- Desarrollo de la jurisprudencia 
de la Corte. 

A continua cion, procederemos a analizar (de manera ciertamente 
breve y sintetica) las principales caracteristicas,los problemas y retos 
actuales del sistema interamericano de proteccion intemacional de 
los derechos humanos emanado de la Convencion Americana de 
Derechos Humanos o Pacto de San Jose. Posteriormente realizaremos 
un an<Hisis juridico de la reciente decision del Estado peruano de 
retirar su reconocimiento (con efectos inmediatos) ala competencia 
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

2. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE 
PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS 
HUMAN OS 

Como ya hemos sefialado, la Carta de la OEA fue aprobada en 
1948 y entro en vigor desde 1951. Sin embargo la Comision 
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) no estaba 
contemplada en sus Estatutos y fue creada recien en 1959, por 
resolucion de una Reunion de Consulta de Cancilleres de la OEA. 
Fue por esta falta de consagracion estatutaria y por el hecho de no 
haber nacido de un acuerdo del Consejo o la Asamblea General de la 
organizacion, que la CIDH recibio inicialmente algunos 
cuestionamientos en cuanto a su legitimidad formal. No obstante, en 
1965la CIDH recibiolas competencias para conocer de las denuncias 
o peticiones individuales que se le formulen, asi como para realizar 
observaciones "in loco" en los Estados integrantes de la OEA. 
Posteriormente, en el Protocolo de Buenos Aires (de 1967) se formalizo 
la situacion de la CIDH, incorponindola en la Carta de la OEA como 
organo encargado de /promover fa observancia y protecci6n de los 
DDHH y servir como 6rgano consultivo de fa OEA en esta materia'~ 

La CIDH esta intoegrada por siete miembros, elegidos por la 
asamblea general de la OEA; su cargo es personal e independiente, 
no representando al Estado Nacional al que pertenecen. Su mandato 
individual es de cuatro afios, pudiendo ser reelectos por una sola 
vez. La CIDH, segun el Pacto de San Jose, es competente para recibir 
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e investigar las denuncias sobre violacion de los derechos humanos 
de una persona o grupo de personas, procediendo a su amllisis y 
resolucion; esta facultada para llevar el caso ante la Corte 
Interamericana. La CIDH puede tambh~n realizar visitas a un pais 
determinado para apreciar la vigencia de los derechos humanos, asi 
como elaborar informes sobre la situacion general de los derechos 
humanos en un Estado o en el continente. 

Ademas de la potestad que asiste a la CIDH para llevar ante la 
Corte Interamericana casos individuates contenciosos, en contra de 
algun Estado parte del Pacto, por la violacion de derechos humanos 
en agravio de persona o personas determinadas, la Comision puede 
tambien solicitar a la Corte que emita opiniones consultivas sobre 
casos o asuntos de caracter general, que demandan problemas de 
interpretacion o desarrollo de las normas de la Convencion. La CIDH 
puede disponer la adopcion de medidas cautelares, destinadas ala 
proteccion de victimas o testigos~ que constituyen recome:hdaciones 
para los Estados; igualmente puede solicitar a la Corte qtie conceda 
medidas provision ales (que tambien puede adoptar la Corte de oficio) 
que buscan brindar o asegurar especial proteccion a victimas o 
testigos, siendo estas de obligatorio cumplimiento por el Estado. 

Conviene precisar que el sistema interamericano de protecci6n 
de los derechos humanos tiene caracter subsidiario, pues las 
denuncias individuates promovidas ante la CIDH contra un Estado 
por la violacion de derechos humanos solo seran procedentes cuando 
se interpongan luego de haber agotado Ia jurisdicci6n nacional 
intema, con resultados infructuosos para la pretension del accionante, 
y siempre que ello se haga dentro de los seis meses posteriores a 
dicho agotamiento. Es verdad que se contemplan algunos supuestos 
excepcionales donde puede eximirse del cumplimiento de los 
requisites del agotamiento previo de la jurisdiccion interna y del 
termino de seis meses para la interposicion de la denuncia. 

En cuanto al procedimiento, y de manera sintetica, cuando la 
CIDH admite la denuncia precede al inicio de la investigacion y 
solicita informacion sobre el caso al Gobierno del Estado emplazado, 
quien dispone de un plazo de 90 dias (ampliables a 180) para 
responder a este requerimiento. Transcurrido dicho plazo, se corre 
traslado a los denunciantes por un plazo de 30 dias. Posteriormente 
la CIDH elabora un lnforme, que contiene los hechos, conclusiones y 
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recomendaciones del caso, que es comunicado al Estado, quien tiene 
tres meses para dar cumplimiento a las recomendaciones; en caso de 
no hacerlo, compete ala Comisi6n decidir si lleva el caso ante la Corte 
o si opta por la publicaci6n de su Informe. Es importante anotar que, 
en todo momenta, se procura y estimula que las partes lleguen a un 
acuerdo o soluci6n amistosa que ponga fin ala controversia. 

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
esta integrada por siete jueces, elegidos a titulo personal por el voto 
de la mayoria absoluta de los Estados integrantes de la asamblea 
general de la OEA. Su mandata individual es de seis aftos, pudiendo 
ser reelectos por una sola vez. La Corte es competente para conocer y 
resolver los casas sabre violaci6n de los derechos humanos que le 
sean interpuestos directamente por cualquier Estado parte de la 
Convenci6n o por la CIDH. Como ya dijimos; tambien puede emitir 
opiniones consultivas que interpretan y precisan los alcances de las 
normas de la Convenci6n ante casas o problemas generales. Las 
sentencias que dicta la Corte son obligatorias para los Estados y de ben 
cumplirse sin posibilidad de recurso o cuestionamiento ante ninguna 
otra instancia. Dichas sentencias pueden disponer el restablecimiento 
de los derechos conculcados, la reparaci6n de los daftos sufridos y el 
pago de una indemnizaci6n por el Estado a favor de la victima o de 
sus familiares. 

En terminos generales, puede afirmarse que el sistema 
interamericano de protecci6n de los derechos humanos se encuentra 
en un claro proceso de expansion, tanto porque la casi totalidad de 
Estados del continente americana han ratificado la Convenci6n y la 
gran mayoria de estos ha reconocido la competencia de la Corte para 
casas contenciosos, como porque en los ultimos aftos se ha 
incrementado el nlimero de casas que han sido llevados a la Corte y 
las sentencias dictadas por esta, lo que redunda en el afianzamiento 
cualitativo del uso, efectividad y eficacia del sistema. 

3. LOS PRINCIPALES PROBLEMAS 

3.1. La incidencia del factor politico 

Los estudiosos del sistema interamericano de protecci6n de los 
derechos humanos, como el profesor Hector Faundez Ledesma, por 
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ejemplo, sostienen que hasta antes de 1994la CIDH habia devenido 
en un 6rgano cuyo accionar evidenciaba estar demasiado supeditado 
o condicionado por consideraciones de tipo politico; ello afectaba su 
independencia y limitaba muy seriamente el sentido y eficacia de su 
actuaci6n. Los miembros de la CIDH solian sentirse muy vinculados 
a los Estados, lo que influfa en que se llevaran pocos casos ante la 
Corte y que no existiera mayor in teres de someter a ella a los Estados 
IJ grandes" 0 mas importantes. 

Los representantes de los Estados, al momento de elegir a los 
miembros de la Corte, hicieron prevalecer interpretaciones 
excesivamente benevolas y escasamente rigurosas al momento de 
evaluar las incompatibilidades impuestas por las normas para 
acceder a dicho cargo. De esta forma, se consinti6 y admiti6 la 
condici6n de miembro de la Corte simultaneamente con la calidad 
de embajador, senador o magistrado de la Corte Suprema de un 
Estado; lo que muchas veces afectaba la independencia politica y la 
actuaci6n del juez de la Corte. Recientemente se han observado 
avances en cuanto a los factores considerados para la designaci6n 
de los jueces de la Corte, brindando mayor atenci6n a la trayectoria 
profesional y personal del candida toy a su vinculacion con el tema 
de los derechos humanos. 

Menci6n especial merece el uso que ha tenido -y suele tener- la 
figura del Juez Ad-hoc contemplada en la Convenci6n, que faculta al 
Estado que carece de un "miembro nacional" en la Corte, a designar a 
un juez adicional ("su juez") cuando dicho tribunal conoce de un caso 
en su contra. Se trata de una noci6n no s6lo anacr6nica sino 
conceptualmente espuria, pues siendo el cargo de juez de la Corte 
conferido a titulo personal por el conjunto de Estados de la OEA y sin 
ninguna funci6n de "representaci6n" nacional, mal cabe aceptar que 
un Estado puede designar a un juez de su propia nacionalidad en el 
caso que se sigue en su contra. En la practica, ha sido frecuente que . 
estos jueces ad-hoc se sientan comprometidos a actuar mas como 
defensores de los intereses de su Estado, antes que como juzgadores 
imparciales. 

3.2. Los aspectos procesales 

Todo el disefto y el desenvolvimiento del proceso, brindan aun 
muy escasa participacion y posibilidades de control al peticionario. 
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La decision de llevar un caso ante la Corte depende discrecionalmente 
de la CIDH,lo que no permite descartar los riesgos de politizacion o 
de arbitrariedad en la seleccion de los casos o en la oportunidad de 
su presentacion. Cierto es que la mayor solvencia tecnica y la 
consolidacion de la actuacion de la CIDH operada en los ultimos 
afios, puede reducir estos riesgos, pero ello no resuelve el fondo del 
problema planteado. 

Se aprecia tambien notoria desigualdad y desequilibrio en la 
relaci6n procesal, en favor de los Estados. Ello da lugar ala excesiva 
duracion de los procesos, principalmente a traves de la extension y 
prorroga de los plazos por accion estatal. El peticionario se encuentra 
en clara desventaja en cuanto ala disponibilidad de asistencia juridica, 
tanto por razones de costo como de dificultad para acceder a 
especialistas en esta materia, situacion que solo puede superarse 
gracias a la asesoria que brindan unas pocas organizaciones no 
gubernamentales, con capacidad tecnica y posibilidad de actuacion 
ante la CIDH y la Corte. El hecho que los miembros de los organos 
del sistema no laboren en forma permanente en estos, sino durante 
los periodos de sesiones, contribuye a alargar innecesariamente los 
procesos y a dilatar los plazos para la resolucion de los casos. Tambien 
conspira contra la celeridad en el otorgamiento de las medidas 
provisionales por la Corte. 

Tambien ha generado alguna confusion la determinacion de la 
distinta naturaleza y alcances de los Inform.es que emite la CIDH 
(segun los arts sao y 51 o de la Convencion) en la tramitacion de las 
denuncias individuates En verdad se trata de dos informes diferentes 
y sucesivos, aunque ambos surgen ante la falta de arreglo amigable 
de la controversia. El Informe contemplado en el art. sao comprende 
hechos y conclusiones de la CIDH, pudiendo incluir propuestas y 
recomendaciones no obligatorias, teniendo caracter confidencial. En 
cambio, el informe del art. 51° supone que luego de tres meses del 
informe anterior, no ha habido solucion ni el caso ha sido llevado ala 
Corte, por lo que la CIDH emite un nuevo informe, que contiene 
opinion, conclusiones,y recomendaciones, que se trasmiten al Estado 
dandole un plazo para que adopte las medidas planteadas. Vencido 
el plazo, la CIDH decide si el Estado ha adoptado o no tales medidas 
y si publica o no el informe. 
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3.3. Las dificultades para la ejecucion de las sentencias de la Corte 

Diremos, para empezar, que normalmente las sentencias 
condenatorias dictadas por la Corte han dispuesto indemnizaciones 
compensatorias, antes que la modificacion legislativa ni medidas 
preventivas por parte del Estado. Sin embargo, a menudo se ha 
apreciado escasa voluntad o interes de los Estados en facilitar el 
cumplimiento de las sentencias. A ello cabria agregar la carencia de 
mecanismos efectivos de coercion, al interior del sistema, para exigir 
su cumplimiento oportuno, asi como la poca decision de la OEA para 
aplicar presiones o sanciones politicas drasticas a los Estados 
renuentes a la ejecucion del fallo. 

Creemos tambien necesario y conveniente aclarar, que si bien la 
Convencion ~efiala expresamente que la indemni.zacion puede ser 
exigida al Estado mediante el procedimiento intemo previsto en el 
pais para la ejecucion de sentencias, no cabria por ello interpretar 
que el resto de la sentencia, o su contenido de caracter no patrimonial, 
carezcan de i.gual via y proteccion para exigir su ejecutividad y 
cumplimiento efectivo. 

Finalmente, un precedente muy grave se ha presentado 
recientemente, a raiz de la resistencia y negativa del Estado peruano 
a acatar dos sentencias de la Corte que le resultaron adversas. En el 
caso Maria Elena Loayza Tamayo, la Corte dispuso su liberacion y el 
pago de una indemnizacion por la prision sufrida, a pesar de haber 
sido absuelta por la Justicia Militar. El Estado cumplio lo primero, 
mas no ha procedido a pagar la compensacion amparandose en una 
ulterior resolucion judicial intema (de una Sala Penal de la Corte 
Suprema) que dispone la inejecucion de esta parte del fallo 
internacional. En el segundo caso, interpuesto a favor de Jaime 
Castillo Petruzzi y otros, la Corte dispuso que los cuatro ciudadanos 
chilenos condenados por el delito de "Traicion a la Patria" 
(denominacion aplicada a una modalidad grave de terrorismo) ante 
la Justicia Militar, debian ser sometidos a un nuevo juicio ante el Poder 
Judicial. El Gobierno del Peru ha rechazado expresamente el 
acatamiento de este fallo, que luego ha sido sometido a "revision e 
interpretacion" del Tribunal Militar, quien ha "resuelto" que la 
sentencia de la Corte Interamericana excede sus atribuciones y la 
Convencion, por lo que declaro que resulta "inejecutable". 
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Esta negativa del Estado peruano a acatar ambos fallos de la 
Corte, asi como el ins6lito precedente de pretender que los organos 
judiciales internos del pais evaluen el contenido y la ejecuci6n de 
sentencias dictadas por un tribunal internacional, no solo constituye 
un acto de rebeldia que contradice la racionalidad de todo el sistema 
interamericano de protecci6n de los derechos humanos del que el 
Peru es parte, sino que incumple tratados ratificados por dicho Estado 
que lo obligan a cumplir los fallos de la Cortt::. 

3.4. La necesidad de afianzar la supremada de los tratados 
intemacionales de derechos humanos en el derecho intemo y su 
aplicaci6n por los 6rganos judiciales 

En el Derecho Internacional, yen las relaciones que se desarrollan 
en dicho ambito, no cabe duda alguna que lo establecido en los 
tratados ratificados por un Estado prevalece sobre lo dispuesto por 
cualquier norma nacional, incluida su propia Constituci6n. Sin 
embargo, aun subsisten en el nivel de la legislacion de diversos 
Estados concepciones "dualistas" que pretend en mantener como 
espacios "separados" las normas internacionales y las del Derecho 
Interno, o que confieren a los tratados rango supra-legal o 
simplemente legal, pero que los ubican por debajo de la Constituci6n. 

Es por ello que muchas autoridades nacionales, e incluso 
magistrados judiciales, suelen pretender desconocer lo estipulado en 
los tratados internacionales sobre derechos humanos alegando que 
sus disposiciones contradicen lo normado en la legislaci6n interna o, 
incluso, en la Constitucion. Tambien habria que agregar la escasa 
difusion y conocimiento que se tiene del texto y contenido de dichos 
tratados, lo que obviamente conspira contra su aplicaci6n por los 
tribunales judiciales. Ciertamente estas situaciones contribuyen a 
dificultar el respeto y la observancia de los derechos humanos, lo 
que conlleva el incumplimiento del Estado de los compromisos 
asumidos en los tratados ante la comunidad internacional y sus 
propios habitantes. 

Se impone pues una urgente revision y adecuacion de algunos 
conceptos tradicionales del Derecho Constitucional, bastante 
difundidos aun entre juristas, abogados y magistrados nacionales, 
debiendo afirmarse la includable supremacia de los tratados 
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internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Estado con 
respecto a cualquier ley o norma interna, confiriendoles cuando menos 
rango constitucional. Igualmente desarrollar actividades de 
capacitacion y difusion, dirigidas a las autoridades politicas y 
administrativas, como a los magistrados judiciales, destinadas a lograr 
el conocimiento y cumplimiento de los derechos humanos, asi como 
su aplicacion por los organos jurisdiccionales en los procesos judiciales. 

4. PRINCIPALES RETOS ACTUALES DEL SISTEMA 
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS 
HUMAN OS 

Si bien el sistema interamericano de proteccion de los derechos 
humanos ha venido experimentando, durante los ultimos afios, un 
proceso de desarrollo y consolidacion, se logranin avances sustantivos 
en caso de afirmarse la, prevalencia de criterios que garanticen la 

· eleccion -por los Estados de la OEA- de miembros de la CIOH y de 
la Corte que gocen de idoneidad profesional y trayectoria personal 
ligada a la promocion de lQS derechos humanQS y la democrada. 

Se requiere tambien la revision y reforma de algunas normas de 
la Convencion y reglamentarias, para acrecentar la participacion del 
peticionario en el proceso y establecer un mayor equilibria en la 
relacion procesal, corrigiendo asi el privilegio que se observa 
actualmente en favor de los Estados, especialmente en lo referente a 
la extension y dilacion de los terminos procesales por parte de estos. 
Igualmente promover acciones concretas y mecanismos de coercion 
que permitan el cumplimiento pronto, oportuno y cabal de las 
sentencias de la Corte que condenen a algtin Estado por la violacion 
de los derechos humanos. 

Pero sin perjuicio de estas medidas y reformas, que apuntan a 
fortalecer y optimizar el funcionamiento independiente y eficiente 
del sistema interamericano, consideramos que el principal reto -y 
el mayor riesgo- que en la actualidad afronta tiene que ver con la 
posibilidad de que se produzca un eventual "retroceso" en la 
credibilidad y legitimidad del propio sistema, al ponerse a prueba 
-porIa actuacion de algunos Estados-la capacidad juridica y politica 
intemacional para hacer efectivo el cumplimiento de las decisiones 
de Ia CIDH y de la Corte. 
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Es cierto que la primera seftal de alarma fue dada cuando 
Trinidad y Tobago denunci6 la Convencion con la intencion de 
extender y aplicar la pena de muerte; conducta que podria ser tambien 
asumida por otros Estados Caribeftos, lo que iria contra corriente del 
a vance experimentado en la ratificacion del Pacto por la casi totalidad 
de paises del Continente. Tambien ha afectado la ya referida actitud 
del Estado Peruano, consistente en negarse a acatar recientemente 
dos sentencias de la Corte, restando saber cucH sera la reaccion y 
actitud del sistema ante esta rebeldia. Sin embargo, poco despues, el 
propio Gobierno Peruano comunico su decision de retirar su 
reconocimiento a la competencia contenciosa de la Corte, con un 
pretendido "efecto inmediato"; la finalidad de esta medida es eximirse 
del cumplimiento de las sentencias que dicte la Corte en algunos 
casos que viene conociendo en su contra. 

5. INEFICACIA JURIDICA DEL RETIRO, CON EFECTOS 
INMEDIATOS, DELRECONOCIMIENTO DE LA COMPETENCIA 
CONTENCIOSA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DDHH 
FORMULADO POR EL ESTADO PERUANO 

El Estado Peruano es, y sigue siendo, parte de la Convencion 
Americana de Derechos Humanos, toda vez que la aprob6 y ratific6 
hasta en dos oportunidades diferentes <1> y que no ha formulado 
denuncia de la misma. Asimismo, el 21 de enero de 1981 entro en 
vigencia la ratificacion de su sometimiento ala competencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, adoptado de manera 
incondicional y sin formular reserva alguna. Conviene precisar al 
respecto que el articulo 62° de esta Convencion seftala: 

1. "Todo Estado parte puede, en el memento del deposito de su 
instrumento de ratificaci6n o adhesion de esta Convencion, o en 

<t> La Convenci6n Americana de Derechos Humanos o Pacto de San Jose fue 
inicialmente aprobada y ratificada por el Peru durante el Gobierno de la Fuerza 
Armada, en julio de 1978. Posteriormente, recibi6 nueva ratificaci6n en la decimosexta 
de las disposiciones generales y transitorias (segundo parrafo) de la Constituci6n de 
1979, al igual que el reconocimiento expreso de sometimiento ala competencia de la 
CIDH y de la Corte. Este instrumento de ratificaci6n fue depositado el9 de septiembre 
de 1980 y entr6 en vigencia para el Peru el21 de enero de 1981. 
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cualquier momenta posterior, declarar que reconoce como 
obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la 
competencia de la Corte sobre todos los casas relativos a la 
interpretacion o aplicacion de esta Convencion". 

2. "La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo 
condicion de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos 
espedficos. Debera ser presentada al Secretario General de la 
Organizacion, quien transcribira capias de la misma a los otros 
Estados miembros de la Organizacion y al Secretario de la Corte". 

Amediados de 1999, sin embargo, el Gobiemo Peruano procedio 
a comunicar el retiro de este reconocimiento a la competencia 
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
seftalando que tal decision unilateral surtiria efectos inmediatos. Cabe 
tener presente que poco antes que el Gobiemo adoptara esta decision, 
la Corte habia dictado dos sentencias (en los casos Loayza Tamayo y 
Castillo Petruzzi y otros) adversas al Estado Peruano, las ,mismas 
que este no ha acatado y que -segoo ha informado- no pretende 
cumplir. Asimismo, que al momenta de producirse esta decision, la 
Corte ya habia asumido el conocimiento de otros casos seguidos en 
contra del Estado Peruano, varios de los cuales parece vislumbrarse 
que culminaran con fallos condenatorios, como lo corrobora la reciente 
sentencia en el caso Cesti. 

La Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) 
establece en su articulo 68.1, que /1os Estados partes de la Convenci6n 
se cvmprometen a cumplir Ja decision de Ja Corte en todo caso en 
que sean partes'~ A su vez, en el articulo 65°, se seftala que el informe 
que la Corte presentara ante la Asamblea General de la Organizac;ion 
de Estados Americanos sobre las actividades desarrolladas en el afto 
anterior, debera incluir expresamente, con las recomendaciones 
pertinentes, la referenda //a los casos en que un Estado no haya dado 
cumplimiento a sus fallos". 

De alli que al negarse a cumplir las sentencias de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, el Estado Peruano se ve 
incurs a en una ·flagrante violacion de la Convencion y de las 
obligaciones que ha asumido en esta, espedficamente en el art. 68.1; 
pudiendo esta actitud de rebeldia ser llevada por la Corte ante la 
Asamblea General de la OEA. La ulterior revocacion del 
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reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte, incluso 
con su pretendido "efecto inmediato", no varia en nada este 
incumplimiento de las sentencias ya dictadas, pues bajo ningun 
supuesto esta decision del Gobierno Peruano puede tener efectos 
retroactivos. 

Ahora bien, es evidente que un Estado pueda decidir 
libremente, en cualquier momento, dejar de ser parte de Ia CADH. 
Es para ello que la Convenci6n contempla expresamente el 
mecanismo especial de la denuncia, procedimiento formal a traves 
del cual un Estado puede retirarse de la Convenci6n y desligarse de 
los compromisos asumidos en esta. Al respecto, el articulo 78° 
dispone: 

1. //Los Estados partes podran denunciar esta Convenci6n despwfs 
de la expiraci6n de un plazo de cinco a.fios a partir de la fecha de 
entrada en vigor de la misma ymediante un pre aviso de un afio / 
notificando al Secretario General de la Organizaci6n; qui en debe 
informar a las otras partes// (la negrita es nuestra). 

2. "Dicha denuncia no tendra por efecto desligar a1 Estado parte 
interesado de las obligaciones contenidas en esta Convenci6n 
en lo que concierne a todo hecho que, pudiendo constituir una 
violaci6n de estas obligaciones, haya sido cumplido por el 
anteriormente a la fecha en la cualla den uncia produce efecto". 

En consecuencia, a pesar que un Estado formule denuncia de 
Ia CADH, seguira obligado por Ia Convenci6n y a cumplir las 
sentencias de Ia Corte dictadas con anterioridad a Ia presentaci6n 
de tal den uncia, asi como tambien de las que se expidan dentro del 
plazo de preaviso de un afio necesario para que esta adquiera 
eficacia. Incluso debera acatar las sentencias posteriores a Ia fecha 
en que Ia den uncia surta efecto, si se trate de violaciones de derechos 
humanos producidas durante el transcurso del afio de preaviso 
necesario para que el Estado quede desvinculado de Ia Convenci6n. 
Cabe recalcar que la den uncia es la l1nica forma prevista en la CADH 
para apartarse de la Convenci6n, asi como que la Corte estableci6 
tiempo atras que no ptocede la denuncia parcial del Pacto. 

Tampoco resulta compatible con la CADH que un Estado que es 
parte de esta y que ha ratificado la competencia de la Corte (en forma 
incondicional y por tiempo indefinido) intente -como lo hace el 
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Gobiemo Peruano- permanecer dentro de la Convencion, porque no 
la ha denunciado, pero sin estar obligado al cumplimiento de las 
sentencias de la Corte. Menos aun pretender que la sola comunicacion 
de su decision de retirar "con efectos inmediatos" el reconocimiento 
de la competencia contenciosa de la Corte, lo libera automaticamente 
de la obligacion de acatar los fallos que se expidan en los casos donde 
esta siendo procesado ante dicho tribunal supranacional. 

La finalidad de la norma que supedita la eficacia de la denuncia 
del Pacto a un "periodo de espera" de un aii.o, resulta clara y 
plenamente justificada. Se busca impedir Ia impunidad y Ia 
actuacion de mala fe de un Estado, pues si con la denuncia pudiera 
quedar inmediatamente desvinculado de sus obligaciones de respeto 
de los derechos contemplados en la Convencion y del cumplimiento 
de los fallos de la Corte, se estaria facilitando o estimulando el recurrir 
a este mecanisme para eludir la sancion internacional por las 
violaciones a los derechos humanos; sea que ya hayan sido co~etidas 
y se encuentren bajo juzgamiento, o que se cometan poco despues 
de producida la denuncia. 

El retiro de Ia ratificacion de Ia competencia contenciosa de Ia 
Corte con "efectos inmediatos", resulta pues inadmisible en Ia 
CADH pues esta solo contempla Ia den uncia como el unico camino 
factible para apartarse de ella y dejar de lado los compromisos 
asumidos. Yes que lain tendon y los efectos de esta medida conducen 
a una doble violacion, de contenido y de forma, de la Convencion. 
De un lado, porque supone desconocer el art. 68.1 o que obliga a todo 
Estado Parte a cumplir los fallos de la Corte; de otro lado, porque 
busca servir de "atajo" espurio para eludir el procedimiento de la 
denuncia y el preaviso de un aii.o exigible para el retiro, pretendiendo 
obtener los resultados que aquella brinda pero con efecto inmediato, 
lo que ni siquiera la denuncia permite. 

Tiene incluso como agravante que procura encubrir una suerte 
de denuncia "tacita e informal" del Pacto, para evitar tener que 
plantearla formalmente, tanto por razones de imagen ante la opinion 
publica nacional e intemacional como para buscar el objetivo practice 
de incumplir las sentencias de la Corte. Asi, bajo la modalidad del 
retiro con efecto inmediato de la competencia de la Corte, se pretende 
sostener que el Estado Peruano sigue siendo parte de la Convencion 
(dado que no la ha denunciado) mientras que simultaneamente se 

67 



FRANCISCO EGUIGUREN PRAEU 

instrumenta un argumento deleznable para incumplir la norma de 
la Convencion que obliga a acatar las sentencias de la Corte. 

Estamos pues ante un mero artilugio, por lo demas cuestionable 
desde el pun to de vista juridico y etico, destinado a in ten tar conseguir 
de manera indirecta lo que la Convencion prohibe de manera directa; 
es decir, la desvinculacion inmediata de las obligaciones contraidas 
por el Estado en materia del respeto de los derechos humanos y de la 
responsabilidad sobreviniente por su incumplimiento dispuesta por 
la Corte. Se sustenta este retiro de la competencia de la Corte con 
efectos inmediatos, en la aplicacion de una aparente costumbre del 
Derecho Internacional, pretension que resulta improcedente toda vez 
que no existe vado alguno en la Convencion (que contempla la 
denuncia para poner fin al cumplimiento de las obligaciones del 
Pacto) ni cabe admitir el empleo de un mecanismo supuestamente 
supletorio cuando colisiona contra el texto expreso y la finalidad de 
una Convencion precisamente dirigida a proteger los derechos 
humanos. 

<,Puede reconocerse validez juridica a un procedim:iento distinto 
al expresamente previsto en la Convencion, a pesar que implica burlar 
la necesidad de denuncia del Pacto, los requisitos que a esta se 
imponen, y que conduciria a lograr efectos inmediatos y de alcance 
mas amplio que ni siquiera se producirian mediante tal denuncia? 
Sin duda que no. Y por ello carece de toda eficacia el pretendido 
"retiro de la ratificacion con efecto inmediato" de la competencia 
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 
modo que el Estado Peruano no solo sigue siendo parte de la 
Convencion sino que tambien continua plenamente obligado a 
cumplir las sentencias anteriores y futuras de la Corte. 

Cabe mencionar que la pretension esgrimida por el Gobierno 
Peruano, excede al caso concreto y pone en peligro la estabilidad y 
efectividad del Sistema Interamericano en su conjunto. Y es que 
propicia, quierase o no, la impunidad ante la violacion de los derechos 
humanos, pues -de admitirse su validez- cualquier Estado lograria 
desvincularse de las obligaciones internacionales asumidas y evadir 
sus responsabilidades. De alli que tanto la CIDH como la Cortese hayan 
pronunciado por la improcedencia de dicha pretension; la Corte 
tambien ha explicitado que proseguira el juzgamiento y resolucion de 
los casos sometidos a su conocimiento en contra del Estado Peruano. 
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Queremos recalcar que esta conclusion acerca de la absoluta 
ineficacia juridica del pretendido retiro inmediato de la competencia 
de la Corte, no propugna que el Gobiemo Peruano sincere su conducta 
y proceda a la denuncia formal de la Convenci6n. Por el contrario, 
asp ira a que el Gobiemo reflexione sobre las consecuencias negativas 
derivadas de su conducta, no s6lo para su imagen internacional sino 
-fundamentalmente- para la protecci6n de los derechos humanos de 
los peruanas. Que recapacite y enmiende rumbos, reasumiendo 
plenamente el cumplimiento de las sentencias de la Corte y de las 
obligaciones asumidas en la Convenci6n. 

Seguramente este cambio de actitud del Gobiemo Peruano sera 
mas factible si constata que existe una decidida acci6n de rechazo a 
su postura por parte de la comunidad internacional, en especial de 
los Estados que integran la OEA y el Pacto de San Jose. En caso 
contrario, es decir, de no producirse una rapida y firme respuesta en 
defensa de la integridad y efectividad del sistema interamericano, 
este se vera debilitado y seriamente socavado en su legitilnidad y 
credibilidad, pues podrian repetirse conductas similares por parte 
de otros Estados. Y si ello ocurriera, nos encontraremos ante el riesgo 
inminente de que se retroceda mucho de lo avanzado en los ultimos 
ai\.os en cuanto a la mayor efectividad de la protecci6n intemacional 
de los derechos humanos en el ambito regional. 

El caso generado por el Gobiemo Peruano viene pues a suscitar 
una crisis en el desarrollo del sistema interamericano de protecci6n 
de los derechos humanos, ya que pone a prueba su viabilidad e 
incidira en su futuro. Por ello sera de directa responsabilidad de 
quienes representan y gobiernan a los Estados del Continente el 
desenlace final de esta historia, cuyo resultado sera la mejor muestra 
objetiva del grado de sinceridad de su voluntad politica y compromiso 
en la defensa de los derechos humanos y el afianzamiento de las 
instituciones democraticas. 

La Paz y Lima, diciembre 1999- enero de 2000. 
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cuestionables?. 1. Ning\ln articulo sobre Europa, ning\ln articulo 
sobre el Derecho Constitucional Europeo. 2. lExcepciones, poster
gaciones, aplazamientos?. Perspectivas. 

INTRODUCCION 

Mientras se observaba en los rnedios de cornunicacion europeos, 
el reiterado fracaso de la gran reforrna constitucional en Italia, incluso 
rnuchas veces con pesar, Suiza ha creado, de rnanera mas bien 
silenciosa, pero con exito, una renovada Constitucion Federal. Este 
hecho solo ha sido registrado por una parte de la opinion publica 
europea, aunque esta nueva Constitucion rnerece que se le preste 

<*> Traducci6n del aleman por Carmen Zavala. Revisi6n de Cesar Landa. 

<**> Profesor de Derecho Publico de la Universidad de Bayreuth. 

73 



PETER HABERLE 

atenci6n mucho mas alia de los circulos especializados europeos. A 
pesar de que pone en parentesis una serie de cuestiones conflictivas 
o las aplaza a futuro, y a pesar de que pretende ser un mero 
"continuismo" (K. Eichenberger) (!l, es una Constituci6n que, 
comparada con otras constituciones recientes, como por ejemplo, la 
de Espana (1978) y lade Polonia (1997) es una obra impresionante en 
su totalidad y representa de la mejor manera, el tipo de Estado 
Constitucional en su actual grado de evoluci6n. Si se agregan las 
revisiones totales de las constituciones cantonales antiguas y de las 
mas recientes, entonces se ratificara una vez mas la imagen del 
"laboratorio suizo" <2>. 

Como antecedentes hist6ricos, seftal6 solo algunos breves detalles 
claves para el observador extranjero: la nueva Constituci6n Federal 
Suiza fue aprobada ellS de abril de 1999 por elpueblo y los cantones. 
Con una participaci6n electoral del 40 % de los ciudadanos aptos 
para votar, casi el 60% se pronunciaron a favor de la nueva 
Constituci6n; de los cantones, 10% le dijeron no ala reforma, y el 
13% se pronunciaron a favor. La Constituci6n ha entrado en vigor en 
una fecha simb6lica: ellro. de enero delano 2000. Con ella fue 
reformada totalmente la Constituci6n FederalSuiza de 1874, que habia 
experimentado alrededor de 140 reformas parciales, durante los 126 
afios de su vigencia <3>. Y asi se cierra ellargo tema de los «antecedentes 
hist6ricos». Con el trasfondo del llamado «mal helvetica», las 
mociones de Obrecht y Diirrenmatt en 1995, requerian de una nueva 
Constituci6n Federal Suiza- y M. Imboden ofreci6 muchos alcances<4> 

al respecto, desde ellado academico. Luego de una serie de aparatosos 

<1> Ver : K. Eichenberger, Verfassung und Verfassungsreform, JoR (1998), p. 55 ss. 

<2> Acerca de ello, mi conhibuci6n del mismo nombre, en Ji:iR (1991 /92), p. 167 ss. 

<3> De la literatura: A. KOlz, NeuereSchweizerische Verfassungsgeschichte, 1992; 
idem, Quellenbuch zur nueren schweizerishchen Verfassungsgeschichte, 1996; R.J. 
Schweizer, Die Total revision der Bunderverfassung von 1872 und 1874, FS J.-F. Aubert, 
1996, p. 101 ss.; G. Kreis, Totalrevision als soziale Bewegungen, in: B. Sitter-Liver 
(edit.), Herausgeforderte Verfassung, 1999, p. 169 ss. 

<4> Acerca de ello, M. Imboden, Die Totalrevision der Bunderverfassung, ZSR 
87 (1968) I, p. 145 ss. 
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trabajos previos (grupo de trabajo de T. Wahlen), la Comisi6n de 
expertos de K. Furgler de 1977<5> elabor6 un proyecto constitucional 
que, sin embargo, fracas6 en su sustentaci6n. Independientemente 
de ello, dos profesores de Derecho Constitucional, A. KOlz y J.P. Muller 
( de Zurich y Berna, respectivamente) presentaron un proyecto 
privado (1984, 3ra. Ed. 1995), que represent6 una gran concentraci6n 
del arte juridico suizo y una considerable proyecci6n en el ambito de 
la ciencia y de la politica (que incluso alcanz6 a los cantones). Mientras 
que muchas reformas cantonales totales tuvieron una performance 
exitosa (a principios de 1965/68 Obwalden/Nidwalden, luego 
Aargau, 1980 <6>, Basel-Landschaft, 1984, Solothum, 1986, Thurgau, 
1987, etc., y actualmente, por ejemplo, Schaffhausen, Zurich, Waadt 
y Basilea), el proyecto de reforma se atasc6 a nivel del Estado 
Confederado hasta que, en mayo de 1986 (Neue Zuricher Zeitung 
del12 de mayo de 1986), K. Eichenberger en vez de una verdadera 
reforma, recomend6 una asf Hamada «actualizaci6n»: «anexos sobre 
la tradici6n>>, tomando en cuenta lo que ya se conocfa y lo que ya 
habia sido probado. En junio de 1986, el Parlamento le asign6 al 
Consejo Federal una misi6n: « ... .actualizar el Derecho Constitucional 
vigente, tanto escrito como no escrito, exponerlo de modo 
comprensible, ordenarlo sistematicamente, asf como diluir su 
densidad y uniformar el lenguaje» <7l. Recien ocho af\.os mas tarde, 
luego de una iniciativa parlamentaria del Consejo Federal A. Koller, 

<5> Publicado en JoR 34 (1985), p. 536 ss. De la literatura: P. Saladin, 
Verfassungsreform und Verfassungverstiindnis, AoR 104 (1979), p. 345 ss.; L. 
Wildhaber, Das Projekt der Totalrevision der schweizerischen Verfassung, JoR 26 
(1977), p. 239 ss. 

<6> Acerca de ello, K. Eichenberger, Verfassung des Kantons Aargau, 1980; M. 
Bolz, Die Verfassung des Kantons Aargau - IMls hat sich bewiihrt? Wo besteht 
Handlungsbedarf, ZBI 1999, p. 571 ss.- Acerca de Solothurn: B. Ehrenzeller, 10 Jahre 
solothurnische Kantonsverfassung, ZBI 1999, p. 553 ss.- Acerca de la constituci6n 
cantonal de Basel-Landschaft: G. Biaggini, Perste Erfahrungen mit der 
Kantonsverfassung des Kantons Basel-Landschaft von 1984, en: K. Jenny et al. (edit.), 
Staats-und Verwaltungsrecht des Kantons Basel-Landschaft, 1988, p. 10 ss. 

<7J Cita segUn. R.J. Schweizer, Die emeuerte schweizerische Bundesverfassung 
vom 18 de abril de 1999, JoR 48 (2000), p. 262 ss. 
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asumi6 la reforma constitucional de manera energica y como un 
asunto personal <B>. En noviembre de 1998 el Consejo Federal present6 
el proyecto de una Constituci6n actualizada ( complementada con 
los proyectos de reforma judicial y de Derecho intemacional) <9>. La 
reforma judicial se restringi6 y sera puesta a votaci6n recien en marzo 
de 2000, mientras que la reforma en lo concerniente al Derecho 
Intemacional, se ha postergado por plaza indefinido. 

PRIMERA PARTE: 
INNOVACIONES Y RECEPCIONES EN LA NUEVA 

CONSTITUCION FEDERAL SUIZA 

I. REFLEXIONES METODOLOGICAS 

A partir del "annus mirabilis" de 1989, se ha podido comprobar 
a nivel mundial procesos de intercambio en relaci6n con textos 
constitucionales, legislaci6n y bibliograffa especializada. El genera 
Estado Constitucional, se esta desarrollando en una comunidad global 
de producci6n y recepci6n, en la que se trata, o bien de comunidades 
nacionales de cientfficos que se mantienen atentos a la relativamente 
mejor normatividad, o bien de eruditos de rango supranacional, en 
parte, politicos bien asesorados y ocasionalmente incluso de firmas 

<8> De la literatura que va creciendo rapidamente: G. Muller, Die Bedeutung 
der Nachfuhrung im Rahmen der Reform der Bundesverfassung, ZSR 110 (1991), I, p. 
24 ss.; H. Koller, Die Nachliihrung der Bundesverfassung, AJP 1995, p. 980 ss.; B. 
Ehrenzeller, Konzeption der Verfassungsreform, AJP 1995, p. 971 ss.: Y. Hangartner, 
Der Entwurfeiner nachgefiihrten Bundesverfassung, AJP 1997, p. 139 ss.; A. Rhinow, 
Zur Aktualisierung der Bunderverfassung oder: Nachfiihrung ist mehr als 
Nachfiihrung, in: Herausgeforderte Verfassung, hrsgg, en: B. Sitter-Liver (edit.), 1999, 
p. 563 ss.; B. Ehrenzeller, Konzept und Griinde der Verfassungsreform, AJP 199, p.652 
ss.; H. Koller, Der Einleitungsartikel und die Grundrechte in der neuen 
Bundesverfassung, AJP 1999, p. 656 ss.; G. Biaggini, Verfassungsreform in der 
Schweiz. Die neue schweizerische Bundesverfassung vom 18 de abril de 1999 im 
Zeichen von "Verfassungspolitik, ZDR 54 (1999), p. 433 ss. 

<9> Algunos materiales estan documentados en JoR 47 (1999), p.349 ss., 372 ss., 
ver tambien Ji:iR 34 (1985), p. 424 ss. 
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de abogados de los Estados Unidos en la Europa del Este, por ejemplo. 
No obstante, tambien el Derecho Comparado erudito se ha volcado 
en la btisqueda de una normatividad optima para el Estado 
Constitucional. Para ello es tan necesario cefiirse al grado actual de 
desarrollo del Estado Constitucional como genero, asi como orientarse 
tambien hacia las particularidades nacionales, a los experiencias 
historicas dolorosas o a las aspiraciones esperanzadoras de un pueblo. 

Por supuesto que el erudito no debe sobreestimar su trabajo en 
la "mesa verde"; por ejemplo, de un seminario: La constituyente es 
un proceso complejo en el que las partes muchas veces tienen que 
hacer grandes esfuerzos, para llegar a concesiones que no estan libres 
de tensiones. Algunas "doctrinas pur as", no pueden imponerse desde 
un punto de vista politico constitucional. A pesar de ello, noes dable 
desistirse de una apertura comparada y cientifico cultural de la 
doctrina del Estado Constitucional. Lo que ha resultado de especial 
ayuda, es el "paradigma textual escalonado": Lo que en cierto Estado 
Constitucional"solo" se practica en la realidad constitucional, en el 
caso de un Estado vecino, puede ser trasladado luego a textos y 
conceptos nuevos, en el marco de una revision total o parcial de 1a 
Constitucion. Piensese en los multiples aportes al regionalismo 
italiano y espafiol, por la practica del federalismo aleman, en tanto 
"hermano mayor", o en la dogmatica de los derechos fundamentales. 
Ya en el proyecto de 1977, Suiza estaba participando de todos estos 
procesos educativos y de intercambio (Io> en Europa, y fueron sobre 
todo, los procesos de innovacion de la revision total de los cantones, 
los que suscitaron gran a tendon en la doctrina constitucional, en tanto 
ciencia europe a <n>. 

<10> AI respecto P. Haberle, Verlassungsinterpretation und Verlassungsgebung, 
ZSR 119 (1978), p. 1 ss.; tambien en: P. Haberle, Verlassung als ollentlicher Proze/5, 3 
ed. 1998, p.182 ss. 

<11> AI respecto sustentos en P. Haberle, Neuere Verlllssungen und 
Verlassungsentwiirle in der Schweiz, JoR 34 (1985), p. 303 ss.; desarrollados en P. 
Haberle, Die Kunst der kantonalen Verlassungen das Beispiel der Totalrevision in St. 
Gallen (1996), JoR 47 (1999), p. 149 ss., 171 ss. 
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Tomada tanto en su totalidad como en lo particular, Suiza no 
pocas veces lleva la "delantera" en Europa en lo que respecta a 
soluciones pragmaticas "intermedias", como por ejemplo, el caso de 
la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, e 
incluso, se puede "jactar" en relaci6n con la Ley Fundamental 
alemana: porque hace valer los derechos de la Convenci6n Europea 
de Derechos Humanos a nivel constitucional. <12> Sin embargo, la falta 
de un articulo sobre Europa en la nueva Constituci6n Federal Suiza, 
es una lastima (ver segunda parte, mas adelante). En lo que respecta 
al Estado Constitucional Europeo, Suiza continua siendo el «coraz6n» 
de la antigiia Europa y el «laboratorio de reparaciones» para todas 
las reflexiones conducentes a una doctrina constitucional como ciencia 
de la cultura. <13> 

II. FUNDAMENTOS, PRINCIPIOS, GRUPO DE NORMAS 
CONSTITUCIONALES, INSTITUCIONES (SELECCION) 

1. El "acontecimiento" del Preambulo constitucional. 

El nuevo preambulo merece la mayor atenci6n de la doctrina 
constitucional comparada, tanto en cuanto a su forma, como a su 
contenido. Formalmente ha sido un logro gracias ala forma gallarda 
de su expresi6n, del ritmo, incluso del"sonido" y de toda la dicci6n, 
aparte de que su contenido tambien es convincente. Asi como 
recientemente, el preambulo de la Constituci6n de Polonia (1997) nos 
ha dado un nuevo ejemplo de como los preambulos pueden resultar 
siendo un exito <14>. El nuevo preambulo constitucional de Suiza 
demuestra el grado de arte juridico que puede alcanzar esta pieza 

<12> Al respecto por ejernplo J.P. Muller Grundrechte in der Scheiz, 3 ed. 1999, 
por ejernplo pasajes p. 20 s!, 86 y 103 s. 

<13> AI respecto rnis estudios prelirninares en Europiiische Verfassungslehre in 
Einzelstudien, 1999. 

<14> Al respecto P. Haberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2 ed. 1998, 
p.948. 
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introductoria, o pieza de exhibicion de la Constitucion. <15> Los 
preambulos pueden compararse, cultural y cientificamente, con los 
prologos, oberturas o preludios. Sirven para «ganarse la voluntad» 
del ciudadano con ayuda del aspecto lingi.iistico, y «ponerlo a tono» 
con los fundamentos de la Constitucion. Pueden procesar el tiempo 
(a traves de declaraciones sobre el pasado y proyectos a futuro) y; en 
tanto sean una suerte de «constitucion en la constitucion», tienen que 
indicar que es lo esencial, de la totalidad de la obra que seguira mas 
adelante. 

Si se parte de este genero ideal de preambulo constitucional <16>, 
obtenidas por comparacion en el espacio yen el tiempo, se reconocera 
inmediatamente el rango de las proclamas de los preambulos: son 
consideraciones que estan cerca del ciudadano, disposiciones por lo 
demas claras y casi poeticas: por ejemplo, la ultima formula «que 
solo es libre, quien hace uso de su libertad, y que la fuerza del pueblo 
se mide en el bienestar de los debiles», proviene de la pluma del 
poeta A. Mushg, es mas, fue su propuesta para el proyecto 
constitucional de 1977 <17>. Estas expresiones, se enclientran 
simultaneamente en dimensiones nuevas que apuntan al futuro: como 
por ejemplo, la «responsabilidad con respecto a la creacion», 
«solidaridad y apertura frente al mundo», «consideraciones y 
responsabilidad compartidas frente ala creacion». Algunos principios 
que apareceran mas tarde, tales como, por ejemplo, el articulo 54, 
inciso 2, de la Constitucion, o de la proteccion del medio ambiente, 
segun el articulo 73 ss.; ya se anuncian en el Preambulo. 

us> De la literatura suiza: B. Ehrenzeller, ''im Bestreben, den Bund zu emeuem"
einige Gedanken iiber "Gott" und "Welt" in der Priiambel des '13undesbeschlusses 
iibereine neue Bundesverfassung'~ en FS Hangartner, 1998, p. 981 ss.- Ver tarnbien D. 
Thiirer (con respecto de Appenzell ARh): '117r, die Miinner und Frauen ... '~ Ein Portrait 
der jiingsten schweizerischen Kantonsverfassung, ZBI 1996, p. 433 ss.: K. Nuspliger, 
Wechselwirkungen zwischenneuerenKantonsverfassungen und der Bundesverfassung, 
en: U. Zimmerli (editor), Die neue Bundesverfassung, 199, p. 63 ss. 

<16> Al respecto mi discurso de ingreso de Bayreuth: Priiambeln im Text und 
Kontext von Verfassungen (1981}, FS Broemann, 1982, p. 211 ss. 

<17l Impreso en JoR 32 (1985), p. 536. 
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Su fuerza normativa debe ser tomada en serio, y esta lejos de ser 
"plat6nicamente" opcional. Los conceptos como "responsabilidad 
compartida", "bienestar de los debiles" y "pluralidad en la unidad", 
son conceptos guias que pueden pasar a ser relevantes, mas adelante, 
en los derechos fundamentales o en el Derecho cultural constitucional. 
Por otra parte, la conservaci6n de la introducci6n del" invocatio der 
y el discurso sobre la "creaci6n", muestran una dimension de 
profundidad o de supremada metafisicas, que Haman la atenci6n en 
una Europa, que se va secularizando cada vez mas. El nuevo 
preambulo de la Constituci6n Federal Suiza, es un contexto 
normativo, que le hace honor a nivel mundial a esta categoria clasica 
del Derecho constitucional y, su contenido constituye, asimismo, una 
reserva para la normatividad en muchas cuestiones particulares de 
la interpretacion constitucional. 

2. "Disposiciones generales" 

Este tipo de normas generales "puestas entre comillas", se 
encuentran cada vez, con mayor frecuencia, por ejemplo, en la 
Constituci6n de Portugal de 1976; comparese tambien con el capitulo 
1 de la Constituci6n de Polonia de 1997. Se dedican a los valores 
fundamentales de la Constituci6n y, a su vez, forman parte del 
contexto del Preambulo que le antecede. Asi, en el Preambulo se define 
la esencia de la colectividad politica, pero ahora de manera mas 
concreta y "positivista". Para ello se mezclan categorias de la doctrina 
clasica general del Estado, como pueblo, territorio y poder del Estado, 
con nuevos temas constitucionales. 

El articulo 1 de la Constituci6n Federal Suiza, menciona al 
"pueblo suizo y a los cantones"; el articulo 2 parafrasea el"objetivo" 
de Suiza, lo cual es una demanda formulada especialmente por P. 
Saladin <18>, pero avanza ademas a aspectos totalmente nuevos: 

<18> De la literatura: P. Richli, Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft im 
Lichte des Subsidiaritiitsprinzip, ZSR 117 IT (1988), p. 139 ss.; P. Mastronardi, Der 
Zweck cler Eidgenossenschaft als Demokratie, ZSR 117, 1998, II, p. 317 ss. 
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fomento del «desarrollo sostenido» y de la «pluralidad cultural del 
pais». Incluso en lo referente a los derechos fundamentales, se tiende 
un primer puente de manera novedosa, tanto en el aspecto formal, 
como en el de contenido ( «la mayor igualdad de oportunidades posible 
entre ciudadanas y ciudadanos»). El articulo 2, inciso 4, menciona la 
inclusion de « una conservaci6n duradera de los principios de vida 
naturales», con lo que un tema que se habia mencionado ya 
frecuentemente en muchas constituciones cantonales, asi como en las 
constituciones de estados federados de Alemania oriental y 
occidental, ingresa tambien a la nueva Constituci6n Federal Suiza. 

El articulo 4 sobre los cuatro idiomas oficiales del pais, formula 
una parte del" cuarto", o mejor dicho, el"primer" elemento del Estado 
de "cultura", a lo que hay que agregar, el posterior articulo 70 y, antes 
de ello, el articulo 18, sobre el desarrollo de la libertad de lenguas, 
hasta el memento alin no desarrollado por la ley federal, que es un 
ejemplo para toda Europa. Los "fundamentos del accionar d~l Estado 
de Derecho" en el articulo 5, son un concentrado de lo que la ciencia 
y la practica han venido desarrollando a lo largo de los aiios, a nivel 
de la Confederaci6n y de los cantones. 

Practicamente, ninguna otra constituci6n (aparte de la de los 
can tones suizos), sintetiza al Estado de Derecho de manera tan concisa 
y en terminologia constitucional"legible", como lo hace esta norma: 
cfr., por ejemplo, "el derecho es el fundamento y ellimite de la acci6n 
del Estado", "la acci6n del Estado tiene que enmarcarse en el interes 
publico y ser razonable", "los 6rganos del Estado y los privados 
acruan de buena fe", asi como estar de acuerdo con el sentido del 
Estado Constitucional cooperative: "La Confederaci6n y los can tones 
respetan el Derecho internacional" (parrafo 4). El articulo 6, relative 
a la responsabilidad individual y colectiva, avanza en parte en 
territorio virgen: penetra en areas de los deberes fundamentales y 
del principia de subsidiariedad ("Toda persona ... contribuye, seglin 
sus capacidades, a las tareas del Estado y de la sociedad"). 

3. "Derechos fundamentales, derechos ciudadanos y objetivos 
so dales" 

Este nombre para el segundo capitulo que sigue, deja entrever 
una gran ventaja, tanto desde el pun to de vista de la redacci6n, como 
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del contenido: Se trata a los derechos fundamentales, a los derechos 
politicos y a los objetivos sociales bajo un mismo contexto, al que 
pertenecen en el Estado Constitucional contemponineo; pero que, 
sin embargo, muchas veces le es negado por parte de la dogmatica 
alemana, regida por una mentalidad neoescolastica "encasilladora". 
Ellegislador constitucional ha legitimado, y ha dejado ahora el camino 
abierto para asumir la dignidad humana, ya no solo, principalmente, 
ni menos alin exclusivamente, de manera privada y apolitica; sino 
tambien en el contexto democratico de lo politico <19>. Ademas, tambien 
se ha logrado trazar el puente hacia los objetivos sociales o «de los 
derechos fundamentales sociales», que se ha venido exigiendo en la 
teoria desde hace tiempo (articulo 41). Si bien de los «objetivos 
sociales» nose pueden extraer «exigencias inmediatas a prestaciones 
por parte del Estado» (articulo 41, parrafo 4); mentalmente estan de 
manera ideal en el contexto de los derechos fundamentales. Se 
parafrasean las funciones de los derechos fundamentales, como las 
tareas del Estado <20>. Luego, cuando los temas de «seguridad social» 
y «salud» reaparezcan mas adelante en la Constituci6n, con mayor 
detalle en las normas puras de delegaci6n de competencias (articulo 
108 ss.), se habra logrado aqui un feliz justo medio, en el marco de la 
discusi6n polarizada. El aspecto de la responsabilidad constitucional 
de la Confederaci6n y los cantones en estos campos tematicos, sale a 
relucir en el articulo 41; que por lo demas, se establecen con las 
«competencias)): asi, la mentalidad de exigir tareas ha retrocedido en 
algo. El si y el como de los asuntos del Estado Social, del Estado 
Cultural (cfr.los articulos 62 al 72) y, tambien del Estado del medio 
ambiente ( cfr. con el Derecho del Medio Ambiente, de am plio alcance 
en los articulos 73 hasta el 80) sigue siendo competencia de la 
Confederaci6n y de los cantones, y en determinados casos, tambien 
de las comunas. 

<19> Al respecto mi a porte: Die Menschenwiirde als Grundiage der staatlichen 
Germeinschaft, HdBStR Torno I (1987), p. 815 (845 ss.) 

<20> Al respecto mi ponencia de profesor de Derecho de Estado: Grundrechte im 
Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), p. 43 ss. (103 ss.). De la literatura suiza: J.P. Muller, 
,!Soziale Grundrechte in der Verfasszmg?, 2 ed., 1981 
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La parte de los derechos fundamentales, no ha podido ser 
evaluada aquf, ni en su totalidad, ni en partes. Pero es obvio, que 
resiste brillantemente Ia comparaci6n con el standard comzin europeo. 
No solo es notable que se haya positivizado, lo que en Suiza valia 
hasta ahora como derecho no escrito <21> (por ejemplo, la libertad de la 
ciencia y del arte en los articulos 20 y 21, respectivamente) -lo cual es 
un confirmaci6n del «paradigma textual escalonado» (aquf dentro 
del mismo Estado Confederado). Se deben destacar los avances del 
legislador en las areas centrales de la dogmatica del Derecho 
fundamental: en la diferenciaci6n o rectificaci6n de las areas de 
protecci6n yde formaci6nde los limites. Tanto las doctrinas generales 
de los derechos fundamentales, como la dogmatica de los «derechos 
fundamentales especiales», obtienen gran provecho del nuevo 
cat<ilogo de las constituciones cantonales. 

A continuaci6n unos datos breves: llama la atenci6n el 
enriquecimiento de la equidad de derechos, por ejemplo, en las 
prohibiciones de discriminaci6n en el articulo 8, parrafo 2 
(obstaculizaciones), asimismo el mandata de igualdad de derechos 
entre hombres y mujeres, tanto en el plano legal como en el efectivo 
"sobre todo en la familia, la educaci6n y el trabajo" (articulo 8, parrafo 
3). Nose han dejado de lado tam poco los derechos sociales o culturaies 
que se pueden exigir judicialmente (articulo 12: derecho a la ayuda 
en casos de emergencia, los cuales habian sido previamente 
desarrollados por la doctrina y la judicatura; el articulo 19: derecho a 
exigir la educaci6n primaria). La dogmatica general clasica de los 
derechos fundamentales en Europa, deberia valorar los aportes 
creativos de Suiza en asuntos tales como la "protecci6n contra la 
arbitrariedad y la consagraci6n de la buena fe" (articulo 9) y sobre 
todo, en lo que respecta ala garantia de ejecuci6n efectiva en el articulo 
35. Tambien se ha repensado de manera novedosa el tema del caracter 
vinculante de los derechos fundamentales entr~ los particulares <22> 

<21> Al respecto J. Gross, Nachfuhrungder Burdesverfassung_ Verfassungsreform 
und Verfassungsrechtsprechung des Bundesgerichts zu den ungeschriebenen 
Grundrechten, en FS Hangartner, 1998, p. 551 ss. 

<22> De la literatura alemana: C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1998. 
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(articulo 35, parrafo 3: como preocupaci6n de las autoridades). Silos 
«derechos politicos» bajo el articulo 34, se han colocado en el contexto 
del derecho de petici6n (articulo 33), antecediendo ala «eficacia de 
los derechos fundamentales» (articulo 35), se demuestra una vez 
mas el contexto, en el que los derechos fundamentales y politicos, 
segun el caso, se encuentran en el ambito de la comunidad 
democratica. Un nuevo nivel normativo se ha alcanzado ademas con 
la frase (articulo 34, parrafo 2): «La garantia de los derechos politicos 
protege la formaci6n libre de la voluntad y el voto no tergiversado» 
- una nueva tematizaci6n de una parte de los «problemas en materia 
de verdad en el Estado Constitucional». <23> 

Unas ultimas palabras con respecto a las disposiciones generales 
de los limites de los derechos fundamentales, incluyendo la garantia 
del "contenido esencial" 

(articulo 36): La jurisprudencia y la dogmatica suizas, trabajan 
hace aftos en este problema. Se ha llegado ahora a una soluci6n 
intermedia, despues de un constante afinamiento, que se afirm6 tal 
vez en la Constituci6n cantonal de Berna de 1993 <24> (articulo 28). Lo 
que se suele contraponer en Alemania, esto es, la teoria "relativa» y 
la «absoluta», del contenido esencial <25> ha sido agudizada por Suiza: 
En el articulo 36 de la nueva Constituci6n Federal Suiza, encontramos 
elementos de la Hamada teoria «relativa» (la exigencia de un interes 
publico, la relatividad) y de la teoria «absoluta» («El nucleo del 
contenido esencial ... es inviolable») <26>. 

El ambito de los derechos fundamentales se integran de manera 
algo dogmatica, cosa que, por cierto, s6lo puede ser regulada por el 

(2J) Al respecto, mi investigaci6n con el mismo nombre de 1995. 

(24> De la literatura: U. Biz/ W Kalin (editor), Handbuch des bernischen 
Verfassungsrechts, 1995. 

(2SJ De la literatura rec\entemente por ejemplo H. Dreier, en: el mismo (editor), 
Grundgesetz-Kommentar, tomo 1, 1996, articulo 18 II, 12 ss. 

(26> De la literatura alemana antigua, que lucha por hacer concesiones: mi tesis 
de Friburgo: Die Wesensgehallgarantie des Art.19 Abs.2. GG. 1 ed. 1962, p. 39 .ss.; 3 
ed. 1983, p. 39 ss. y p. 325 ss.; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der 
Bundesrepublik Deutschland, 20. ed 1995, (impresi6n nueva 1999), p. 149 s. 
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constituyente en los diferentes contextos; lo cual se muestra, por 
ejemplo, en tres "lugares": el articulo 41 ("objetivos sociales") <27) lo 
formula de manera aguda: «La Confederaci6n y los cantones 
establecen de manera complementaria ala responsabilidad personal 
y a la iniciativa privada»- esto es una recuperaci6n de la idea del 
articulo 6, pero a su vez, es parte de la protecci6n a la privacidad ( cfr. 
articulo 13) y de la libertad econ6mica (cfr. articulo 27). En 
consecuencia: lo que el Tribunal Constitucional Federal Aleman 
(sentencias 39, 1; 56, 54; 88, 203) elabor6 en materia de obligaciones 
de protecci6n de los derechos fundamentales y que ha sido seftalado 
en muchas de las constituciones mas recientes, aparece en la nueva 
Constituci6n Federal Suiza, en una posicion completa y 
sistematicamente diferente: en la protecci6n de la salud (articulo 118) 
y en la prot~cci6n de la persona y de su dignidad, frente al abuso de 
la medicina reproductiva (articulo 119, parrafo 1 y 2). Finalmente, 
tenemos que: sin dejarse impresionar por la mentalidad 
«encasilladora» de la teoria de los derechos fundamentales, el articulo 
94, parrafo 1, menciona tambien el «principio de la libertad 
econ6mica», con lo que se positiviza la dhnensi6n juridica objetiva 
de este derecho fundamental <28>. Con la siguiente frase del articulo 
94, parrafo 3 se alcanza, ademas, un nuevo nivel normativo en el 
Derecho constitucional econ6mico: «(la Confederaci6n y los can tones) 
se hacen cargo en el ambito de sus competencias, de ofrecer el marco 
de condiciones apropiadas para la economia privada.» 

4. "Supremada de la cultura en el Estado Confederado Suizo -
"Derecho constitucional cultural ". 

A continuaci6n describiremos unicamente el Derecho 
constitucional federal cultural, con base a lo que la nueva Constituci6n 
Federal Suiza en parte actualiza ("mise a jour") mediante la 

<27l De la literatura suiza: M.W. Hebeisen, Staatszweck, Staatsziele und 
Staatsaulgaben, 1996. 

<28l De la literatura: K. Vallender, Die Konzeption der Wirtschaftsfreiheit, FS 
Hangartner, 1998, p. 891 ss.; el mismo autor, Grundziige der "neuen" 
Wirtschaftsverfassung, AJP 1999, p. 677 ss. 

85 



PETER HABERLE 

positivizacion de lo no escrito, en sefial de "transparencia"; en parte, 
arriesga de modo novedoso; en parte, solo corrige desde la perspectiva 
de la redaccion sistematica; en parte, afina en su contenido; en parte, 
fija en cuanto a su validez temporal, y; en parte, rectifica abiertamente 
con miras al futuro. Y los elementos de todos estos procesos muestran 
su relevancia, tanto individual como conjuntamente. 

Con ello se pasan por alto muchas innovaciones de la tradicional, 
y mas bien "introvertida" Suiza, en el camino a un "Estado 
Constitucional abierto" en la comunidad intemacional (29>. (cfr. por 
ejemplo con el articulo 5, parrafo 4; ver tambien el Preambulo : 
«Apertura ala comunidad intemacional», sobre todo el articulo 54: 
«Alivio de las necesidades y la pobreza en el mundo», asi como el 
articulo 191: Derecho intemacional como la «medida» del derecho 
«a seguin> por el Tribunal Federal Suizo; ver tambien, la vinculacion 
de caracter obligatorio de las normas del Derecho intemacional en 
el caso de revisiones parciales~ segun el articulo 194, parrafo 2 de la 
nueva Constitucion Federal Suiza (30>). Tambien queda opacada la 
renovada confirmacion de la politica constitucional suiza, de las 
prestaciones en el ambito del Derecho constitucional tributario y 
financiero (cfr.los emblematicos «fundamentos de la tributacion» en 
el articulo 127 (31> y la fuerte ampliacion del Derecho constitucional 
del media ambiente<32>. 

(29> De la literatura: G. Biaggini, Die Offnung des Verfassungsstaates als 
Herausforderung fiir Verfassungsrecht und Verfassungslehre, FS Hangartner, 1998, 
p. 957 ss.; D. Schindler, Der Weg vom "geschlossenen" zum "offenen" 
Verfassungsstaat, FS Hangartner, 1998, p. 1027 ss.; G. Schmid, Verfassunggebung in 
einer zusammenwachsenden Welt, ebd., p. 1043 ss. ; T. Cottier/ D. Wiiger, 
Auswirkungen der Globalisierung auf das Verfassungsrecht: eine 
Diskussionsgrundlage, en B. Sitter-Liver (editor), op.cit, p. 241 ss.; R.Jagmetti, Unsere 
Demokratie vor der internationalen Herausforderung, FS Lendi, 1998, p. 229 ss. 

(JO) Con respecto al todo: R.J. Schweizer, op.cit., JoR 48 (2000), s. 262 ss.; G. 
Biaggini, Verfassungsreform in der Schweiz, ZGR 54 (1999), p. 433 (467 ss.) 

(31
> AI respecto de Ia literatura: C. Waldhoff, Verfassungsrechtliche Vorgaben 

fiirdieSteuergesetzgebung im Vergleich Deutschland-Schweiz, 1997; P. Haberle, Das 
nationale Steuerverfassungsrecht im Textstufenvergleich, FS Vogel, ... 2000. 

(32> De la literatura: B. Sohnlein, Rechtsstaat und Naturstaat- ein holzemes 
Eisen?, en: B. SitterLiver (editor), Herausgeforderte Verfassung, 1999, p. 573 ss.; H. 
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En el articulo de los fines (articulo 2, parrafos 2 y 4) y en el 
Preambulo, se nos presenta una nueva finalidad del Estado y un 
elemento de identidad de Suiza. La Constitucion se vuelve mas 
espedfica en el articulo 54, parrafo 2 y, sobre todo, en el parrafo propio 
de "planificacion del medio ambiente y del espacio" (articulos 73 al 
80). Conjuntamente a una significativa definicion de su "caracter 
permanente" (articulo 73), se encuentran puentes notables al Derecho 
cultural constitucional (articulo 78, parrafo 2: "Patrimonios culturales 
y naturales"), asi como ala proteccion de los animales (articulo 80). 
Pero la dimension ecologica tambien deja huellas en otros lados, por 
ejemplo, en el articulo 89 de la politica energetica, o, en el articulo 
104, sobre el agro. 

Si bien algunos cantonesy el proyecto constitucional privado de 
Kolz/Miiller/ se han adelantado de manera innovadora, este nivel de 
desarrollo del Estado Constitucional Suizo, sigue siendo significativo 
para el "observador participante'' aleman. Mas min, esto es asi, en 
tanto se sigue poniendo enfasis en la libertad economica (articulos 
27 y 94) siguiendo la tradicion suiza (ver tambien la "politica 
competitiva" y la fuerte protecci6n del consumidor en los articulos 
96 y 97). La amplia regulacion sobre la medicina reproductiva y la 
tecnologia genetica en el ambito de lo humano (articulo 119), parece 
ser la regulaci6n normativa mas moderna dentro del Derecho 
constitucional comparado europeo (cfr. sobre todo, en lo relativo ala 
prohibicion de la clonacion, la donacion de embriones, los vientres 
de alquiler y, el derecho fundamental de acceso a los datos sobre los 
ascendientes (articulo 119, parrafo 2 inciso g). Sobre esto, ver Ia 
sentencia del Tribunal Constitucional Federal 79, 256, yen especial 
268 ss.) 

En lo que sigue no podemos presentar en toda su extension el 
federalismo suizo <33>. En el centro tienen que ubicarse las disposiciones 

Leimbacher, Die Rechteder Natur, 1988; L. Mader, Die Sozial- und Umweltverfassung, 
AJP 1999, p. 698 ss. 

<33> De la literatura: U. Hafelin/W. Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 3 
ed. 1993, p. 55 ss.; G. Biaggini, Verfassungsreform in der Schweiz, ZOR 54 (1999), p. 
433 (458 ss.) 
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del Derecho constitucional cultural. Esto es afin con una teoria del 
Estado Federal culturaP34>, y encuentra tambien un «testimonio 
generoso» en la nueva investidura constitucional, en la Constituci6n 
Federal Suiza de 1999/2000. El punto de partida sigue siendo la 
«independencia de los can tones», que ha de ser resguardada por la 
Confederaci6n (articulo 47, ver tambien los articulos 51 al53), y, que 
debe ser entendida como la garantia de la autonomia estatal y de la 
autonomia constitucional de los cantones. Aparte de ello, el 
federalismo cultural sigue siendo un aspecto decisivo en la 
«Confederaci6n Suiza» (cfr. articulo 1). Cabe tambien mencionar la 
renovada y lograda version de la lealtad a la Confederaci6n y de la 
solidaridad federal (articulo 44, parrafo 3: La Confederaci6n y los 
cantones «se deben consideraci6n y apoyo reciproco», asi como el 
enunciado de las subsidariedad (articulo 42,, parrafo 2). 

La elaboraci6n dogmatica del Derecho constitucional cultural, 
permite empezar con los derechos fundamentales culturales y 
preguntar por las clausulas del Estado cultural, por las competencias 
especiales sobre la cultura (puntualmente de la Confederaci6n y en 
sentido amplio, de los cantones, o Estados federados) ypor las demas 
disposiciones normativas especiales del Derecho constitucional 
cultural, por ejemplo, en relaci6n al Estado y a la Iglesia. 

Recuerdese antes que nada, que muchas reformas parciales de la 
Constituci6n Federal, se habian ocupado cada vez mas y mas, de 
cuestiones particulares del Derecho constitucional cultural, aunque 
·hasta ahora nose habia podido lograr ninguna sistematicidad en el 
tratamiento. Algunos intentos incluso fracasaron, tal comofue el caso 
de los de 1986 y de 1994, de fijar por escrito el fomento de la cultura 
a traves de la Confederaci6n ("porcentaje ala cultura"). A pesar del 
apoyo a la propuesta de una serie de intelectuales prominentes, el 
pueblo rechaz6 esta iniciativa- tal vez por estar comprometidos con 
la supremacia cultural de los cantones. Ahora, la nueva Constituci6n 

(34> Al respecto mis trabajos, el ultimo Verfassungslehre als K ulturwissenschaft,2 
ed., 1998, p. 776 ss. 
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Federal Suiza ha logrado una normatividad en el ambito del Derecho 
constitucional cultural de manera sistematica, convincente y 
consecuente, en parte actualizada yen parte novedosamente creativa. 
La realidad constitucional se hizo, o mejor dicho, se esta haciendo 
"transparente". 

a) Los derechos fundamentales culturales se vuelven positivos, 
en parte, a partir de lo que se ha venido desarrollando sin estar escrito: 
por ejemplo, la emblematica "libertad de expresi6n" (articulo 18), o 
la libertad cientifica y artistica (articulo 20 y 21) y; por otra parte, se 
han creado como algo nuevo. Incluso encontramos un derecho 
fundamental social que se puede reclamar en el articulo 19 (derecho 
a exigir la educaci6n primaria). La libertad de los medios de 
comunicaci6n (articulo 17) es un derecho fundamental cultural por 
lo menos, si, es que se toma en serio el aporte " a la formaci6n y al 
desarrollo cultural" de la radio y la television (articulo 93, parrafo 2). 
Existen en paralelo a las llamadas "necesidades basicas" en el sentido 
de la Constituci6n Federal Alemana (sentencias 73, 118 (157 ss.); 74, 
297 (324); 90,60 (90)). 

b) Los derechos culturales fundamentales, se establecen a traves 
de las disposiciones del capitulo de las "competencias', totalmente 
conforme al sentido de la pluralidad del Derecho constitucional 
cultural. Se observan aqui las actividades indispensables de la 
Confederaci6n y de los can tones: primero, bajo la forma de un articulo 
propio, el "articulo-cultural" 69, que declara el "ambito de la cultura" 
como competencia de los cantones<35>; pero que, tambien, disefta otras 
competencias culturales particulares de la Confederaci6n (apoyo a 
las iniciativas culturales «de interes para toda Suiza» asi como el 
fomento «del arte y de la musica, especialmente en el area de la 
educaci6n»). Algunos aspectos de la protecci6n de la herencia cultural 
se observan en el articulo 78. Son una especie de «tarea colectiva» de 
la Confederaci6n y de los cantones, con una primada competencial 
por parte de los cantones. Los aspectos culturales se encuentran en 

<35> En general sobre "supremacia en el Estado Federal" (kulturhoheit im 
Bumdestaat) mi aporte con el mismo nombre en : AoR 124 (1999), p. 549 ss. 
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conceptos como «pinturas locales», «monumentos hist6ricos» y 
«patrimonies naturales y culturales». Otras competencias particulares 
de la Confederaci6n se enumeran en arden estricto en los articulos 
62 al 71, de modo que queda clara el principia de la supremacia 
cultural de los cantones (datos claves: formaci6n profesional y 
uni versidades, pnkticas profesionales, deportes y peliculas). 
Antecede a todo ello, el reconocimiento de la «vocaci6n nacional 
suiza» ala «pluralidad cultural del pais» (articulo 2, parrafo 2 y 69, 
parrafo 3). En el articulo 70 la «pluralidad lingiiistica» (articulo 69, 
parrafo 3) tambien es tomada en serio en la perspectiva de las 
«minorias lingiiisticas locales». Cuando en el articulo 70, parrafo 3, 
se atribuye a la Confederaci6n y a los cantones el fomento del 
«entendimiento e intercambio entre las comunidades lingiiisticas» y 
a la Confederaci6n se le recomienda promover el «apoyo a los 
cantones plurilingiiisticos en el cumplimiento de sus tareas 
especificas», se refleja lo siguiente: La nueva Constituci6n Federal 
Suiza ha desarrollado un nivel normativo en materia de libertad 
lingiiistica, multilingiiismo, y de fomento de las lenguas por parte 
del Estado, que puede servir de modeloa paises en situaci6n similar, 
comparables, como, por ejemplo, en los Balcanes. La ciencia del 
federalismo y del regionalismo, deberian honrar a estas disposiciones 
normativas en todo Europa, y la politica deberia comprobar sus 
contenidos en otros lugares. 

c) Otros artfculos especificamente culturales se encuentran ya en 
el Preambulo, identificado como "contexto normativo", por ejemplo: 
"en la conciencia de los logros comunes"; en el articulo 2, parrafo 2 
(objetivo del fomento de la "unidad interna y diversidad cultural del 
pais"); articulo 5, parrafo 3 ("buena fe" como principia de acci6n del 
Estado y del sector privado); asi como en el postulado de objetivos 
educativos en el articulo 41, parrafo 1, inciso g ("autonomia y 
responsabilidad social de la persona", "apoyo en su integraci6n social, 
cultural y politica"<36>). Finalmente, cabe remitirse al audaz concepto 

(J6) De la literatura: Y. Hangartner, Erziehungsauftrag und ErziehungsmaBstab 
der Schule im lreiheitlichen Verfassungsstaat, Landesbericht, en: VVDStRL 54 (1995), 
p. 95 ss.; P.Haberle, Erziehungsziele und Orientierungswerte im Verfassungsstaat, 
1981. 
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de «la dignidad del sen> (articulo 129, parrafo 2): segun la cultura 
antropologica tradicional, el concepto «dignidad», nose le atribuye 
ni al Estado <

37J, ni a los animales. El feriado nacional (articulo 110, 
parrafo 3, p. 1) es, al igual que el domingo (loc. cit., p. 2) una pieza 
especial del Derecho constitucional cultural <38l. 

Algunos comentarios al articulo 72 ("Iglesia y Estado"). Gracias 
a su pluralidad, el Derecho constitucional religioso de Suiza hace 
mucho tiempo que es objeto de interes cientifico, mas alla de sus 
fronteras <39l. Una propuesta para el nuevo articulo sobre religion 
proviene de C. Winzeler <40l. Recientemente, se ha creado incluso un 
"Anuario Suizo de Derecho Eclesiastico" (tomo 1, 1996, tomo 4, 1999). 
La terminologia al igual que siempre, va desde el «Derecho 
Eclesiastico del Estado» <41 l, aun tipico para Alemania, hasta la 
«Constitucion religiosa» <42l. El autor hace tiempo que se ha 
pronunciado contra el concepto de «Derecho Eclesiastico del Estado», 
por lo menos, en lo que respecta a Alemania, ya que en el articulo 
137, parrafo 1 de la vieja Constitucion de la Republica de Weimar y 
en el articulo 140 de la Ley Fundamental, se establece que «no existe 
ninguna religion oficial del Estado», yen consecuencia, tampoco un 
«derecho a una Iglesia oficial del Estado» <43l. Sobre todo el Derecho 
Europeo y la «sui generis» <44l comunidad constitucional que se 

<37l Al respecto D. Tsatsos, Von der Wiirde des Staates zur Glaubwiirdigkeit der 
Politik, 1987. 

<38> Al respecto mi investigaci6n: Der Sonntang als Verfassungsprizip, 1988. 

<39> Cfr. por ejemplo con P. Haberle, Neuere Verfassungen, op.cit., JaR 34 (1985), 
p. 303 (385 ss.); D. Kraus, Schweizerisches Staatskirchenrecht, 1993. 

<
40> C. Winzeler, Strukturen von eineranderen Welt, 1998, p. 320 s. 

<41> Por ejemplo P. Karlen, fiingste Entwicklung der Rechtsprechung zum 
Staatskirchenrecht, en: Schwerzerisches Jahrbuch, op. cit., tomo 4 (1999), p. 219 ss. 

<42
> Por ejemplo U. Friedrich, Zur neuen schweizerischen Religionsverfassung, 

ibid, p. 93 ss. 

<43> Cfr. con el aporte "Staatskirchenrecht" als Religionsrecht der verfa/5ten 
Geselschaft, DOV, 1976, p. 73 ss.; tambien Europiiische Verfassungslehre in 
Einzelstudien, 1999, p. 219 ss. 

<44
> Al respecto rni a porte Europa als Verfassungsgemeinschaft eigener, en : DVBI. 

2000. 
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extiende mas alla de la Union Europea, sugieren abstenerse del 
concepto «iglesias», teniendo en cuenta ademas que, en algunos paises 
europeos, hace mucho tiempo que el Islam es la segunda o tercera 
religion (el articulo 72, parrafo 2, ha logrado un nuevo nivel 
normative:« paz publica entre las distintas comunidades religiosas».). 

El escabroso articulo sobre los obispados (articulo 72, parrafo 3: 
"Los obispados solo pueden ser establecidos con el consentimiento 
de la Confederacion") sigue siendo controvertido <45>. Por lo demas, 
el Derecho constitucional religiose, en tanto Derecho constitucional 
cultural especial, es de competencia de los cantones. 

d) En general se pueden reconocer los grandes principios del 
Derecho constitucional cultural, en parte rectificado, en parte 
renovado, en parte actualizado yen parte, incluso, creado de manera 
novedosa: de un lado por la "pluralidad": asi, R. J. Schweizer habla 
de "pluriculturalidad" <46>, asi como de la proteccion de las minorias 
sensibles; por otra parte, de la gran diferencia de los derechos 
fundamentales culturales o de los objetivos constitucionales o de las 
normas de competencias, y, finalmente, el atenerse firme al principio 
de la general primacia cultural de los cantones. Reconocemos un 
sistema «abierto», tan de acuerdo al de la tradicion suiza (cfr. J.G. 
Fuchs, «Pluralismo y comunidades religiosas» ), como lo es su 
disposicion a enfrentar desarrollos futuros (apertura del Derecho 
consti tucional religiose). 

La vision conjunta articulada de "naturaleza y cultura" (por 
ejemplo, en el articulo 104, parrafo 1, inciso b: "paisaje cultural") es 
ejemplar. Finalmente se refuerza el "pluralismo de los promotores' 
que es caracteristico para el Derecho Constitucional Cultural del 
Estado de Derecho (Confederacion, cantones y tambien comunidades, 
universidades, asociaciones, sociedades protectoras de la naturaleza 
y de la patria, promotores de la formacion y educaci6n para adultos, 
radio y television en su "autonomia" segun el articulo 93, parrafo 3, 
iglesias, comunidades religiosas, etc.) Este pluralismo recien se hara 
efectivo a traves de la vida cultural de los ciudadanos. 

(4S) De la literatura: P. Plattner, Bistumskonkordate als Ziel, NZZ del12 y 13 de 
Diciembre 1999, p. 93; A. Grab, Vorrang der Religionsfreiheit, ibid. 

(
46

> R. J. Schweizer, op. dt., JoR 48 (2000), p. 262 ss. 
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SEGUNDA PARTE: 
lDEFICITS, OMISIONES, PUNTOS CUESTIONABLES? 

1. NINGUN ARTICULO SOBRE EUROPA, NINGUN ARTICULO 
SOBRE EL "DERECHO CONSTITUCIONAL EUROPEO" 

E1 hecho de que a continuaci6n formule algunas criticas, no tienen 
como finalidad mostrar que uno podria haberlo hecho mejor. Esto lo 
impide tanto el respeto frente a la totalidad de la tarea efectuada con 
la nueva Constituci6n, como tambien la voluntad de buena vecindad. 
Sin embargo, queda una pregunta que obviamente ni siquiera puede 
ser silenciada en una "observaci6n participativa": lpor que ni la 
palabra, ni el tema "Europa" aparecen en la nueva Constituci6n 
Federal Suiza? La omisi6n del tema de Europa se percibe como un 
"agujero" muy lamentable, no s6lo porque Suiza constituye el 
"coraz6n de la antigua Europa", sino porque es posible demostrar 
que se puede continuar hablando del"laboratorio suizo" en'materia 
de Estado Constitucional con proyecci6n a toda Europa. Esto asombra 
mas aun, por el hecho de que algunos cantones, Sl han pensado en 
Europa en sus nuevas Constituciones. El articulo 54, parrafo 1 de la 
Constituci6n Cantonal de Bema (1993) es pionero en este sentido: 
"El canton participa en la construcci6n solidaria de las regiones de 
Europa." Este Derecho constitucional cantonal europeodeberia poder 
encontrar su equivalente a nivel de la Confederaci6n. Desde el pun to 
de vista del Derecho comparado, encontramos abundante presencia 
del Derecho Constitucional Europeo: desde el articulo 7, parrafo 5 de 
la Constituci6n de Portugal ("Portugal participa en el fortalecimiento 
de la identidad europea y en la intensificaci6n de la acci6n de los 
Estados europeos a favor la democracia, y de la paz ... ") hasta el 
articulo 23, parrafo 1 de la Ley Fundamental y el articulo 3 de la 
Constituci6n de Baviera. Otros paises, como Grecia e Italia <47), estan 
luchando actualmente por un articulo sobre Europa. No se trata en 
estos casos principalmente de Europa (Derecho Europeo) en el sentido 

<47l Mas ejemplos en mi aporte: Europaprogamme neuerer Verfassungen und 
Verfassungsentwiirfe, FS Everling, 1995, p. 355 ss. 
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estrecho de la Union Europea, en cuyo caso se puede prever reticencias 
mentales mayores por parte del pueblo suizo. Al observador 
extranjero tambien le asombra que no se diga nada de Europa en 
sentido amplio, y de Europa en su totalidad, a pesar de que Suiza, 
finalmente, es miembro del Consejo Europeo, que es parte activa en 
la Conferencia de Seguridad y de Cooperacion Europea y tambien 
de la Convencion Europea de Derechos Humanos; lo cual sirve de 
ejemplo para Alemania, incluso a nivel constitucional. Si bien la nueva 
Constitucion Federal Suiza se pronuncia abiertamente a favor de la 
apertura al mundo (cfr. Preambulo: «apertura al mundo»), articulo 
54, parrafo 2 (aporte al «alivio de las necesidades y la pobreza en el 
mundo»), insolitamente, nose ha pensado en Europa como un pedazo 
del mundo de su «propia casa». Es cierto que «Europa» puede 
incluirse en el pensamiento yen la interpretacion de las clausulas en 
la que se refieren al «mundo». Pero el silencio de la nueva Constitucion 
Suiza, con respecto al tema europeo, no le hace justicia al papel que 
Suiza juega en la Comunidad regional responsablede Europa <48>. Una 
clausula europea de tipo «soft law» le hubiera venido bien a Suiza en 
tanto Estado Constitucional profundamente europeo. 

2. lEXCEPCIONES, POSTERGACIONES, APLAZAMIENTOS? 

El constituyente ha sacado conscientemente del parentesis 
algunos temas, y los ha diferido a futuro; asi, por ejemplo, se ha 
mantenido el articulo sobre los obispados. Pero, los proyectos 
constitucionales representan tambien concesiones politicas; asi, es 
relativamente facil formular criticas a posteriori. De todos modos, 
mencionaremos aqui aquellos temas sacados del parentesis que 
tambien se discuten en Suiza. Este es el caso de la ansiada reforma 
judicial y del Derecho internacional, que se quedo a medias; por que 
no se llego a una reforma del manejo del Estado y, finalmente, se 
postergo la reforma del federalismo que tenia como objetivo 

<48l De la literatura suiza: T. Fleiner, Die schweizerische Verfassung im Kontext 
eines germeinsamen europiiischen Verfassungsrechts, en B. SitterLiver (editor), 
Herausgeforderte Verfassung, 1999, p. 413 ss. 
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desenredar las competencias e implantar un nuevo sistema de balance 
financiero (ver artfculo 135). Tambien cabe lamentar, que nose hayan 
modificado las atribuciones de la actual jurisdiccion constitucional: 
asi, las leyes de la Confederacion siguen estando fuera del ambito de 
control del Tribunal Federal no obstante ser una "Corte 
constitucional", igual que antes (articulo 189 de la nueva Constitucion 
federal Suiza, y artfculo 113, parrafo 2 de la antigua Constitucion 
Federal Suiza). Aqui parece haber influido el fuerte enfasis en la 
democracia directa; sin embargo, una comparacion con otros paises 
y como estes vinculan la democracia y las atribuciones del Tribunal 
Constitucional, dejan abierta una serie de preguntas. 

Tambien queda como tarea futura, cumplir con el objetivo general 
de Suiza de "encajar en Europa", por ejemplo en el area organizativa 
de la nueva estructuracion del Gobierno Federal. Desde el punta de 
vista del contenido, la nueva C~mstitucion Federal Suiza, obviamente 
"encaja en Europa": Recuerdese el catalogo renovado de derechos 
fundamentales; el catalogo finamente esbozado de las finalidades y 
las competencias del Estado, en materia, por ejemplo, de Constitucion 
social y del media ambiente; la habil estructuracion de1 Derecho 
constitucional cultural y todas las formas de proteccion de las 
minorias, y; en consecuencia, el fortalecimiento de la democracia 
semidirecta (artfculo 39, articulos 138 al142, 193 al195), asi como del 
federalismo. Esta forma mas bien "silenciosa" de "encajar en Europa" 
lograda por Suiza, es una provocacion para todos aquellos que se 
distancian o se sienten atrafdos por el dicho de que Europa deberfa 
"asuizarse" (no solo en Bosnia y en el resto de los Balcanes). Todo 
esfuerzo por un Derecho constitucional economico ponderado, 
justamente con miras a Europa, puede aprender mucho de la nueva 
Constitucion Federal Suiza. (artfculo 94 hasta 107). 

PERSPECTIVAS 

Las perspectivas confirman, que Suiza con su nueva Constitucion 
Federal de 2000, ha creado una obra constitucional, que se deja very 
escuchar en el "concierto del hagar europeo". Suiza no solo ha 
"reelaborado" partes de la realidad constitucional formada en Europa. 
Les ha dado transparencia y las ha plasmado en textos y conceptos. 
Tambien se ha arriesgado a formular disposiciones nuevas que 
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podrian servir de ejemplo para otros Estados Constitucionales 
europeos. La nueva Constituci6n Federal Suiza es en parte, 
actualizaci6n, en parte "renovaci6n" y rectificaci6n, y en parte, 
creaci6n nueva, es decir, es un "mixtura". A pesar de que Europa no 
se menciona literalmente, al nivel de la doctrina constitucional 
europea, Suiza puede ser considerada en tanto Estado Constitucional 
europeo, como "totalmente europeizada". La antigua tesis del 
"laboratorio suizo" <49> se ha vuelto a confirmar. Ciertamente, al igual 
que antes, muchas innovaciones han partido de las constituciones 
cantonales, pero la Confederaci6n, «se ha puesto al dia» 
considerablemente con esta obra. Mientras que Italia sigue trabajando 
en su reforma constitucional, mas 0 menos grande y esta, si bien no 
avanza politicamente, silo hace desde una perspectiva cientlfica <50>, 
Suiza ha logrado plasmar genialmente en una nueva obra 
constitucional, lo que realmente se discute tambien en su comunidad 
cientifica. 

<49l P. Haberle, Werkstatt Schaller- Verfassungspolitik im Blick auf das kiinftige 
Gesamteuropa, JoR 40 (1991/92), p. 291 ss . 

• 
<50l Cfr. las aetas de la Doctrina italiana de Derecho del Estado italiano; I 

Costituzionalisti e Je Riforme, a cura diS. P. Panunzio, 1998, ver tambil~n mis aportes 
ala reforma constitucional de Italia, en: Verfassung als oHentlicher ProzeB, 3 ed. 1998, 
p. 817 ss. y del aporte en FS Leser, Zwei Aspekte der Verfassungsreform in Italien, 
1998, p. 399 ss. 
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LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. SU 
INCOMPATIBILIDAD CON EL 

DOGMA REVISORY CON LA REGLA DEL 
AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA <*> 

Juan Carlos Cassagne <**> 

Sumario: 1. Liminar. 2. La recepci6n de la tutela judicial efectiva 
en el ordenamiento argentino. a) en el orden nacional. b) en el 
orden provincial. 3. Incompatibilidad del dogma revisor con los 
principios de la tutela judicial efectiva y de la division de poderes. 
4. Subsistencia y atenuaci6n del requisito del agotamiento de la 
via administrativa. 5. Reflexiones finales. 

1. LIMINAR 

En la ultima parte del siglo XX, aproximadamente desde treinta 
aftos atras, la tutela judicial efectiva ha cobrado una gran relevancia 
en el plano jurfdico, gracias al impulso dado por la doctrina en Espana, 
a rafz de su recepci6n constitucional. 

<*> Ponencia presentada por el autor al Congreso Intemacional realizado en 
Madrid los dias 21 y 22 de marzo de 2000 para corunemorar el50° Aniversario de la 
fundaci6n de la Revista de la Administraci6n Publica (R.A.P.) 

<**> Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad Nacional de Buenos 
Aires. 

97 



jUAN CARLOS CASSAGNE 

Su proyecci6n en Hispano-America, particularmente en 
Argentina, ha sido notable, habiendo sido recogido el principia tanto 
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n 
como en la Constituci6n de la Provincia de Buenos Aires del afi.o 
1994, aunque no siempre se han desprendido de ellas consecuencias 
que cabe extraer en punta a reafirmar la tendencia hacia un control 
judicial plena y sin cortapisas de la actividad administrativa. 

Nuestra Constituci6n, en linea con el molde de los antecedentes 
normativos y proyectos pre-constitucionales consagr6, en su articulo 
18, la garantia de la inviolabilidad ''de fa defensa en juicio de las 
personas y de los derechos'~ siguiendo el Proyecto de Constituci6n · 
para la Confederaci6n Argentina elaborado por ALBERDI (IJ. 

Esa garantia apuntaba, entonces, a brindar protecci6n judicial a 
los derechos individuales y tendia a tutelar, fundamentalmente, la 
libertad de los ciudadanos, configurando uno de los ejes en los que 
se concretaba la filosoffa constitucional. 

En su evoluci6n posterior, la garantia <2> de la defensa fue 
completada con otras, tendientes a amp liar el circulo de los derechos 
protegidos originariamente por el articulo 18 de la Constituci6n 
Nacional. Tales lo que ocurri6 con el transplante del debido proceso 

<1> En la Parte Prim era, Capitulo II, el articulo 19 del Proyecto de ALBERDI expresa 
que "el derecho de defensa judicial es inviolable'~ 

<2> Las garantias constitucionales constituyen medics tendientes a asegurar la 
protecci6n de los derechos y afianzar la seguridad juridica que actuan como 
instrumentos para contener el poder y lograr una buena administraci6n, establecidas 
en el plano de las normas y principios de la Constituci6n Nacional y de las leyes; 
vease. LINARES, JUAN FRANasco, El debido proceso como garantia innominada en la 
Constituci6n Argentina'~ ps. 203-206, Buenos Aires, 1944; LINARES QUINTANA, SEGUNDO 
V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional yComparado, t. V, p. 355, Buenos 
Aires, 1953-1963. Para CARR16 cuando aludimos a las "formas de protecci6n de los 
derechos'~ "queremos aludir ala acepci6n restringida de la palabra 'garantia' o sea, 
la que se refiere a la posibilidad que tiene el titular de un derecho deponer en 
movimiento el aparato estatal, particularmente el jurisdiccional, a fin de que este 
actUe a su servicio y lo tutele'~ (Cfr. CARR16, GENARO R., Recurso de amparo y tecnica 
judicial, p. 28, Buenos Aires, 1959). 
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adjetivo, proveniente del derecho norteamericano <3>, y, mas 
modernamente, con elllamado derecho a la jurisdicci6n. 

Mientras el debido proceso adjetivo desarrolla positivamente la 
protecci6n de los derechos a exponer y plantear con amplitud las 
pretensiones en el proceso o procedimiento administrativo (derecho 
a ser oido), a ofrecer y producir la prueba conducente y a una decision 
fundada que haga merito de las principales cuestiones planteadas, el 
derecho a la jurisdicci6n, reclama, simultaneamente, el derecho a 
ocurrir ante un juez en procura de justicia a fin de obtener una 
sentencia justa y motivada susceptible de los recursos previstos en 
las leyes, junto con la exigencia de que el proceso se sustancie con 
rapidez, dentro de plazas razonables <4>. 

Estas garantlas, que la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Naci6n y la doctrina <5> consideraron, en su momenta, 
incluidas en la garantla del articulo 18 o vinculadas a ella, resultan 
sustancialmente potenciadas en virtud de la recepci6n de, la tutela 
judicial efectiva, en el sentido que pasamos a exponer. 

En efecto, no obstante la similitud que guardan las garantias 
constitucionales clasicas del ordenamiento constitucional argentino 
con la tutela judicial efectiva, esta ultima como aconteci6 con la 
garantla constitucional innominada del debido proceso adjetivo <6>, 
se caracteriza por su mayor amplitud no solo en el plano garantlstico 
sino tambien en cuanto ala protecci6n del interes general en procurar 
una buena Administraci6n <7> proyectandose tambien al 
procedimiento administrativo <8>. 

<3> Vid por todos: LINARES, JuAN FRANCISCO, La responsabilidad de las leyes. El 
"debido proceso" como garantia innominada en la Constituci6n Argentina, 2a ed., p. 
17 y ss., Buenos Aires, 1970. 

<4> BIDART CAMPOS, GERMAN J., Derecho Constitucional, t. 2, p. 473 y ss., Buenos 
Aires, 1969. 

<5> Fallos: 247:246; BIDART CAMPos, GERMAN J., op. cit., t. 2, ps. 499-500. 

<6> Articulo 1°, inc. f) de la L.N .P.A. 

(7) Cfr. FERNANDEZ, ToMAs RAM6N, fuzgar ala administraci6n contribuye tambien 
a administrar mejor, en R.E.D.A. (argentina) No 15/16, p. 51 y ss. 

<8> CANOSA, ARMANDO N ., Influencia del derecho a la tutela judicial efectiva en 
materia de agotamiento de la instancia administrativa, E.D., t. 166, p. 988 y ss. 
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Los principales matices diferenciales comprenden tres aspectos 
ya que la tutela judicial efectiva a punta a la eliminaci6n de las trabas 
que obstaculizan el acceso al proceso, tanto como a impedir que, como 
consecuencia de los formalismos procesales, queden ambitos de la 
actividad administrativa inmunes al control judicial y, por ultimo, 
tiende a asegurar el ejercicio pleno de la jurisdicci6n. 

Resulta evidente que se trata de una garantia que armoniza de un 
modo cabal con el reparto de funciones que es propio de la separaci6n 
de poderes que ha instituido nuestra Constituci6n al prescribir 
positivamente el sistema judicialista (articulos 116 y 117 de la 
Constituci6n Nacional) en el cuallos jueces son los 6rganos encargados 
de resolver los conflictos entre los particulares y el Estado (9>. 

En Argentina, antes de la moderna configuraci6n del principia, 
un destacado sector de la doctrina (Io) propici6, en su momento, una 
serie de posturas que afirmaban la plenitud de la jurisdicci6n frente 
a las interpretaciones restrictivas que, con fundamento en las antiguas 
concepciones del contencioso-administrativo frances y espafiol, 
propugnaban la limitaci6n de los poderes del juez sobre la base de la 
naturaleza esencialmente revisora (1l) que atribuian a esta clase de 
jurisdicci6n (la cual era concebida como una jurisdicci6n de 
excepci6n). 

Recien en la ultima decada, algunos ordenamientos y la 
jurisprudencia, en forma limitada, por cierto, han comenzado a 
transitar por el camino correcto, y sin dejar de reconocer la influencia 

<9l Un completo desarrollo del principio y consecuencias que derivan de Ia 
adopci6n del sistema judicialista puede verse en Ia excelente tesis doctoral de JoRGE 
TRISfAN BOSCH, iTribunales judiciales o tribunales administrativos para juzgar a Ja 
Administraci6n Publica?, p. 36 y ss., Buenos Aires, 1951. Segun este autor Ia 
Constituci6n argentina de 1853 representa mas que una ruptura con los antecedentes 
espaftoles, un salto adelante dentro de Ia linea evolutiva de las instituciones de Ia 
Metr6poli (op. cit., p. 45). • 

(to) LINARES, JuAN FRANasco, Lo contencioso administrativo en Ja justicia nacional 
federal, L. L., t. 94, sec. doctrina, p. 919 y ss., especialmente p. 926.; GoRDILLO, AcusTIN, 
A., Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 2, p. XIX-21 y ss., Buenos Aires, 1980. 

<Ill FIORINI, BARTOLOME, iOue es el contencioso?, p. 88, Buenos Aires, 1965. 
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que ha tenido en esta evoluci6n la obra de los juristas vernaculos, 
que actuaron como verdaderos pioneros en este campo para desterrar 
los apices formales que caracterizaban el contencioso-administrativo 
de su epoca, no puede menos que sef\.alarse la profunda gravitaci6n 
que entre nosotros, ha alcanzado la doctrina espanola a partir de la 
fundaci6n de la R.A.P. y de la publicaci6n de las obras y trabajos 
cientificos de sus juristas mas eminentes <12l. 

En el presente trabajo vamos a abordar la recepci6n de la tutela 
judicial efectiva en el ordenamiento y la incompatibilidad que plan tea 
su vigencia constitucional con el dogma revisory, particularmente, 
con el caracter preceptivo del requisito del agotamiento de la via 
administrativa (malllamada instancia administrativa), sin dejar de 
advertir que, tal como ha dicho GoNzALEZ P:EREz ''el derecho a Ja tutela 
judicial efectiva que se despliega, basicamente, en tres momentos 
diferentes del proceso (en el acceso a la jurisdicci6n, en el debido 
proceso yen la eficiencia de la sentencia) es, en definitiva, el derecho 
de toda persona a que se 'haga justicia' que se traduce, en el plano 
jurfdico administrativo en que siempre que crea que puede pretender 
alga con arreglo a Derecho !rente a un ente publico, tenga la seguridad 
de que su petici6n sera atendida por unos 6rganos independientes y 
preparados" <13l. 

2. LA RECEPCION DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA £N EL 
ORDENAMIENTO ARGENTINO 

a) En el orden nacional 

La recepci6n del principia en nuestro pais se ha visto favorecida 
primero, por el sistema y una serie de principios de rango constitucional 

<12> GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, Hacia una nueva justida administrativa, 2• ed., 
Ed. Civitas, Madrid, 1992; GoNzALEZ PEREZ, JESus, La reforma deJa Jegislaci6n procesal 
administrativa, Madrid, 1992; FERNANDEZ, ToMAs RAM6N, Sabre el caracter revisor de 
la jurisdicci6n contencioso-administrativa, en Revista de Derecho Administrativo 
(1976), p. 728; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, LoRENZO, Antiformalismo yenjuidamiento 
efectivo en el sistema de justicia constitucional, RDP 16 y 17, ps. 39-64 y 177-201, 
respectivamente, Madrid, 1982-1983. 

<13> GoNzALEZ PEREZ, JESOs, Comentarios a Ja ley deJa jurisdicci6n contencioso
administrativa, t. I, p. 17, 3• ed., Madrid, 1998. 
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anteriores ala reforma de 1994, y a partir de esta por la recepci6n en la 
Constituci6n del Pacto Intemacional de San Jose de Costa Rica. 

Asf, a la adopci6n del sistema judicialista de control de los actos 
del Ejecutivo y demas poderes del Estado (ex artfculos 100 y 101, 
Constituci6n Nacional) y a una prevision constitucional que en forma 
expresa veda al Poder Ejecutivo el ejercicio de funciones judiciales 
(ex articulo 95, Constituci6n Nacional) se afiade la garantfa de la 
defensa prescripta en el articulo 18 de la Constituci6n Nacional y la 
consagraci6n del debido proceso como garantfa innominada por parte 
de la jurisprudencia. 

A su vez, en el Preambulo de nuestra Constituci6n se revela el 
prop6sito que persiguieron los constituyentes al proclamar, entre los 
fines del Estado, el de ''afianzar la justicia '~ co¢igurando un principia 
juridico affn, en cuanto el unico modo en que se puede operar ese 
afianzamiento radica en la efectividad de la tutela judicial debida a 
los particulares. 

Deese modo, la conexi6n entre la garantfa de defensa y la tutela 
judicial efectiva se produjo sin forzar la positividad constitucional y 
aun antes de la reforma constitucional de 1994, en la que el principia 
se introdujo en virtud de la incorporaci6n al ordenamiento 
constitucional del Pacto Intemacional de San Jose de Costa Rica. 

En uno de sus fallos mas trascendentes la Corte Suprema de 
Justicia de la Naci6n sent6 el principia con fundamento en que: 

" ... la idea directriz de la division de poderes que opera 
sincronicamente con otra idea directriz de nuestro sistema 
constitucional-que emerge de la garantfa del debido proceso- cual 
es el principia pro-actione' a que conduce el derecho fundamental 
en la tutela judicial efectiva, que se deriva, necesariamente, del articulo 
18 de la Constitucion Nacional, cuya regulacion se integra, ademas, 
con las disposiciones del Pacta de San jose de Costa Rica, que al ser 
aprobado par Ja ley 23.054 y ratificado el 5 de diciembre de 1984, 

I 

tiene el caracter de ley suprema de la Nadon de acuerdo con lo 
dispuesto par el articulo 31 deJa Constitucion Nacionai"<14>. 

<Hl In re ''EKMEKDJIAN Miguel Angel c/SOFOVICH, Gerardo y otros'~ de 
fecha 07-07-92, E.D. 148-338, considerando 15; "SERRA, Fernando H y otro c/ 
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Operada la recepci6n constitucional del Pacto de San Jose de 
Costa Rica (a raiz de lo prescripto en el articulo 75, inc. 22 de la 
Constituci6n de 1994) cuyos articulos 8 y 25 consagran el derecho a 
la tutela judicial efectiva, el principia adquiri6 plena operatividad 
constitucional, obligando tambien a las Provincias, habida cuenta que 
los pactos internacionales y maxime, aquellos incorporados 
expresamente a la Constituci6n Nacional constituyen -conforme a 
su articulo 31- la ley suprema de la Naci6n, debiendo entenderse -
como reza el inc. 22 del articulo 75- que los derechos reconocidos 
por ellos complementan los derechos y garantias constitucionales. 

b) En el orden provincial 

En el marco de la evoluci6n hacia el reconocimiento de la tutela 
judicial efectiva se ubica la nueva Constituci6n de la Provincia de 
Buenos Aires de 1994 que elimin6 de cuajo una serie de instituciones 
y de principios procesales que habian terminado por anquilosar el 
sistema provincial, al haber contribuido a generar, por cierto, tipicas 
denegaciones de justicia. 

Desaparecieron, de ese modo, construcciones procesales que, 
fuera de no existir razones valederas que justificaran su alojamiento 
en el texto constitucional traducian barreras formales en punto al 
acceso y al derecho a obtener una sentencia sobre el fondo del proceso, 
circunscribiendo las controversias judiciales a las pretensiones 
planteadas en sede administrativa. Asi ocurri6, entre otras figuras 
procesales, con conceptos que traducian una remora a la plenitud 
del ejercicio de la potestad jurisdiccional, al suprimirse requisitos cuyo 
cumplimiento estricto y exclusivo se exigia para habilitar la acci6n 
contencioso-administrativa, tales como los relativos a que el acto 
proviniera de autoridad administrativa, la previa denegaci6n o 
retardaci6n en sede administrativa y que los derechos fueran 
gestionados por parte interesada, extremos estos que habian sido 
usados como verdaderas valvulas de cierre de la jurisdicci6n. 

Municipalidad de Buenos Aires'~ L.L. del 10-03-95 con nota de ALBERTO B. BIANCHI: 

,! 1Iene fundamentos constitucionales el agotamiento de la instancia administrativa? 
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La Constitucion de 1994 comienza, inicialmente, por prescribir 
en su articulo 15, que la Provincia de Buenos Aires: 

"~ .. asegura Ja tutela judicial continua y efectiva/ el acceso irrestricto 
ala justicia/ la gratuidad de los tramites y Ja asistencia letrada a quienes 
carezcan de recursos suficientes y la inviolabilidad deJa defensa deJa 
persona y de los derechos en todo procedimiento administrativo o 
judicial"~ agregando que /1as causas deberan decidirse en tiempo 
razonable'/ y que ""el retardo en dictar sentencia y las dilaciones 
indebidas/ cuando sean reiteradas., constituyen !alta grave"~ 

El otro precepto constitucional (articulo 166, ultimo parrafo) que 
resulta trascendente para la proteccion de los derechos de las personas 
radica en la desconstitucionalizacion de la decision previa que agotaba 
la via administrativa como requisito ineludible de admisibilidad de 
la pretension procesal. 

En este aspecto, si bien no todas las opiniones coinciden en pun to 
a si se mantiene o no el principia en el plexo constitucional ns> lo 
cierto es que, a partir de ahora, el requisito posee origen legal y no 
constitucional, sin que la Constitucion establezca criterio o pauta 
alguna que vincule allegislador. 

De otra parte, si se repara en que el ultimo parrafo del articulo 
166 dispone que los casos que determinan la competencia de los 
tribunales en lo contencioso-administrativo resultaran conforme a 
los procedimientos que prescriba la ley, la cual ""establecera los 
supuestos en que resulte obligatorio agotar Ja . via administrativa "~ 
va de suyo que fuera de tales supuestos, tal principia no existe. 

(IS) PERRINo, pABLO EsTEBAN, El regimen de agotamiento de Ia via administrativa 
en el nuevo C6digo ContendosoAdministrativo bonaerense, B.D., 184-842, a tin cuando 
cabe ubicar a este autor en una linea garantistica affn a la que propugnamos, no 
obstante ha interpretado que la Constituci6n mantiene el principio. En cambio, para 
D' ARGENIO la nueva disposjci6n constitucional consagra como principio la inexistencia 
del agotamiento de la via administrativa, posicion que compartimos. Ver: D' ARGENIO, 
INE5, El juzgamiento de Ia contienda administrativa en Ia Provincia de Buenos Aires, 
en R.E.D.A. (argentina) No 19/20, p. 404 y SoRIA, DANIEL FERNANDO, El agotamiento de 
Ia via en el proceso administrativo de Ia Provincia de Buenos Aires, en R.E.D.A. 
(argentina) N° 24/26, p. 54, nota 31. 
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Aunque la Constitucion consagra la regia del no agotamiento, a traves 
de una hapilitacion constitucional expresa, permite que la ley tipifique 
excepciones, las cuales podrian configurarse en la medida que 
armonicen con las garantfas y principios constitucionales, 
particularmente con la tutela judicial efectiva. 

Es cierto que, al no establecer pauta limitativa alguna para 
consagrar las excepciones ellegislador podria llegar a excederse en 
la determinacion de los supuestos. Sin embargo, en tal caso, jugara 
siempre ellimite de razonabilidad para poder impugnar toda decision 
legislativa que afecte el principio de la tutela judicial efectiva, cuya 
incompatibilidad con el dogma revisor y la exigencia generalizada 
del requisito del agotamiento de la via administrativa han sido 
cabalmente demostradas en la doctrina argentina 06> y espafiola <t7l. 

En esa orientacion, tanto la Constitucion como el Codigo 
Contencioso Administrative de la Provincia de Buenos Aires ns> 
consagran un sistema, cuyas grandes lineas se caracterizan.por: 

<16> Cfr. GoRDILLO, AGusTIN A., Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 2, XIX, p. 
21 y ss., Buenos Aires, 1980, postura que ha mantenido en las ediciones posteriores 
del Tratado; MAIRAL, HECTOR A., Control judicial de la Administraci6n Publica, t. I, ps. 
346-347, Buenos Aires, 1984; para un mayor desarrollo del tema puede verse el hicido 
trabajo de TAWIL, GUIDO S., Los grandes mitos del derecho administrativo, e1 caracter 
revisor de la jurisdicci6n, la inactividad de la Administraci6n y su fiscalizad6n judicial, 
en E.D., t. 128 p. 958 y ss.; y SIMON PADR6s, RAMIRo, El caracter revisor yel denominado 
principia de congruencia en el proceso contencioso-administrativo, en R.E.D.A. 
(argentina) N° 19/20, p. 497-525; ver tambien BIELSA, RAFAEL, Sobre lo contencioso
administrativo, p. 149, Santa Fe, 1949 y la nota de BIANCHI ai fallo '1IKMEKDJIAN"de la 
Corte Suprema de Justicia de la Naci6n, antes citada. 

(l7) Cfr. FERNANDEZ, ToMAs RAM6N, Sobre el caracter revisor de la jurisdicci6n 
contencioso-administrativa, R.E.D.A. N° 16, p. 728, Madrid, 1976; MUN'oz MACHADO, 
SANTIAGO, Nuevas planteamientos de la jurisprudencia sobre el caracter revisor de la 
jurisdicd6n contendoso-administrativa, en R.E.D.A. N° 26, p. 497, Madrid, 1980. Mas 
recientemente: FERNANDEZ ToRRES, JuAN RAM6N, La jurisdicd6n administrativa revisora 
y la tutela judicial efectiva, ps. 29 y 55, Madrid, 1998; y el pr6logo de GARdA DE ENTERRIA, 
EDUARDO, op. cit., ps. 21 y 55. Con anterioridad, NIETo y PARADA V Az.QUEZ criticaron la 
evoluci6n regresiva y formalista de la jurisprudencia "en orden ala conceptuad6n de 
la jurisdicd6n como puramente revisora ''; vease: NIETo, ALEJANDRO, Sobre la tesis de 
Parada en relaci6n con los origenes de lo contencioso, en R.A.P. W 57, p. 33, Madrid, 
1968. 

<18> Sancionado por la ley 12.008 y modificado por la ley 12.310. 

105 



JUAN CARLOS CASSAGNE 

(b1) la especializaci6n de tribunates competentes que actuan como 
jueces ordinarios y especializados del fuero, suprimiendo la 
concentraci6n de las causas en la jurisdicci6n exclusiva y 
originaria de la Corte Suprema de la Provincia; 

(b2) la supresi6n o alteraci6n sustancial de requisitos constitucionales 
que obstaban a la tutela judicial efectiva, antes sefialados, como 
la previa denegaci6n o retardaci6n, autoridad administrativa, 
derechos gestionados por parte interesada y fijaci6n de plazas 
para el ejercicio de cualquier pretension que figuraban en el viejo 
articulo 149, inc. 3° de la Constituci6n de la Provincia del afio 
1934; 

(b3) la apertura y el acceso a la jurisdicci6n en tanto exista un caso 
(articulo 166 C.P.) en linea con el precepto que rige en el arden 
nacional (ex articulos 100 y 101 y actuales articulos 116 y 117 de 
la Constituci6n Nacional); 

(b4) consecuente con ello, el C6digo utiliza un concepto amplio de 
legitimaci6n activa al prescribir que estani legitimada para 
deducir las correspondientes pretensiones //toda persona que 
invoque una lesion afectad6n o desconocimiento de sus derechos 
o intereses tutelados por el ordenamiento"U9l; 

(b5) la configuraci6n amplia de los casas que abren la jurisdicci6n en 
relaci6n a cualquier tipo de conducta positiva o negativa 

(19l Vid. GoNzALEZ PEREZ, JESus, La Constitud6n y Ia reforma de Ia jurisdicci6n 
contendoso-administrativa, en R.E.D.A. No 30/31, ps. 48-49, Buenos Aires, 1999, y 
del mismo autor: Las partes en el proceso administrativo, p. 50, ed. Academia de 
Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 1997. Apunta a que ala hora de decidir en un 
proceso los tribunates prescinden de todas esas zarandajas inventadas por la doctrina 
y "acaban definiendolo con arreglo al Diccionario de Ia Real Academia, reconociendo 
que existe legitimaci6n cuando el exito de Ia pretensi6n reporta al que Ia f6rmula 
'benefido~ 'utilidad~ 'ganapcia~ 'provecho~ 'comodidad' o, dichodeotromodo, que 
le evitara un 'peljuicio~ 'incomodidad' que es como define Ia Academia el interes'~ 
Se trata, en suma, seglin GoNzALEZ PEREZ, de verificar "el sentido propio de las palabras 
como impone el articulo 3.1 del C6digo Civil" (op. cit., R.E.D.A. ps. 48-49); en la 
misma linea ver tambien: BEZZI, OsvALOO MAxiMo, C6digo Procesal y Ley del fuero 
Contendoso-Administrativo, p. 4 y nota 6, La Plata, 1998. 
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(actuaci6n u omisi6n) con abstracci6n de que se formalice o no 
como acto administrativo <20l; 

(b6) el caracter ejecutorio y no meramente declarativo de las 
sentencias judiciales (articulo 163 de la Constituci6n de la 
Provincia y articulo 65, ap. 3 del CPCA); 

(b7) el quiebre de la naturaleza revisora <21
l que antafio se atribuia ala 

jurisdicci6n contencioso-administrativa se proyecta en materia 
de la reducci6n de los supuestos en que se exige el agotamiento 
de la via administrativa, asi como en la fijaci6n de plazos de 
caducidad que se restringen a los casos en que se pretenda la 
nulidad de un acto o una acci6n resarcitoria vinculada con aquella 
o la pretension de cese de una via de hecho administrativa. A su 
vez, la accion para demandar contra una via de hecho 
administrativa no esta sometida al requisito del agotamiento, 
aunque tiene fijada un plazo de caducidad a partir del momento 
en que fuera conocida por el afectado (articulo 21, C.P.C.A.); 

(b8) el objeto del proceso regulado en el C.P.C.A. se desplaza del acto 
administrativo hacia la pretension procesal con formulas de gran 
latitud que no circunscriben el proceso a la pretension anulatoria 
de un acto administrativo, de alcance particular o general, sino 
que comprenden, ademas de las tipicas pretensiones resarcitorias 
derivadas o no de la invalidez de un acto administrativo u 
ordenanza municipal, toda clase de pretensiones, a saber: 

(i) el restablecimiento o reconocimiento del derecho o inten!s 
tutelados (articulo 12, inc. 2); 

(ii) la accion declarativa de certeza sobre una determinada 
relacion o situacion juridica regida por el derecho 
administrativo (articulo 12, inc. 4); 

(iii) la cesacion de una via de hecho administrativa (articulo 12, 
inc. 5); 

<20> SoRIA, DANIEL FERNANDO, El proyecto de C6digo Procesal Contencioso
Administrativo para la Provincia de Buenos Aires, en R.A.P., Suplemento Especial No 
3, "Administraci6n local y Derecho'~ p. 3, Buenos Aires, agosto 1997. 

<21> Sobre la atenuaci6n del canicter revisor en la jurisprudencia de la Suprema 
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires vease: v ALLEFIN, CARLOS A., Proceso 
administrativo y habilitaci6n de instancia, p. 11 y ss., La Plata, 1994. 
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(iv) la realizacion de una determinada prestacion debida por las 
autoridades que ejercen la funcion administrativa (articulo 
12, inc. 6); 

(v) ellibramiento de una orden judicial de pronto despacho en 
casos de mora de la administracion en expedirse £rente al 
requerimiento de parte interesada o que corresponda dictar 
para continuar o resolver el procedimiento (articulo 12, inc. 7). 

3. INCOMPATIBILIDAD DEL DOGMA REVISOR CON LOS 
PRINCIPIOS DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y DE LA 
DIVISION DE PODERES 

Si se parte del principia seglin el cual, en los sistemas judicialistas, 
como es el nuestro y son los de muchos paises de hispano-america, la 
jurisdiccion contenciosa-administrativa es plena y no se encuentra 
recortada por la interpretacion francesa de la division de poderes, no 
cabe sino reconocer la manifiesta y abierta incompatibilidad del 
dogma revisor con la existencia de una efectiva tutela judicial. 

En el fondo, el dogma revisor ha venido actuando como una 
cortina de humo que le impide al juez la vision sobre le pretension 
procesal constituyendo una formidable barrera que no le permite 
decidir sobre el contenido material de la pretension, transformando 
el resultado de los procesos en sentencias que eluden el juzgamiento 
plenp de la pretension, mediante meros artilugios formales. 

La falsa creencia, derivada del contencioso-administrativo 
frances, en el sentido de que se trataba de un proceso al acto, que 
concluia con la estimacion o desestimacion del recurso interpuesto 
contra el, ha hecho caer a un sector de la doctrina de la primera mitad 
del siglo pasado y a buena parte de la legislacion procesal, en el error 
de suponer que el proceso contencioso-administrativo consistia en 
una suerte de revision en segunda instancia de una decision 
administrativa previa, limitada, como tal, a las pretensiones 
planteadas en sede del poder administrador . 

• 
Como consecuencia de este falso mito, que careda en nuestro 

derecho de todo basamento constitucional, fueron articulandose una 
serie de consecuencias que restringieron, cuando no abiertamente 
denegaron el acceso a la jurisdiccion, ya sea impidiendo el tramite 
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procesal de pretensiones no articuladas, o bien, exigiendo el agotamiento 
de la via administrativa, en todos los supuestos, como regla general, 
dejando a los particulares huerfanos de una efectiva tutela judicial. 

Muchas de las instituciones del sistema procesal tienen o han tenido 
origen o vinculacion con la naturaleza revisora que se le atribuye a la 
jurisdiccion contencioso-administrativa y todas ellas resultan 
francamente opuestas a una correcta interpretacion del principia de 
separacion de poderes que rige en el sistema judicialista argentino. 

De alli que la tendencia a eliminar o a morigerar sustancialmente 
los requisites de admisibilidad de la pretension procesal como la 
decision previa, el agotamiento de la via y los plazas de caducidad 
fijados para al articulacion de las pretensiones ante un juez imparcial 
e independiente, haya crecido en los ultimos tiempos hasta el punta 
de si no cabe preguntarse sino fuera oportuno que la doctrina 
propiciara su total supresion, a fin de garantizar a todos los habitantes 
la efectividad de la proteccion judicial. 

De lo contrario, como a raiz del dogma revisory sus proyecciones 
procesales siempre quedan aetas o zonas de la actividad 
administrativa que escapan al control judicial, se estaria reconociendo, 
en realidad, que el juzgamiento de esos conflictos compete 
unicamente, en esos casas, al poder administrador, trastocando el 
principia de la division de poderes que coloca esa funcion, en cabeza 
de los jueces y no de la administracion. 

Si el Poder Judicial se abstiene de juzgar una controversia cualquiera y 
permite que subsista el poder unilateral de la Administracion de cara al 
ciudadano, resulta obvio que no llega a configurarse jurisdiccion alguna. 
En cambia, lo que prevalece en tales casas esla funcion administrativa frente 
a la funcion jurisdiccional, atribuyendo a la actividad del Ejecutivo o 
Gobiemo de tumo, pnicticamente los mismos efectos que la cosa juzgada 
judicial (lo que en la jurisprudencia argentina ocurre incluso respecto de los 
aetas nulos o de nulidad absoluta). 

Desde otra perspectiva, allimitarse el alcance del control judicial 
y las potestades del juez para resolver las controversias se afecta 
sensiblemente la independencia del propio poder judicial en la 
medida que como consecuencia del imperio del dogma revisor su 
funciton se circunscribe al marco de la decision administrativa que 
precede allitigio. 
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Nada de ello resulta 16gico en el Estado de Derecho que se apoya 
en la necesidad de equilibrar los distintos poderes de sus 6rganos en 
beneficia de la libertad y demas derechos de las personas, sean estos 
individuales o colectivos. La subsistencia del principia revisor, aun 
cuando larvada en muchos institutes, aparece como un impedimenta 
que obsta a la realizaci6n de la justicia material y carece toda 
sustentaci6n a esta altura de la evoluci6n juridica de las instituciones 
del contencioso-administrativo. 

Argumentos tales como la seguridad juridica o la conveniencia de 
conciliar los derechos o intereses opuestos en sede administrativa, frente 
a las denegaciones de justicia o las demoras que provocan las 
consecuencias procesales del dogma revisor, constituyen err6neas 
peticiones de principia que soslayan que la UJ;Uca garantia plena -tanto 
para la Administraci6n como para las personas privadas- radica en la 
intervenci6n de un juez, con amp lias potestades, para decidir sobre 
las pretensiones que cabe plantear en un proceso, sin cortapisas 
formales ni exigencias que terminan por desnaturalizar la propia 
funci6n judicial, encorsetada en la anulaci6n o confirmaci6n de un 
acto administrative previo. 

Lo contrario seria tanto como suponer -por via de principio- que 
un sistema que asigna en plenitud el control de la actividad 
administrativa al poder judicial, aun sin exigir requisites formales 
previos, implica el establecimiento de un sistema adverso ala seguridad 
juridica, los derechos de los judiciables y los intereses publicos. 

El derecho del siglo XXI implicara todo un desaffo yes probable 
que en muchos campos vayamos a asistir al quiebre definitive del 
dogma revisor, lo que implicara sin duda, recuperar no solo los 
derechos anta:fto perdidos o soslayados sino la justicia en todas sus 
proyecciones, tal como lo proclaman la Constituci6n Espanola de 1978 
(articulos 24 y 53.1.) y el preambulo de la Constituci6n Argentina en 
cuanto prescribe, entre los fines del Estado, el de afianzar la justicia. 

4. SUBSISTENCIA Y ATENUACION DEL REQUISITO DEL 
AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA 

Cabe distinguir tambien en este punto la situaci6n del nuevo 
ordenamiento nacional del de la de los ordenamientos provinciales 
y comparados. 
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En nuestro derecho procesal administrativo la situaci6n es 
paradojal ya que mientras en la Naci6n no estaba legislado el requisite 
del agotamiento de la via adrninistrativa para promover una demanda 
judicial contra el Estado y sus entidades hasta la sanci6n de la L.N .P.A. 
en el afio 1972, las provincias y, particularmente, la Provincia de 
Buenos Aires, exigian la previa denegaci6n, retardaci6n o el 
agotamiento de la via administrativa, segtin las respectivas 
regulaciones locales <22

l. En la Naci6n, con anterioridad ala L.N.P.A. 

<22l Vease: HUTCHINSON, ToMAs, Mitos y realidades en el derecho administrativo 
argentino, L.L., t. 1989-1077 y ss. Seglin HUTCHINSON, Ia fuente a que acudi6 VARELA al 
consagrar en "via previa'~ no fue Ia ley SANTAMARIA DE PAREDES sino los antecedentes 
nacionales y provinciales anteriores (artfculo 156, inc. 3 de Ia Constituci6n de Ia 
Provincia de Buenos Aires de 1873). Aunque noes nuestro prop6sito polemizar con 
este distinguido autor creemos que, Ia norma de Ia Constituci6n de Ia Provincia de 
1873 (que pas6 a ser el articulo 157, inc. 3 en Ia reforma constitucional de 1889) no 
estableda el requisite del agotamiento de Ia vfa administrativa sino ~an solo que 
hubiera "previa denegaci6n de fa autoridad administrativa". En realidad, esta 
exigencia aparece recien en el articulo 28, inc. 1° del C6digo de VARELA de 1905 al 
prescribir como condici6n de admisibilidad del proceso contencioso-administrativo 
que '1a resoluci6n sea delinitiva y nohaya recurso administrativo alguno contra ella'~ 
Este precepto fue, en rigor, el que impuso en Ia Provincia el requisite del agotamiento 
de Ia vfa administrativa. Cuadra apuntar tambien que a! referirse al caracter definitive 
de Ia resoluci6n administrativa y agregarle "que no haya recurso administrativo alguno 
contra ella" el citado C6digo gener6 interpretaciones err6neas de Ia jurisprudencia 
provincial en punto a lo que se entiende por definitividad, comprendiendo en el 
conce'pto tanto las resoluciones que deciden el fondo del asunto como las que causan 
estado (es decir, las que agotan Ia vfa administrativa). Sobre el pun to vease: V ALLEFIN, 
CARLOS A., Proceso Administrativo y habilitaci6n de Instancia, p. 51 y ss., La Plata, 
1994, que mantiene el concepto amplio de "definitividad"no obstante que distingue 
ambas categorfas y, mas aun, las trata en forma separada como, por demas, 
corresponde a dos requisites diferentes. Por su parte, Ia doctrina ha sostenido Ia 
distinci6n entre el concepto de acto definitive y acto que causa estado en el sentido 
que el primero es el que decide Ia cuesti6n de fondo frontalmente mientras, el segundo 
es el que agota Ia vfa administrativa de una situaci6n contenciosa (Cfr. LINARES, JuAN 
FRANOSCO, DerechoAdministrativo, ps. 544-545, Buenos Aires, 1986). AI propio tiempo 
hay autores como SoRIA que han precisado mas alin el concepto de acto definitive, 
sosteniendo que son aquellos que "se exhiben de ordinaria como el eslab6n final de 
un encadenamiento de situaciones heterogeneas y no equivalentes que Jo preceden y 
complementan" (SORIA, DANIEL FERNANDO, Los aetas administrativos de tnimite 
equiparables a definitivos y su impugnabilidad judicial, L.L., 1990-C, sec. doctrina, p. 
947). La confusion o si se quiere Ia mezcla de conceptos, aparece en algunas obras de 
Ia antigua doctrina espanola, las cuales, probablemente que habrfa seguido VARELA, 
vease: ABELLA, FERMIN, Tratado te6rico-practico de lo Contencioso-Administrativo, P· 
570, Madrid, 1888. 

111 



JUAN CARLOS CASSAGNE 

el unico requisito era la promocion de un reclamo administrativo 
previo (Ley 3952). 

Y la situacion resulta paradojica porque mientras el Estado federal 
ha establecido el requisito del agotamiento de la vfa administrativa 
para poder impugnar ante la justicia un acto de alcance particular o 
general, con plazos de caducidad a los que la jurisprudencia y una 
parte de la doctrina les asigmi un car<kter fatal y perentorio 123>, y 
manteniendo, para los otros supuestos, la figura del reclamo 
administrativo previo 124> el nuevo Codigo Procesal de la Provincia 
de Buenos Aires, ha restringido sustancialmente la procedencia de 
este recaudo procesal habilitante de la jurisdiccion, como se ha visto, 
a solo dos supuestos que han reducido la exigencia procesal 
limihindola a los casos en que la accion tuviere por objeto una 
pretension anulatoria o resarcitoria proveniimte o vinculada con la 
invalidez de un acto administrativo, sin exigir el reclamo 
administrativo previo para los otros supuestos ( excepto la pretension 
prestacional, articulo 17, C.P.C.A.) cuya inutilidad ha sido 
debidamente destacada por un importante sector de nuestra 
disciplina 125>. 

De ese modo, en el C.P.C.A. de la Provincia de Buenos Aires se 
han configurado una serie importante de supuestos en los que no 
resulta necesario el agotamiento de la vfa administrativa de cara a 
diversas pretensiones procesales a saber: 

(a) los actos administrativos definitivos o asimilables que emanen 
de la maxima autoridad administrativa con competencia resolutoria 
final o de un organo con competencia delegada, dictados de oficio o 
con la previa audiencia o intervencion del interesado. El C.P.C.A. 

<23l Cfr. GoNzALEZ ARZAc, RAFAEL M., Los plazas de impugnaci6n judicial de aetas 
administrativos, E.D., 51-955. 

<24> Articulos 30 a 32 qe la L.N.P.A. sin prescribir plazos de caducidad para la 
promoci6n de la demanda, vease: ESTRADA, JuAN RAM6N, Agotamiento de ]a via 
administrativa y habilitaci6n de la instancia judicial· dos importantes fallos de la Corte 
Suprema, en R.E.D.A. (Argentina) N° 4, p. 323. 

<25> Entre los trabajos doctrinarios vease el hicido articulo de: GoRDILW, AGuSTIN 
A., El redamo administrativo previa, L.L., t. 89, p. 777. 
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considera que estos actos son directamente impugnables en sede 
judicial (articulo 14, ap. 2, inc. b, C.P.C.A.) sin necesidad de agotar la 
via administrativa. 

En linea con el principio de la tutela judicial efectiva el C6digo 
prescribe, ademas, que si el particular interpusiere, en tales casos, los 
recursos de revocatoria o de reconsideraci6n, queda suspendido el 
plazo de caducidad para demandar (articulo 18, inc. 1 o del C.P.C.A.) 
lo cual implica que el recurso administrativo juega como una opci6n 
a favor del afectado por el acto administrativo. · 

(b) se configure el supuesto que la doctrina califica como de 
''ritualismo imitir~ el que puede darse tanto cuando la conducta de 
la demandada haga presumir la ineficacia cierta de agotar la via 
administrativa, como cuando, en atenci6n a las circunstancias del 
caso, la exigencia del agotamiento de la via deviene en una carga 
excesiva o inutil 126' en la misma linea que su antecedente nacional 
(articulo 32, L.N.P.A.). A este respecto, los casos que exhibe la 
jurisprudencia, sobre todo nacional, son de variada gama 
pudit~ndoselos sintetizar 127l en cuatro grupos: 

(b1
) casos en los que la administraci6n rechaz6 numerosas 

reclamaciones que contenian pretensiones identicas <28>; 

(b2
) medidas dispuestas por el Estado en el ambito de una 

determinada politica estatal <29>; 

(b3
) supuestos en los que el Estado, al contestar la demanda, no opuso 

la falta de un reclamo previo como defensa o excepci6n. La 

<26> Articulo 14, inc. 2° del C.P.C.A. 

<27l Cfr. PERRlNO, PABLO ESTEBAN, op. cit., p. 849 y ss. a quien seguimos en todo este 
punto4. 

<28l CNCont.Adm.Fed., Sala II, in re, "MACERA AIBE y otros c/Ministerio de 
Educaci6n y Cultura de s/empleo publico", fallo del18-7-95, cit. por PERRlNO en nota 
114 del referido trabajo. 

<29> CNCont.Adm.Fed., Sala II, en la causa "CALZAR S.A. c/Estado Nacional, 
Ministerio de Economia y de Obras y Servicios Publicos", publica do en L. L., 1996-A, 
p. 633, con nota de GoRDILLO, AcusTiN A., Nuevas argumentas para Ja innecesariedad 
del reclama administrativa previa. 
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jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha 
considerado que exigir, en estos casos, el reclamo administrativo 
previo constituiria un ritualismo inutile inoperante <30>; 

(b4) cuando se plantea la inconstitucionalidad de una ley en sede 
administrativa, en virtud a que se considera que dicha facultad 
pertenece, en exclusiva, al Poder Judicial <31> y que, por ende, esa 
es la sede en la que corresponde formular el planteamiento. 

(c) Otros supuestos 

Entre los otros casos en que no resulta necesario agotar la via 
administrativa del C.P.C.A. contempla: 

(1) la impugnacion directa de actos de alcance general emanados 
de una autoridad jerarquica superior o del organo con 
competencia delegada por aquella, asi como la impugnacion 
directa de ordenanzas municipales <32l; 

(2) cuando se configure el silencio administrativo <33>; 

(3) cuando la pretension tenga por objeto la impugnacion o el cese 
de la via de hecho administrativa <34>; 

(4) la pretension resarcitoria proveniente de la responsabilidad 
provincial por su actividad licita o legitima o de hechos o vias de 
hecho administrativas y las pretensiones meramente declarativas 
y de certeza <35>. 

En el orden nacional,la sancion, en 1972, de la L.N.P.A., implico 
un verdadero retroceso garantistico en la medida que introdujo, por 

<30> Fallos 312:1306 ("Guerrero") y 313:326 ("Pozzi"). 

<31> Fallos 269:249 ("Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal S.A.") y fallos 298:511 
("Provincia de Mendoza c/Naci6n) y la causa "CALZAR S.A.", cit. en nota 29. 

<32> Articulo 14, inc. 2: ap. b), C.P.C.A. 

<33> Articulo 14, inc. 2, ap. c), C.P.C.A .. Vease: MUN'oz, GUILLERMO ANDRES, Silencio 
de la administraci6n y plazos de caducidad, p. 26 y ss., Buenos Aires, 1982. 

(34l C.P.C.A., articulo 21. 

<35> Cfr.: PERRINO, PABLO EsTEBAN, op. cit., p. 851. 
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primera vez, dos instituciones entonces extraftas al contencioso
administrativo federal, como son el requisito del agotamiento de lo 
que la ley denomina la instancia administrativa y el establecimiento 
de plazos de caducidad para promover el proceso (articulos 23- 25). 
Al propio tiempo, la L.N.P.A. (articulos 30-32) mantiene el regimen, 
aunque morigerado, de la reclamaci6n administrativa previa, que la 
pretension no tenga por objeto la impugnaci6n o invalidez de actos 
administrativos (en sentido estricto). 

Esta reclamaci6n administrativa previa, contemplada en la ley 
3952 de demandas contra la Naci6n, si bien naci6 para superar el 
principio de la indemandabilidad del Estado de origen 
norteamericano en reemplazo de la exigencia de la venia legislativa 
que la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n habia establecido para 
sortear aquella interpretacion constitucional <36> es un requisito 
existente en el derecho frances para la apertura del contencioso de 
plena jurisdicci6n <37). 

La mezcla de fuentes que exhibe ese cuadro normativo, que poco 
tiene que ver con los antecedentes de nuestro derecho federal, ha 
conspirado y seguira conspirando contra la armonizaci6n del sistema 
procesal, habiendo generado una situaci6n anarquica en materia 
interpretativa que la jurisprudencia ha zanjado, generalmente, en 
contra de la tutela judicial efectiva. 

Cabe advertir, asimismo, que el requisito del agotamiento de la 
via administrativa se encuentra atenuado, en Argentina, por la 
utilizaci6n de la acci6n de amparo como proceso id6neo tendiente al 
pronto restablecimiento de los derechos y garantias constitucionales 
cuando la Administraci6n los ha violado por acci6n u omisi6n, 
procediendo tambien en el supuesto de que la acci6n administrativa 
no se hubiera consumado, siempre que esta fuera inminente. 

<36> MAIRAL, HECTOR A., Control judicial deJa Administraci6n PUblica, t. I, p. 356, 
Buenos Aires, 1984. 

<37) Vease: VEDEL, GEORGES y DELVOLvE, PIERRE, Droit Administratif, t. 2, p. 151 y 
ss., Paris, 1992. En el proceso de plena jurisdicci6n presenta gran aplicaci6n la regia 
de la decision previa que, sin embargo, se excluye o se supera, en algunos casos (por 
ejemplo en reclamos vinculados a contratos de obras publicas o en caso de silencio 
administrativo). 
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Ahora bien, no obstante que, en tales casos, no se exige el 
agotamiento de la via administrativa, una parte de la jurisprudencia, 
cuando se pretende el dictado de alguna medida cautelar dentro del 
proceso de amparo requiere que se formule previamente un pedido 
de suspension del acto administrative que afecta los derechos del 
particular. Resulta evidente que una exigencia de esta indole provoca 
demoras indebidas en el tramite procesal de la medida cautelar y 
puede generar la inutilidad de la sentencia a dictarse en· el amparo. 

Las otras trabas que presenta el proceso de amparo para abrir la 
competencia del juez implican notorias restricciones al acceso 
jurisdiccional toda vez que mientras, de una parte, se ha exigido, en 
algunos supuestos, la demostraci6n de que no existen otros remedios 
administrativos o judiciales para restablecer los derechos 
constitucionales o impedir su violaci6n (lo que configura una prueba 
dificil de p'roducir}, por otro lado, se requiere como requisito 
habilitante del amparo que la violaci6n de los derechos y garantias 
constitucionales adolezca de ''arbitrariedad o ilegalidad manifiesta '' 
(lo que deja fuera de la protecci6n judicial los supuestos en que el 
vicio no surja del propio acto). 

Con todo, el amparo, cuando ha funcionado, constituye un 
remedio eficaz para realizar con prontitud la tutela judicial de 
derechos constitucionales vulnerados, y en la practica, aunque la 
sentencia que se dicta hace cosa juzgada exclusivamente respecto del 
amparo, la Administraci6n suele corregir la arbitrariedad en que ha 
incurrido, sin que sea necesario acudir al proceso contencioso
administrativo ordinaria. 

Volviendo al agotamiento de la via administrativa, la situaci6n 
descripta ha fomentado, en los hechos, un nivel de litigiosidad 
mayusculo, dado que al requerirse que el acto cause estado <38>, surge 

<38> La exigencia de que el acto cause estado como requisito de admisibilidad de 
la acci6n contencioso-administrativa es de origen espaftol y proviene de la Hamada 
ley CAMACHO de 1881. Anota GARciA DE ENTERRfA que: '~partir de ese momenta se 
inicia Ja diferencia en nuestro derecho entre los conceptos de 'firmeza' y de 'causar 
estado': un adoadministrativo que no causa estado por procederde 6zganosinferiores 
deJa jerarquia alcanza, sin embargo, 'lirmeza 'tanto !rente al particular que deja veneer 
los plazas de alzada contra tH, como !rente a Ja Administraci6n, para la cual se hace, 
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la paralela exigencia de recurrir en tiempo y forma todos los aetas 
administrativos que resuelvan peticiones finales o de fonda, 
transformando la sede administrativa en una instancia jurisdiccional. 

Si a ello se le agrega que, para acudir ala justicia, hay que interponer 
la demanda dentro de unos fatales plazas de caducidad, muchas veces 
exiguos, se puede comprender cuanta raz6n tiene GoNzALEZ PEREZ al 
propiciar el cankter optativo de los recursos administrativos. <39> 

En lo que atafie al derecho de Hispano-America puede advertirse 
que con excepci6n de Mexico, donde se asigna caracter potestativo a 
los recursos administrativos como regia general <40) el requisito del 

desde el mismo momenta de dictarse, definitivo e irrevocable "(Cfr. GARdA DE ENTERR1A 
EDUARDO, La configuraci6n del recurso de lesividad, p.144 y ss., R.A.P. No 151 Madrid; 
1954). Por esta causa, aunque ambos requisitos procesales sean hijos del dogma revisor, 
lo cierto es que no hay que confundir (defecto en que incurre gran parte de la doctrina 
y jurisprudencia) el recaudo de la decision previa del derecho frances con el 
agotamiento de la via administrativa, proveniente del derecho espaftol. Sobre como 
jugaba la exigencia de "causarestado"en Espana, incluso antes de Ia ley SANTAMARIA 
DE PAREDES, puede verse: ABELLA, FERMIN, Tratado te6rico-pnictico de lo contencioso
administrativo, p. 67 y 567 y ss., Madrid, 1888. 

<
39

) GoNzALEZ PEREZ, JESus, op. cit., R.E.D.A. N° 30-31, p. 52, apunta al respecto 
que: "Dictado un acto administrativo, cualquiera que sea el 6rgano administrativo 
del que proceda, se ha de admitir Ia posibilidad de acudir a los tribunales en defe{ISa 
de los derechos e intereses legitimos que por.el hubieran resultado lesionados. Si bien 
cabe admitir Ja posibilidad de que el interesado pueda, silo desea, interponer contra 
ellos recursos administrativos que, en cada caso, se prevean. Lo que dependera de Ia 
confianza que se tenga en obtener por esta via plena satisfacci6n de Ia pretensiones. 
Si el administrado, en raz6n ala naturaleza del asunto, evidencia de la infracci6n del 
ordenamiento juridico en que el acto incurre o circunstancias personales del titular 
del 6Igano competente para resolvei; considera posible una resoluci6n estimatoria 
poresta via, sin tener que acudir al proceso, siempre mas Iento, complicado y costoso, 
se ha de admitir Ia posibilidad de recurso. Pero si tiene Ia convicd6n de que nada 
lograra en esta via, no tiene sentido demorar el momenta de acudir al proceso con Ia 
exigencia de un recurso que constituira un tramite inritil. Y, por supuesto, no tiene 
sentido establecer un sistema de recursos sometidos a distinto regimen juridico, con 
las consiguientes dudas y dificultades a Ja hora de tener que agotar Ja via 
administrativa. Un linico recurso administrativo y potestativo'~ 

<40l Articulos 83 de Ia Ley Federal de Procedimientos Administrativos y 29 de la 
Ley del Tribunal Contencioso Administrativo del Distrito Federal. 
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agotamiento de la via administrativa se encuentra impuesto en las 
legislaciones administrativas de Venezuela <41>, Colombia <42> y Costa 
Rica, adquiriendo en Peru //status// constitucional <43>. En los Estados 
Unidos, no obstante que la doctrina ha debatido acerca de su 
configuracion se reconocen numerosas excepciones, (en la misma linea 
que las que existen en nuestro pais para eximir del reclamo 
administrativo previo en el orden nacional) •44> existen dos grandes 
barreras previas como son el requisito de que el obrar impugnado se 
encuentre maduro ("ripeness") <45> y la concepcion de la Hamada 
"jurisdiccion administrativa primaria", <46> aplicable a la actividad de 
las agendas reguladoras. 

En definitiva, el requisito del agotamiento de la instancia carece 
de toda base constitucional y resulta opuesto, al menos como regia 
generalizada aplicable a todos los supuestos, al principio de la tutela 
judicial efectiva que reclama tanto el acceso irrestricto a un juicio 
pleno como el juzgamiento sobre el fondo de la pretension articulada 
en un caso contencioso-administrativo <47>. 

<41> Articulo 93 de la ley Organica de Procedimientos Administrativos y articulos 
84.5 y 124.2 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Venezuela que regula la 
jurisdicci6n contencioso-administrativa. 

<42) Articulo 135 del C6digo Contencioso Administrativo. 

<43) Articulo 148 de la Constituci6n de Peru. 

<44) TAWIL, GUIDO S., Administraci6n y fusticia. Alcance del control judicial de la 
actividad administrativa, t. 1, pag. 110, Buenos Aires, 1993. 

<45) Como lo explica SwARTZ, BERNARD en su clasica obra Administrative Law, 3° 
ed., pag. 561, Londres, 1991, cit. por PERRINo, (op. cit., pag. 835). 

<46) V ease: AGUILAR VALDEZ, OscAR, Reflexiones sabre las funciones jurisdiccionales 
de los. entes regula dares de servicios pliblicos a la luz del control judicial de la 
administraci6n. Con especial referenda al ente regulador de la energia electrica, en 
Anuario de Derecho Admhlistrativo de la Universidad Austral, t. I, pag. 193 y ss., 
Buenos Aires, 1991. 

<47l En igual sentido vease el excelente articulo de SoRIA, DANIEL FERNANDO, El 
agotamiento de la via en el proceso administrativo de la Provincia de Buenos Aires, 
R.E.D.A. (argentina) No 24/26, p. 53 y ss. 
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5. REFLEXIONES FINALES 

En un reciente prologo, el maestro GARCIA DE ENTERR1A no vacila 
en calificar al dogma revisor como ''un puro convencionalismo 
procesal que actuaba en beneficia exclusivo de una sola de las partes 
del proceso, fa Administraci6n a cuya condici6n privilegiada, como 
titular de poder publico, se vinculo enseguida fa rfgida constricci6n 
de los poderes jurisdiccionales que de ese dogma resultaba" 
destacando que se trata de "un ejemplo paradigmatico de la fuerza 
de un mito, capaz de imponerse a la voluntad popular expresada en 
las leyes ( cuya concrecion es la funcion propia de los jueces -y no del 
"ciclo de los conceptos juridicos"- y todos sus poderes) sino incluso 
al pacto social constituyente, que es la base misma de todo el 
ordenamiento juridico y social" '48>. 

De todo ello surge, como una primera conclusion, el fondo comun 
que exhibe nuestra problematica procesal de lo contencioso
administrativo, en relacion con lo que acontece en Espana, tambien 
sometida a los vaivenes y consecuencias jurisprudenciales producidas 
por el principia revisor. 

La justicia administrativa no puede seguir estando acotada por 
un dogma que, en si mismo, resulta incompatible con el principia de 
division de poderes que proclama al reconocimiento de la plena 
potestad judicial para controlar los actos de la Administracion, en 
beneficia inclusive del propio interes publico de mejorar la funcion 
administrativa. 

En esa linea, la tutela judicial efectiva asume actualmente el papel 
de un principia garantistico fundamental que tiende a suprimir o 
morigerar, al menos, todas las proyecciones procesales disvaliosas 
que cercenan el acceso ala jurisdiccion y la plenitud de su alcance. 

Y entre esas consecuencias disvaliosas que genera la adopcion 
del caracter revisor de la jurisdiccion se encuentra una institucion 

(4B) En el pr6logo al libro de JUAN RAM6N FERNANDEZ TORRES, jurisdicci6n 
Administrativa revisora y tutela judicial efectiva, ps. 23-24, Madrid, 1998. 
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-como el agotamiento de la via administrativa- tan arcaica como la 
sostenida en el antiguo contencioso-administrativo espafiol (en el que 
se utilizaba la expresion ''apurar la via administrativa '~ cuyo origen 
solo tendria sustento si hubieramos seguido anclados en la teoria del 
Ministro-Juez, que suponia que la decision previa de la autoridad 
ministerial constituia una primer a instancia del proceso <

49
), 

abandonada como es sabido por el Consejo de Estado en el arret 
"Cadot" del afto 1889. 

Ello ha llevado al error de confundir la "decisi6npnialable'~ que 
es un presupuesto inexcusable para habilitar el proceso contencioso 
administrativo en Francia con el agotamiento de la via administrativa, 
y menos justificacion atin tiene el mantenimiento de la regia si se 
observa la evolucion operada en el contencioso frances con 
posterioridad al abandono de la teoria del Ministro-Juez. 

Desde nuestra vision, si en Francia no se exige el agotamiento de 
la via administrativa siendo -salvo algunas excepciones- <50) los 
recursos optativos en sede administrativa <5n como tampoco constituye 
una exigencia en el derecho italiano <52), observamos que carece de 
sentido que sigamos manteniendo -en forma absoluta y como regla 
generalizada- una institucion procesal tan vetusta como 
inconveniente, que adolece de todo fundamento constitucional. 

Tampoco el proceso administrative puede concebirse mas como 
en proceso al acto,limitado al examen de una mera legalidad objetiva 
de caracter reglado, sino que precisa abrir sus puertas a una variada 

<49) DEBBASCH, CHARLES, Contentieux Administratif, p. 362, ed. Dalloz, Paris, 1978. 

<50) SUBRA DE BmussES, PIERRE, Los recursos administrativos en el Derecho Frances, 
D.A. 221-69 y 79. 

<51) SARMIENTO AcosrA, MANUEL J., Los recursos administrativos en el marco de fa 
justicia administrativa, p. 390, ed. Civitas, Madrid, 1996. 

<52) En Italia, confonhe a Ia ley que cre6los Tribunates Administrativos Regionales 
(articulo 20) el proceso judicial puede incoarse contra actos no definitivos siendo 
facultativo el recurso jerarquico; vease: VIRGA, PIETRo, Diritto Amministrativo, t. II, 
ps. 193-194, Milan, 1999; ver tambien: VERBARI, GIOVANNI BATTISTA, Principi di Diritto 
Processuale Amministrativo, ps. 268-269, Milan 1995. 
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gama de pretensiones procesales openindose, al propio tiempo, la 
ampliacion de la potestad de los jueces, antes constreftidos a estimar 
o desestimar la pretension anulatoria. 

Tal es lo que viene aconteciendo, entre nosotros, en materia 
sancionatoria, en la que la jurisprudencia de la Corte ha declarado la 
constitucionalidad de fallos que superan el llamado principia de 
congruencia procesal y fijan sanciones con equidistancia y justicia, 
que difieren de las pretensiones esgrimidas por las partes <53> y no 
estan sujetas a la interpretacion estricta que deriva del principia de 
congruencia procesal. 

De ultimas, la eliminacion del dogma revisor y sus proyecciones 
procesales junto al establecimiento del caracter potestativo de los 
recursos administrativos aligerara, sin duda, la carga que actualmente 
soportan los jueces, por la sencilla razon que al consagrar la regla del 
agotamiento de la via y plazas consecuentes de caducidad para la 
impugnacion judicial de los aetas administrativos, cualquier 
administrador o representante, hasta el menor avisado, sabe que si 
no recurre dentro de los plazas perentorios establecidos y //apura Ja 
via administrativa '~ podra ser culpado de obrar con negligencia, en 
razon de que la no promocion de los recursos administrativos y de 
las acciones judiciales consecuentes, le acarrearan, de acuerdo a la 
interpretacion que hace la jurisprudencia de los preceptos de la 
L.N.P.A., la perdida de los derechos de fonda. 

<53> En los autos: "DEMCHENCO, Ivan N. c/Prefectura Naval Argentinas/ 
proceso de conocimiento". En este caso,la Corte Suprema confirm6la sentencia del 
juez de primera instancia OsVALDO GUGLIELMINO que sobre la base de las circunstancias 
facticas de la causa, resolvi6 reducir una multa aplicada solidariamente al armador y 
al propietario del buque. El Alto Tribunal- por el voto de los jueces FAYT, BELLUSCio, 
PETRAccHI, BOGGIANO y BossERT declar6 que la facultad de graduaci6n de la multa entre 
el minimo y maximo previsto en la ley, no escapa al control de razonabilidad que 
corresponde al Poder Judicial con respecto a los actos de la Administraci6n Publica, 
incluso cuando se trata de facultades discrecionales de la administraci6n (doctrina de 
Fallos: 313:153 entre otros). En modo alguno la discrecionalidad implica una libertad 
de apreciaci6n extralegal, que obste a la revision judicial de la proporci6n o ajuste de 
la alternativa punitiva elegida por la autoridad, respecto de las circunstancias 
comprobadas, de acuerdo ala finalidad de la ley (considerando 5°). 
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Siempre hemos pensado <54l que el sistema mas 16gico y justo 
para preservar tales derechos de fondo era que ellos se perdieran 
recien con el transcurso del plazo de prescripci6n en los supuestos 
de nulidad relativa dado que, en nuestro derecho, la nulidad absoluta 
es imprescriptible. 

En la actual situaci6n que padece nuestro contencioso
administrativo dado que se ha interpretado que los derechos de fondo 
se pierden por el transcurso de un breve plazo de caducidad (articulo 
25, L.N.P.A.) sin que quepa el replanteo de la cuesti6n (aun en 
supuestos de nulidad absoluta), los tribunales seven atiborrados de 
causas. 

Tal es el actual estado que viven tanto las empresas como los 
ciudadanos en general y aunque muchos de los problemas procesales 
del contencioso-administrativo se suelen corregir con una buena 
justicia especializada y proba, creemos que la sanci6n de un C6digo 
nacional sobre la materia sera indispensable para superar toda la 
gama de inconvenientes que plantea un sistema inorganico e injusto 
para los derechos de las personas y del propio poder judicial, 
enfrentado a resolver una catarata de pleitos, cuyo cau,dal seguira 
aumentando, con independencia de los vaivenes de la economia. 

<54l CASSAGNE; JuAN CARLOS, Acerca de ]a caducidad y prescripci6n de los plazos 
para demandar al Estado Nacional, E.D., t. 45, pag. 829. 
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cional de Identificaci6n y Estado Civil. Jefatura, requisitos y fun
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pios y excepciones. 12. Orden, libertad y protecci6n de los comicios. 
13. Representaci6n proporcional. Votaci6n en el extranjero. 14. A 
manera de conclusion. 15. Bibliografia. 

1. INTRODUCCION 

Al inicio del tercer milenio se puede afirmar, primeramente, que 
la democracia se ha consolidado como la forma de gobierno, donde 
el soberano es el pueblo en la elecci6n de sus representantes; y, en 
segundo lugar, que la caracteristica fundamental de la democracia, 
es la facultad que tiene todo ciudadano de elegir y ser elegido para 

(*l Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad Nacional "San Luis 
Gonzaga" de lea y miembro de la Asociaci6n Peruana de Derecho Constitucional. 
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ocupar determinados cargos publicos en una contienda electoral 
dentro de una sociedad politicamente organizada. 

Este derecho de intervenir en democracia, eligiendo a 
representantes mediante sufragio, puede ser ejercitada de manera 
directa o indirecta. Se llama directa cuando la decision se realiza sin 
intermediarios entre los que eligen y los elegidos. Se denomina 
indirecta, cuando el elector no elige al representante, sino a un 
intermediario, quien posteriormente designani a la autoridad. 

Dentro de la primera modalidad, pnkticamente ubicamos a la 
mayoria de las democracias en la actualidad, y, en particular, la 
democracia peruana; y, dentro de segunda, ubicamos a los Estados 
Unidos de Norteamerica, respecto de la cual, Polsby y Wildavky en 
su obra "Elecciones Presidenciales", afirman que "las elecciones 
presidenciales en los Estados Unidos no son decididas par el voto 
popular. En su Iugar, los votos populares se reunen en cada Estado y 
asi estos aportan todos sus votos electorales para el candidato que 
recibe la mayoria en el Estado". 

Asi entendido, el sufragio es parte de la doctrina del gobierno 
del pueblo, sabre el cual, el maestro argentino Bidart Campos en su 
obra "Lecciones elementales de politica" afirma que "La naturaleza 
juridica del sufragio consiste, pues, en ser una funci6n politica y 
publica, pero no estatal, que ejerce cada hombre con derecho electoral 
activo. 0 sea que normalmente es una funci6n individual; par 
excepci6n dejar de pertenecer a los individuos cuando segun el 
derecho positivo se atribuye aquel derecho electoral activo a 
determinadas asociaciones". 

Luego, si a ese conjunto de electores que ejercitan el sufragio se 
le llama cuerpo electoral, a quien lo recepciona y califica se le llama 
Organa Electoral; entonces, todo el proceso de elegir mandatarios o 
autoridades conforma lo que se denomina Sistema Electoral. 

En tal virtud, una democracia sera mas fuerte y vigorosa cuando 
abrace un Sistema Electoral adecuado, que permita el ejercicio de los 
derechos de los ciudadanos de elegir y ser elegidos, esto es, de 
participar en la vida politica de la naci6n, entendida esta como la 
facultad reconocida a cada persona para actuar par si misma, como 
libre manifestaci6n de su voluntad de designar, cuestionar o revocar 
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autoridades, asi como de emitir afirmaciones o criticas a determinados 
actos de gobiemo. 

Ahora bien, con la dacion de la Constitucion Politica de 1993, se 
ha innovado el sistema electoral que regia en el Peru hasta la Carta 
de 1979, el cual tenia en el Jurado Nacional de Elecciones como la 
unica y exclusiva autoridad en materia electoral, cuya caracteristica 
era la de tener centralizado las funciones resolutivas y 
administrativas, por el sistema descentralizado, en la cual las 
funciones administrativas corresponden al Registro Nacional de 
Identificacion y Estado Civil y a la Oficina Nacional de Procesos 
Electorates y, las jurisdiccionales son de competencia exclusiva del 
Jurado Nacional de Elecciones, las mismas que se ejercitan en etapas 
desde el inicio hasta la conclusion de un proceso electoral, referendum 
u otra consulta popular. 

Consecuentemente, este nuevo Sistema Electoral que ha sido 
consagrado en el Peru con la Carta Polltica de 1993, requiere un 
amilisis no solamente para su comprension, sino para aclarar algunos 
conceptos que se vienen vertiendo de manera inadecuada y confusa 
y, de ese modo, poder emprender la tarea de perfeccionar el regimen 
electoral en aras de fortalecer nuestro Estado de Derecho y la 
Democracia Peruana, concordando siempre la parte teorica con la 
pragmatica, de la misma forma como Rousseau y Montesqtiieu 
desarrollaron el instrumental teorico de la revolucion francesa y por 
ende del estado modemo; y, Emmanuel Sieyes en su obra . .:,Que es el 
Tercer Estado? Desarrollo de manera practica la teoria de la 
representacion politica de la democracia representativa, que tenemos 
actualmente consagrado en nuestro sistema democratico y procesado 
mediante un nuevo Regimen Electoral Descentralizado. 

2. FINALIDAD Y FUN ClONES DEL SISTEMA ELECTORAL 

Una de las modificaciones mas importantes que introduce la 
actual Constitucion respecto ala anterior; es en cuanto al regimen 
electoral que, hasta la Carta del 79, tuvo al Jurado Nacional de 
Elecciones como unica y exclusiva autoridad en materia electoral, 
complementada por una abundante legislacion, hoy derogadas por 
la Ley Organica de Elecciones No 26859. 
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Prescindiendo del reparo al inapropiado vocablo "Sistema 
Electoral", en lugar de "Regimen Electoral", que em plea tanto el 
presente Titulo XIII cuanto el Articulo 176 de la vigente Carta, asi 
como de la discusi6n del objetivo politico del mismo, que algunos 
interpretan destinado a debilitar al Jurado Nacional de Elecciones, 
menoscabar el regimen representativo y descentralizaci6n del poder, 
corromper las relaciones Estado-Sociedad, devaluar y menoscabar a 
los partidos politicos, etc., nos limitaremos a comentar la norma 
suprema dentro del marco constitucional. 

La primera parte del articulo 176 de la Carta, referido a la 
finalidad del sistema electoral. El conocido constitucionalista Enrique 
Bernales en su obra "La Constituci6n de 1993, Analisis Comparado", 
citando a Tuesta Soldevilla, expresa que "el sistema electoral seftala 
el proceso por el cualla voluntad ciudadana, expresada en votos, se 
convierte en autoridades de gobierno. En otras palabras, es el proceso 
tecnico que permite la distribuci6n de escaftos, la regulaci6n de las 
candidaturas y la distribuci6n de las circunscripciones". Agrega el 
mismo autor que mas apropiado hubiera sido usar el termino 
finalidad de los 6rganos y organismos electorales. 

En Derecho Politico, segun el Diccionario Juridico Omeba, 
elecci6n es el ejercicio del derecho del sufragio. Elecciones, en plural, 
es la emisi6n colectiva del sufragio para el nombramiento de 
concejales, diputados, senadores o jefe de estado. La doctrina reconoce 
varios sistemas electorales. Asi, en cuanto a la representaci6n, existe 
el sistema de elecci6n por pluralidad que consiste en la desproporci6n 
de votos y escaftos, para constituir las mayorias parlamentarias; y, la 
representaci6n proporcional que consiste en la relaci6n proporcional 
entre votos y escaftos para establecer la representaci6n proporcional 
de las minorias. En relaci6n con el destinatario del voto, se reconoce 
el sistema del voto directo, que consiste en que el elector se pronuncia 
directamente por la persona que debe representarlo, por lo que 
tambien se le denomina voto de primer grado, que es el vigente en el 
Peru; y, el voto indirecto que consiste en que el elector no elige 
directamente a los representantes, sino a los electores de los mismos, 
raz6n por la que tambien se le llama voto de segundo grado, como es 
el caso de Estados Unidos. 

El articulo 2 de la Ley Organica de Elecciones No 26859, estipula 
que el Sistema Electoral tiene como finalidad asegurar que las 
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votaciones y los escrutinios traduzcan la expresi6n autentica, libre y 
espontanea de los ciudadanos y sean el reflejo exacto y oportuno del 
elector expresado en las urnas por votaci6n directa y secreta. A su 
vez, el Art. 3 de la misma ley, determina que el termino elecciones 
comprende los procesos de referendum y otros tipos de consulta 
popular. 

La segunda parte del Articulo 176 de la Carta Politica, sefiala 
como funciones basicas del sistema electoral, el planeamiento y la 
ejecucion de los procesos y otros, que desarrolle la Ley Organica de 
Elecciones. 

3. ORGANIZACION DEL SISTEMA ELECTORAL 

La aprobacion del Art. 177 de la Carta, que en nuestro sistema, 
organizacion o regimen electoral es el" quid" de la reforma en relacion 
a la Constitucion anterior, origino un acalorado y prolongado debate 
tanto en el Congreso cuanto en las diversas esferas de la vida nacional; 
considerando sus detractores que la Oficina Nacional de Procesos 
Electorales yel Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil 
eran simples oficinas tecnicas; motivo por el que se califico teratologica 
y hasta peyorativamente a la nueva organizacion tripartita electoral 
como un "monstruo de tres cabezas"; posicion que no sejustifica, en 
razon de que si anteriormente era una organizacion electoral unitaria, 
cuya totalidad de funciones resolutivas y administrativas estaban 
centralizadas en el Jurado Nacional de Elecciones, la Constitucion 
vigente descentraliza las competencias y funciones del sistema 
separando las administrativas que corresponden al RENIEC y a la 
ONPE, de las jurisdiccionales que competen el JNE; las mismas que 
ejercen en etapas sucesivas desde el inicio hasta la conclusion de un 
proceso electoral, referendum u otra consulta popular que 
sintetizamos a continuacion: al RENIEC le corresponde la inscripcion 
de los ciudadanos y la preparacion y actualizacion del padron de 
electores, elaborado sabre la base del Registro Unicode Identificacion 
de las personas tambien a su cargo, y que pone a disposicion de la 
ONPE. A esta se le asigna las funciones de organizar, planificar, 
preparar y ejecutar las acciones para el desarrollo de los procesos 
comiciales, incluso disefiar la cedula de sufragio, aetas electorales, 
formatos y todo el material en general; el computo descentralizado y 
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el computo nacional; determina los votos obtenidos en total por cada 
una de las formulas presidenciales, congresistas u oposiciones del 
referendum u otra consulta popular; y, comunica al JNE los resultados 
del computo nacional efectuado. Finalmente, corresponde al JNE, 
fiscalizar la legalidad del ejercicio del sufragio y de la realizacion de 
los procesos, administrar justicia en materia electoral, oficializar los 
resultados del proceso, proclamando la formula presidencial 
ganadora, los congresistas elegidos, y la opcion ganadora, en su caso; 
otorgar las credenciales al Presidente y Vicepresidente de la Republica 
y congresistas. Etapas que desarrollaremos a continuacion. 

4. ATRIBUCIONES DEL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES 

El antecedente constitucional del actQ.al Jurado Nacional de 
Elecciones lo encontramos en el Poder Electoral instituido por el Art. 
88 de la Constitucion del 33: es decir, se le otorgo el rango de Poder 
del Estado y, como institucion constitucional aut6noma, con el mismo 
nombre, aparece en el Art. 286 de la Constituci6n del79, teniendo 
como 6rganos dependientes el Registro Electoral y el Registro de 
Partidos Politicos, segun el Art. 294. 

No obstante que el articulo 177 de la Constitucion vigente les 
confiere al Jurado Nacional de Elecciones, ala Oficina Nacional de 
Procesos Electorales y al Registro Nacional de Identificaci6n y Estado 
Civil autonomia propia y una aparente igualdad jerarquica, al Art. 
178 hace vislumbrar una preeminente jerarquia sobre los otros organos 
conformados del Sistema Electoral, como veremos al comentar los 
incisos en que constan sus atribuciones. 

INC. 1.- Este inciso es el que dilucida la preeminencia del Jurado 
Nacional de Elecciones sobre sus congeneres: le atribuye la condici6n 
de "PRIMUS INTER PARES". Espedficamente, le confiere 
competencia para fiscalizar la legalidad del sufragio que puede 
realizarse en todos los proceso electorates, generales o municipales, 
de referendum y de otras consultas populares, cuya organizaci6n esta 
a cargo de la Oficin<J Nacional de Procesos Electorales; as£ como 
tambien la elaboracion de los padrones electorales, debiendose 
entender que se refiere a la fiscalizaci6n de tales padrones, habida 
cuenta que segun la Ley Organica del Registro Nacional de 
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Identificaci6n y Estado Civil, corresponde a este la elaboraci6n de 
los mismos. 

Ya en el plano legal, el Art. 1 de la Ley Organica del Jurado 
Nacional de Elecciones N° 26486, dispone que este es un organismo 
aut6nomo, que cuenta con personeria juridica de derecho publico, 
encargado de administrar justicia en materia electoral, y de fiscalizar 
la legalidad del ejercicio del sufragio, entre otras, a que se refieren 
los siguientes incisos. 

INC. 2.- Dispone que el Jurado Nacional de Elecciones se 
encargara de mantener y custodiar el registro de organizaciones 
politicas. 

El termino organizaciones politicas comprende los Partidos 
Politicos, las Agrupaciones Independientes y las Alianzas. Este inciso 
esta legislado por el Inc. c del Art. 5 de la Ley Organica del Jurado· 
Nacional de Elecciones y el Art. 87 y ss. de la Ley Organica del 
Elecciones que fija los requisitos para la inscripci6n (ArL 88); la 
denominaci6n (Art. 89); control de los adherentes (Art. 90); 
autenticidad de las firmas (Art. 91); listas de firmas de adherentes 
(Art. 92); inscripci6n provisional y definitiva (Art. 96); publicaci6n 
del asiento de inscripci6n (Art. 100); e impugnaciones o tachas (Art. 
102). 

INC. 3.- El tercer inciso encarga al Jurado Nacional de Elecciones 
velar por el cumplimiento de las normas sobre organizaciones 
politicas; las que actualmente estan circunscritas a las disposiciones 
pertinentes de la Ley Organica de Elecciones, pues hasta el dia que 
se escriben estos comentarios, no se ha promulgado la ya proyectada 
Ley de Partidos Politicos. 

INC. 4.- Administrar justicia en materia electoral es la funci6n 
mas eminente del Jurado Nacional de Elecciones; es la autoridad 
suprema en asuntos de elecciones. Segnn el Inc. f del Art. 5 de la L.O. 
del J .N .E., resuelve en instancia ultima y definitiva sobre la inscripci6n 
de las organizaciones politicas y lade sus candidatos en los procesos 
electorates; declara la nulidad de un proceso electoral, de referendum 
u otras consultas populares; resuelve en ultima instancia la 
reclamaciones que se presenten sobre la constituci6n y el 
funcionamiento de los Jurados Electorates Especiales; resolver las 
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apelaciones, revisiones o quejas que se interpongan contra las 
resoluciones de los Jurados Electorales Especiales; resolver en ultima 
instancia las tachas contra los candidatos u opciones; resolver las 
contiendas de competencia que se promuevan con la Oficina Nacional 
de Procesos Electorales o el Registro Nacional de Identificaci6n y 
Estado Civil; teniendo caracter enunciativo la relaci6n que contiene 
el referido Art. 5 de la Ley Organica del Jurado Nacional de Elecciones 
debe tenerse presente en todo caso que el inciso, al referirse ala justicia 
en materia electoral, comprende exclusivamente las resoluciones 
jurisdiccionales; mas no las resoluciones administrativas, que el si 
poddan ser objeto de acciones de amparo. 

INC. 5.- Determina la competencia del Jurado Nacional de 
Elecciones de proclamar los candidatos elegidos, debiendose en tender 
que el inciso se refiere a cargos de nivel nacional como Presidente de 
la Republica y de actuales congresistas, toda vez que estos son 
elegidos en distrito unico; pues el Inc. h del Art. 36 de la L.O. del 
J.N.E. determina que son los Jurados Electorales Especiales -JEE-, 
los encargados de proclamar a los candidatos elegidos ante su 
jurisdicci6n, como es el caso de elecciones municipales. Tambien el 
Jurado Nacional de Elecciones es competente para proclamar el 
resultado del referendum y el de otros tipos de consulta popular. Y, 
finalmente, el J.N.E. es competente para expedir las credenciales 
correspondientes, es decir, a los candidatos elegidos que hubiera 
proclamado. 

Es de notar que el Jurado Nacional de Elecciones, en virtud de 
la facultad concedida por el Inc. 4, es competente para resolver los 
recursos impugnatorios sobre los actos de proclamar y de expedici6n 
de credenciales, a que se refiere este inciso materia de comentario. 

INC. 6.- Finalmente, este inciso ratifica el caracter enunciativo 
del Art. 178, bajo comentario, al disponer que competen al J .N .E. las 
demas atribuciones que seftala la Ley, que no es otra que la Ley 
Organica del Jurado Nacional de Elecciones N° 26486. 

La ultima parte del Art. 178, fuera del contexto de los incisos 
comentados, consta de dos paragrafos. El primero confiere al J.N.E. 
iniciativa en la formaci6n de las leyes; instituci6n que ya hemos 
comentado con relaci6n al Art. 107 de la Constituci6n. El segundo, 
hacen espedfica referenda al Proyecto de Presupuesto del Sistema 
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Electoral, que debe incluir, por separado, las partidas para cada 
entidad; iniciativa que debe canalizarla por intermedio del Poder 
Ejecutivo, debiendo sustentarlo ante esta instancia y ante el Congreso. 

5. PLENO DEL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES 

Los constituyentes del 93 optaron por la novedad de instituir el 
modo y la forma de la com posicion del Jurado Nacional de Elecciones 
que, en relacion con la Carta del79, presenta las siguientes diferencias 
que consideramos favorables al cambia. 

E1 Art. 179 de la Carta Politica vigente inicia su redaccion 
estipulando que la maxima autoridad del Jurado Nacional de 
Elecciones es un pleno compuesto por cinco miembros. Juridicamente 
el b~rmino "pleno" tiene dos significados: como sinonimo de lleno, 
completo, con todos sus miembros; y, de otro lado, como reunion o 
asamblea general de una institucion. El Art. 179 se refiere al primer 
significado. 

Asi, respecto a los cambios, en primer lugar se advierte que se 
ha rebajado el nill:nero de miembros, de siete que seftalaba el Art. 287 
de la anterior Carta, a solo cinco miembros; de los cuales uno es 
elegido en votacion secreta por la Corte Suprema entre sus 
magistrados jubilados o en actividad, que preside el Jurado Nacional 
de Elecciones (Inc. 1); uno es elegido en votacion secreta por la Junta 
de Fiscales Supremos, entre los Fiscales Supremos Jubilados o en 
actividad (Inc. 2); uno elegido en votacion secreta por el Colegio de 
Abogados de Lima, entre sus miembros, prerrogativas institucional 
que a todas luces resulta cuestionable tanto porque se discrimina a 
los otros Colegios de Abogados, cuanto a los miembros de la orden 
que no estan inscritos en el Colegio antes mencionado (Inc. 3); uno 
elegido en votaci6n secreta por los decanos de las Facultades de 
Derecho de las Universidades publicas, entre sus ex -decanos; y, uno 
elegido en votacion secreta por los decanos de las Facultades de 
Derecho de las Universidades privadas entre sus ex -decanos. En 
consecuencia, en relaci6n ala Carta anterior, se incluye al delegado 
de los Fiscales Supremos y el de las Facultades de Derecho de las 
universidades privadas, abrogadas al delegado de Ia Federaci6n de 
Abogados y los tres ciudadanos sorteados propuestos por los Jurados 
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Regionales del Norte, centro y Sur de la Republica, asegunindose, de 
este modo, que todos los integrantes del Jurado Nacional de 
Elecciones sean Abogados. 

En segundo lugar, mediante la elecci6n por voto secreto de todos 
_los miembros del Jurado Nacional de Elecciones, se garantiza la fiel 
expresi6n de la voluntad de los 6rganos encargados de la elecci6n de 
los mismos. 

En tercer lugar, se elimina por completo la elecci6n por sorteo 
que, como rezago de regfmenes absolutistas, se conferia al pueblo 
como representaci6n dadivosa y meramente simb6lica que, dado su 
caracter aleatorio, no garantiza la especializaci6n y aptitud del 
sorteado, ni esta acorde con un sistema democratico. 

6. REQUISITOS PARA SER MIEMBRO DEL JURADO NACIONAL 
DE ELECCIONES 

El Art. 180 de la Constituci6n vigente determina las condiciones 
para acceso y permanencia en el cargo de miembro del Jurado 
Nacional de Elecciones las incompatibilidades y los impedimentos. 

Asi, el primer paragrafo fija ellfmite minimo en 45 aftos de edad 
para acceder al cargo de miembro del Jurado, el cual, tratandose de 
cargas jurisdiccionales y, por consiguiente, desempeftados 
exclusivamente por abogados, segun se infiere del Art. 179, esta en 
consonancia con el requisito de la edad minima para la jerarquia de 
Vocal Supremo que establece el Inc. 1 del Art.178 de la Ley Organica 
del Poder Judicial., lo que nos parece acertado; en cuanto allfmite 
maximo de 70 aftos, el Art. 180 se aparta de la L.O. antes referida. 
que no designa tope maximo; dandose la concordancia, en cambio, 
con el Inc. a) del Art. 35 de la Ley de Bases de la Carrera 
Administrativa -D. Leg. N° 276. 

En cuanto al periodo de duraci6n del cargo, se ha establecido en 
cuatro aftos pudiendo los miembros del Jurado ser reelegidos, de 
inmediato para un p~riodo adicional; y, transcurrido otro periodo, 
pueden volver a ser elegidos, segun complementa el Art. 17 de la 
Ley Organica del Jurado Nacional de Elecciones. 
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El panigrafo termina encargando a la ley la forma de la 
renovaci6n alternada cada dos afios: encargo que esta, en el Art. 21, 
se limita a reproducir el texto constitucional, habida cuenta que, 
matematicamente, es un imposible cumplir una renovaci6n alternada 
cada dos afios de un 6rgano colegiado de 5 miembros, en un periodo 
de cuatro afios. Evidentemente, tanto el texto constitucional cuanto 
ellegal adolece de absoluta ineficacia, considerando la imposibilidad 
de su cumplimiento. 

El segundo paragrafo garantiza que el cargo es remunerado y a 
tiempo completo; agregando el Art.14 de la Ley Organica del Jurado 
Nacional de Elecciones que la remuneraci6n equivale ala de un Vocal 
de la Corte Suprema; y, en cuanto a las incompatibilidades, el ejercido 
del cargo es a dedicaci6n exclusiva. En esta consideraci6n, el cargo 
es incompatible con cualquiera otra funci6n publica, excepto la 
docencia a tiempo parcial, segUn. concluye el paragrafo. 

Finalmente, tocante a los impedimentos, el tercer paragrafo 
establece que no pueden ser miembros del Jurado Nacional de 
Elecciones los candidatos a cargos de elecci6n popular; lo que se 
explica por la prohibici6n que establece el principia general de 
derecho de que nose puede ser juez y parte; tampoco los candidates 
que desempefian cargos directives de carckter nacional· de las 
organizaciones politicas, por la misma raz6n anterior; y, por ultimo, 
quienes los hayan desempefiado en los ultimos cuatro afios anteriores 
a su postulaci6n; lo que es cuestionable, toda vez que alin cuando 
haya transcurrido mas de los cuatro afios, siempre habra una 
vinculacion con la organizaci6n politica que ha representado 
dirigencialmente lo que origine justificadas dudas sobre su 
imparcialidad y, sobre todo constituye una inagotable fuente de 
desconfianza y suspicacias. 

Cabe hacer la siguiente acotaci6n: en los articulos referentes al 
Jurado Nacional de Elecciones no se declara que el cargo sea 
irrenunciable. En esta situaci6n es el Inc. a) del Art. 18 de la Ley 
Organica el que permite la renuncia de los miembros del Jurado con 
una restricci6n interpuesta por el Art.16 en el sentido de que el cargo 
es irrenunciable durante los procesos electorales, de referendum u 
otras consultas populares. 
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7. LA JUSTICIA ELECTORAL 

"In limine", es preciso estipular que el Jurado Nacional de 
Elecciones -JNE- segun el disefio constitucional peruano, es el 
organismo jurisdiccional competente en materia electoral, segun 
dispone el Inc. 4 del Art. 178 de la Constituci6n Politica; con 
autonomia, por mandato del Art. 177 de la Carta Politica; e, 
independencia del Poder Judicial, conforme se infiere del Inc. 2 del 
Art. 139 en concordancia con el Art. 142 de la mencionada Carta, al 
determinar que "no son revisables en sede judicial las resoluciones 
del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral", y que ratifica 
mas explicitamente el Art. 181, "in fine, de la misma "Lex Legi". 

Sentadas estas premisas constitucionales, cabe precisar que, 
segun el tenor del Inc. 4 del Art. 178, la competencia jurisdiccional 
del Jurado Nacional de Elecciones esta limitada al ambito y materia 
electoral, mas no a la funci6n administrativa, la cual se encuentra 
constitucionalmente encargada a la Oficina Nacional de Procesos 
electorales -ONPE-, y ala Oficina Nacional de Identificaci6n y Estado 
Civil- RENIEC-; y, en el ambito y materia propiamente jurisdiccional 
la funci6n administrativa corresponde al Poder Judicial, por mandato 
imperative del Art. 143 del Estatuto Supremo. 

En consecuencia, atendiendo estas consideraciones preliminares, 
nos limitaremos a comentar la funci6n basica del Jurado Nacional de 
Elecciones que la propia Carta Magna denomina Justicia Electoral 
denominaci6n que, en adelante, designaremos de modo sustantivo. 

Asi pues, segun el citado Art. 181 "in fine", en materias 
electorales, las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones son 
dictadas en instancia final, definitiva y no son revisables; no 
procediendo contra elias recurso alguno; es decir, en sintesis, causan 
autoridad de cosa juzgada. 

Entonces, es pertinente hacernos las siguientes preguntas 
recurrentes: L Que resoluciones electorales causan imperiun de 
irrevisabilidad a que hace menci6n el Art. 142 de la Carta? y L Cuales 
serian los principios )urisdiccionales a respetar? 

Para analizar la primera pregunta, es necesario partir de los 
citados Arts. 142 y 181, de los cuales transcribimos este ultimo para 
mayor ilustraci6n: 
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Art. 181.- El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los 
hechos con criterio de conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a 
los principios generales de derecho. En materias electorales, de 
referendum o de otro tipo de consultas populares, sus 
resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva y no son 
revisables. Contra elias no procede recurso alguno. 

Del texto transcrito, vemos que se distinguen tres fases en la 
mecanica de la Justicia Electoral. 

La primera fase, es la referente a la apreciacion de los hechos, 
que debe hacerla el Jurado Nacional de Elecciones con criterio de 
conciencia; esto es, mediante el analisis valorativo racional de las 
pruebas, sea aceptandolas o denegandolas; lo cual, dentro del ambito 
jurisdiccional significa la prohibicion de resolver unicamente en 
merito de la "prueba plena" o la Hamada tambien "prueba legal" 
propugnada por el derecho positivo, como si ocurre en la jurisdiccion 
civil al aplicar comunmente dentro de ella el adagio jurfdico "a 
reconocimiento de parte, relevo de prueba". Resumiendo lo dicho: 
en materia electoral los integrantes del Jurado Nacional de Elecciones 
al resolver un conflicto electoral solo recurrinin a su criteria de 
conciencia en la apreciacion de los hechos a traves de los medios 
probatorios. 

La segunda fase, corresponde al acto de resolver el conflicto de 
intereses o dilucidar alguna incertidumbre de materia electoral, 
referendum o consultas populares, mediante el respeto y 
cumplimiento de la legalidad, la cual el Jurado Nacional de Elecciones 
se encuentra obligado a acatar por imperio del Art. 38 de la Carta. 
Esto significa que el Jurado aprecia los hechos con criteria de 
conciencia, pero necesariamente al resolver el caso, a plica el derecho; 
lo cual, dicho con otra forma, significa que se encuentra impedido de 
resolver con criterio de conciencia, cuando contraviene expreso 
mandato legislative o algun principio general de derecho; solucion 
esta que esta acorde con lo dispuesto por el Inc. 8 del Art. 139 de la 
Constitucion Politica, referente a los principios jurisdiccionales 
garantizados en el art. 139 de la mencionada Constitucion Politica, 
en cuanto le fuere aplicable. En sintesis, podemos decir que el Jurado 
Nacional de Elecciones resuelve con criterio de conciencia, pero a 
condicion de no contravenir el ordenamiento juridico de la Nadon, 
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que es el fundamento supremo de la existencia de nuestro Estado 
Democnitico de Derecho. 

La tercera fase, esta determinada por los efectos de las 
resoluciones jurisdiccionales del Jurado Nacional de Elecciones, las 
cuales, segun el postulado de la ultima parte del Art. 181 de la Carta, 
son dictadas en instancia final, definitiva e irrevisables, constituyendo 
lo que la doctrina denomina COSA JUZGADA ELECTORAL, 
situaci6n juridica ratificada con la frase que "contra elias no procede 
recurso alguno", con lo cual queda consagrado constitucionalmente 
que las decisiones finales electorales adquirieron de plena derecho la 
calidad de cosa juzgada electoral. 

Pues bien, preguntemonos que pasaria si un ciudadano dentro 
de los tres dias naturales siguientes a la publicaci6n de la resoluci6n, 
presenta una tacha contra la inscripci6n de un Partido Politico, 
cumpliendo todos los requisitos a que hace referenda el Art. 102 de 
la Ley Organica de Elecciones No. 26859, y el JNE la declara de plano 
y sin citar al personero del Partido, no obstante que el tenor del Art. 
103 de la mencionada ley dispone que: "El Jurado Nacional de 
Elecciones en sesi6n publica, substancia. la tacha dentro de los 3) 
dias naturales despues de formulada, con citaci6n del ciudadano que 
la promovi6 y del personero del Partido, Agrupaci6n Independiente 
o Alianza cuya inscripci6n hubiera sido objeto de tacha". 

Es evidente que habria vulneraci6n del DERECHO DE 
DEFENSA que tiene el Partido Politico y, por ende, transgresi6n del 
derecho al DEBIDO PROCESO, que noes otra cosa que "el derecho 
que tiene toda persona o sujeto justiciable, de invocar al interior del 
6rgano jurisdiccional el respeto de aquel conjunto de principios 
fundamentalmente procesales (excepcionalmente sustantivos) y por 
lo demas relevantes, para que una causa, pueda ventilarse, resolverse 
y ejecutarse con autentica justicia" ., como lo afirma el 
constitucionalista Luis Saenz Davalos, en su estudio denominado "La 
Tutela del Derecho al Debido Proceso en laJurisprudencia del Tribunal 
Constitucional", posicion que corrobora con la Jurisprudencia 
vinculatoria recaida en el Exp. No 611-97-AA/TC, promovido por 
dona Marina Genoveva Ojeda V da. De Caceres y otros, contra el Juez 
del Segundo Juzgado de Arequipa, mediante la cual el Tribunal 
Constitucional hace ver que dicho colegiado ya tiene establecido 
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desde la causa No. 020-95-AA/TC, como principia jurisdiccional de 
obligatorio cumplimiento la siguiente semilla "El que el amparo no 
proceda contra resoluciones judiciales, se encuentra inexorablemente 
condicionado a que estas sean expedidas en franco y absoluto respeto 
del contenido esencial del derecho al debido proceso, caracteristica 
que permite identificar cuando se esta o no frente a un proceso 
regular." 

Frente a tal situaci6n, es de presumir que el personero del Partido 
Politico, solicitaria la nulidad de la resoluci6n electoral por 
transgresi6n del debido proceso. En esta eventualidad ;_que ocurriria 
si el Jurado Nacional de Elecciones declara infundada dicha nulidad? 
;_Cabria recurrir a la jurisdicci6n constitucional e interponer una 
acci6n de amparo? 

La respuesta necesita de un previo analisis doctrinario. Partamos, 
pues, que en el mundo existen dos sistemas referentes a las acciones 
de amparo contra las resoluciones judiciales: uno prohibitivo, dentro 
del cual nose permite cuestionar ninguna resoluci6n jurisdiccional 
via acci6n de amparo; y, el otro, el denominado permisivo, que si lo 
permite, pero, que a su vez, se subdivide en dos subsistemas, uno 
pennisivo-absoluto, que lo permite contra todo tipo de resoluciones, 
como ocurre en Mexico; y, el otro el pennisivo-relativo, que solo lo 
permite contra ciertas clases de resoluciones, como ocurre en el Peru, 
y cuyo fundamento se encuentra en la ultima parte del Inc. 2 del Art. 
200 de la Constituci6n Politica, al preceptuar que la acci6n de amparo 
"no procede contra resoluciones judiciales emanadas de un 
procedimiento regular", lo cual, a "contrariu sensu", significa que si 
procede el amparo contra resoluciones judiciales emanadas de un 
procedimiento irregular. 

Pues bien, seglin la doctrina y la jurisprudencia constitucional, 
se entiende por procedimiento irregular, en sintesis, aquel que se ha 
seguido en clara transgresi6n o vulneraci6n del debido proceso, esto 
es, de los principios fundamentales del derecho, dentro de lo cuales 
ubicamos al principia jurisdiccional de no ser privado del derecho 
de defensa en ningun estado del proceso, consagrado por el Inc. 14 
del Art. 139 de nuestra Constituci6n Politica . 

Luego, estando probado que la resoluci6n electoral que declara 
fundada la tacha ha sido expedida en clara transgresi6n de uno de 
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los principios del derecho al debido proceso, esta tendria la condici6n 
de resoluci6n irregular y, contra la cual, coincidiendo con el Dr. 
Marcial Rubio Correa, procederia el amparo, bajo el fundamento se 
la supremada constitucional, toda vez, que su fin noes la de ingresar 
ala jurisdicci6n electoral y resolver sus materias, sino, lade reponer 
una causa al estado anterior ala violaci6n constitucional, sin embargo, 
en nuestra patria no existe todavia jurisprudencia al respecto. 

8. OFICINA NACIONAL DE PERSONAS ELECTORALES, 
JEFATURAS Y FUN ClONES 

Si, como hemos vista, el Jurado Nacional de Elecciones es el 
6rgano encargado esencial y tradicionalmente de impartir justicia en 
materia electoral, la Oficina Nacional de Procesos Electorales- ONPE, 
es el6rgano constitucional, absolutamente novedoso, encargado de 
una serie de funciones administrativas y ejecutivas electorales, 
algunas complejas y hasta impropias, como se vera mas adelante. 

El Art. 182, ademas de ser duramente cuestionado en el fonda, 
presenta un arden de redacci6n defectuosa; pues comienza por · el 
nombramiento del Jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales, 
y concluye con las atribuciones de la misma, incluyendo pautas 
tipicamente reglamentarias impropias de un texto constitucional; 
cuando el arden debe ser el in verso, como se ha seguido en el caso de 
Jurado Nacional de Elecciones. 

El primer paragrafo estipula que el Jefe de la ONPE es nombrado 
por el Consejo Nacional de la Magistratura, por un periodo renovable 
de cuatro afios; especificando la Ley Organica que el nombramiento 
es mediante concurso publico; que el ejercicio del cargo es 
incompatible con cualquier otra funci6n publica, excepto la docencia 
a tiempo parcial, El cargo es renunciable, pero esta impedido de 
ejercitar esta facultad durante el proceso electoral, de referendum u 
otro tipo de consulta popular, salvo que sobrevengan impedimentos 
debidamente fundamentados. 

El segundo paragrafo se contrae a determinar las funciones de la 
Oficina Nacional de Procesos Electorales; norma que esta 
complementada por los Arts. 1, 2 y 5 de la L.O., de la ONPE, los 
mismos que declaran que es la autoridad maxima de la organizaci6n 
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y ejecucion de los procesos electorales, de referendum u otras 
consultas populares; es un organismo autonomo, con personeria 
juridica de derecho publico interno, que tiene por funcion esencial 
velar por la obtencion de la fiel y libre expresion de la voluntad 
popular. 

Pues bien, entre las diversas funciones que le atribuye el segundo 
paragrafo, esta que "Brinde informacion permanente sabre el 
computo desde el inicio del escrutinio en las mesas de sufragio". No 
obstante que esta funcion es extrafta a los fines de la Oficina Nacional 
de Procesos Electorales, ha sido incluida en el Art. 5 de la Ley, que no 
solo ratifica, sino que la hace extensiva a las Oficinas Descentralizadas 
de Procesos Electorales a escala nacional; lo que puede traer como 
consecuencia discrepancias y entrampamientos entre las 
informaciones iniciales de computo y el resultado final de cada mesa 
de sufragio; cuando, como hemos vista al comentar la libertad de 
prensa, ademas de opinar, orientar y fiscalizar, esta tiene como fin 
especifico informar respecto de los acontecimientos nationales 
politicos, sociales y economicos; y, en tal virtud, el periodismo escrito, 
radial o televisivo puede obtener la informacion de las personas 
acreditadas ante las mesas de sufragio, las Oficinas Descentralizadas 
de Procesos Electorales o de la ONPE; por lo demas, para el 
cumplimiento de este insolito mandata constitucional, seria necesario 
que la ONPE acredite en cada mesa de sufragio un organa encargado 
de proporcionar tales informaciones con caracter oficial; es decir, una 
especie de fedatario electoral, lo que no esta contemplado en la 
Constitucion ni en la ley. 

Ante la evidencia de la imposibilidad material de cumplir el 
mandata constitucional de informacion G Como se resolvera una 
accion de cumplimiento ode amparo por omitir la Oficina Nacional 
de Procesos Electorales la informacion referida, reconocida por la 
Constitucion? La solucion la dejamos a la jurisprudencia, 
desconociendo que se haya producido alguna sentencia judicial al 
respecto. 

En conclusion, nos parece que el termino "informacion" esta mal 
empleado; debiendose haber usado el termino "publicidad", que si 
esta en concordancia con el Art. 185, concerniente al escrutinio. 
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9. RENIEC. JEFATURA, REQUISITOS Y FUNCIONES 

Esta es otra de las normas duramente cuestionadas por quienes 
no estan de acuerdo con el sistema electoral tripartito, aduciendo 
que desarticula toda la organizaci6n nacional referente al estado civil 
y la identificaci6n de las personas naturales; lo que no les falta raz6n, 
pues la Setima Disposici6n Final de la Ley Organica del Registro 
Nacional de Identificaci6n y Estado Civil N° 26497, deroga, ademas 
de la Ley No 19987 referente a inscripci6n de nacimientos de oficio, la 
Ley N° 25025 que disponia que las personas no inscritas en la secci6n 
de nacimientos de los Registros Civiles dentro del termino de ley, 
puedan hacerlo de acuerdo a normas especiales, incluyendo los 
decretos supremos que se indican; tambien deroga, repetimos, la Ley 
No 26127 que cre6 el Sistema Nacional de Registro del Estado Civil, 
cuya finalidad fue integrar y estructurar el funcionamiento de los 
Registros del Estado Civil bajo una normatividad comt1n y directa 
dependencia del Ministerio de Justicia, cuyos objetivos eran 
garantizar la inscripci6n de nacimientos, matrimonios y defunciones 
y de las demas actos relacionados con el estado civil de las personas, 
asi como diseftar el Registro de Identificaci6n de las Personas y 
contribuir con los servicios de registro militar y electoral; asimismo 
deroga los Arts. 78, 79,80 y 81 del C6digo de los Niftos y Adolescentes, 
atinentes al Registro de Nacimientos, parad6jicamente aprobado y 
promulgado el dia anterior a la Ley del RENIEC, mediante Decreta 
Ley N° 26102; y, finalmente deroga los Arts. 70, 71, 72, 73, 74 y 75 
referentes al Registro del Estado Civil y Arts. 2030,2031, 2032, 2033, 
2034 y 2035 del C6digo Civil referidos al Registro Personal, integrante 
de los Registros Publicos, en el cual se inscriben, hasta la actualidad, 
las resoluciones en que se declare la incapacidad y las que limitan la 
capacidad de las personas; los actos de discernimiento de los cargos 
de tutores y curadores; las resoluciones que declaran la nulidad del 
matrimonio, el divorcio, separaci6n de cuerpos; declaraci6n de 
quiebra, etc. 

Asi pues, el Registro Nacional de Identificaci6n y Estado Civil 
ha reemplazado al Repistro Electoral; vale decir, registro de electores, 
que fue establecido y organizado como una instituci6n tecnica 
permanente, con independencia funcional, administrativa y 
econ6mica; pero sujeto a supervision y control del Jurado Nacional 
de Elecciones, regimen que ratific6 el Art. 294 de la Constituci6n del 
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79; 6rgano del sistema electoral al que se le ha aumentado una serie 
de atribuciones funcionales que se enuncian en el Art. 7 de la L. 0. 
del RENIEC. Hechas estas acotaciones liminares, pasaremos a 
comentar el Art. 183 de la actual Carta Politica. 

El primer parc1grafo, a semejanza de la Oficina Nacional de 
Procesos Electorales, estipula que el Jefe del Registro Nacional de 
Identificaci6n y Estado Civil es nombrado por el Consejo Nacional 
de la Magistratura, por un periodo renovable de cuatro af\.os. 
Complementa la L.O. en sus disposiciones generales, que el RENIEC 
es un organismo aut6nomo, con personeria juridica de derecho 
publico interno; eshi encargado de organizar y mantener el registro 
tinico de identificaci6n de las personas naturales, e inscribir los hechos 
y actos relativos a su capacidad y estado civil. Concluye el primer 
pan1grafo, estableciendo que el Jefe del RENIEC puede ser removido 
por el Consejo Nacional de la Magistratura, por falta grave; lo que 
constituye el reconocimiento del principia que quien esta autorizado 
para nombrar, esta facultado para destituir. 

Es este punto la dificultad consiste en lo que debe entenderse 
por falta grave, que tampoco dilucida la L.O., pues el Art. 12 se limita 
a dar una orientaci6n muy difusa, al expresar que se considera falta 
grave a titulo enunciativo mas no limitativo, la comisi6n de actos 
que comprometen la dignidad del cargo o lo desmerezcan en el 
concepto publico. Como referenda mencionamos que el primer Jefe 
del RENIEC, hizo abandono del cargo, al ser denunciado por delitos 
de peculado, concusi6n, etc., encontrandose en la actualidad pr6fugo 
en el extranjero. Este hecho ha sido capitalizado por los detractores 
del actual sistema tripartito electoral, manifestando que es la prueba 
palpable de su inconveniencia, confundiendo el sistema con la calidad 
intelectual o moral de los funcionarios. 

El segundo paragrafo del Art. 183, sefiala las principales funciones 
del RENIEC, que es desarrollado enunciativamente por el Art. 7 de 
su L.O.; entre las cuales merece una glosa especial las funciones de 
"preparar y mantener actualizado el padr6n electoral" y que 
"mantiene el registro de identificaci6n de los ciudadanos y emite los 
documentos que acrediten su identidad", que estipula tanto la norma 
constitucional cuanto los Incs. D) y f) del Art. 7 de la L.O. 
respectivamente. 
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En referenda al padr6n electoral, se ha constatado que aparecen 
nombres de personas fallecidas, como ha ocurrido en todos los 
procesos electorales a partir de 1993; lo que revela que el RENIEC no 
ha cumplido con el mandata de mantener actualizado el padr6n 
electoral, pero que, como en el caso de la ONPE, no debe imputarse 
al sistema sino ala incuria o impericia de los funcionarios. 

Finalmente, en cuanto al Documento Nacional de Identidad -DIN-, 
tampoco se ha cumplido con el canje respectivo; pues, para las 
referidas elecciones Municipales, por falta de coordinaci6n entre los 
6rganos electorales para el disefto del DNI y ante el apresurado 
mandata de canje de libreta electoral manual, por la libreta electoral 
mecanizada ordenada por el RENIEC y luego esta por el DNI, 
cambios a los que se habian acogido considerable proporci6n de 
electores, al final se tuvo que autorizar el uso de cualquiera de los 
tres documentos indicados. 

10. NULIDAD DE LOS COMICIOS 

La dilucidaci6n de el concepto juridico de nulidades es ajeno a 
la materia del texto constitucional, a pesar de emplear el termino en 
diversos articulos, como cuando, ademas del Art. 184 de la Carta, 
declara que son nulas los actos de quienes usurpan funciones publicas 
(Art. 46) y, tambien, cuando sanciona con nulidad los actos del 
Presidente de la Republica que carecen de refrendaci6n ministerial 
(Art. 120). Tampoco esta definida en la Ley Organica del Jurado 
Nacional de Elecciones que, en el Inc. K del Art. 5, se limita casi a 
reproducir la norma constitucional; lo mismo que la Ley Organica 
de Elecciones, la cual en el Titulo XIV desarrolla la nulidad parcial y 
total de las mismas. En consecuencia, por aplicaci6n del principia 
constitucional de que en caso de vacio o insuficiencia de la ley, debe 
aplicarse los principios generales del derecho (Inc. 2 Art. 139); 
debemos recurrir sumpletoriamente a las normas sobre nulidad 
reguladas por el C6digo Civil, por mandata expreso del Art.IX del 
Titulo Preliminar de este cuerpo legal, y, ademas, a la doctrina 
electoral. ' . 

En general, como lo admite al unisono la doctrina y las 
legislaciones civiles,la nulidad puede resultar de la falta de requisitos 
esenciales o accesorios del acto juridico. En el primer caso, estamos 
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frente ala nulidad absoluta, o simplemente nulidad (Art. 219 C6digo 
Civil), la que es insubsanable y puede aplicarse de oficio; en el 
segundo caso,la sanci6n es la nulidad relativa o anulabilidad (Art.221 
C6digo Civil), la que es subsanable por la confirmaci6n, y s6lo se 
pronunciani a petici6n de parte. 

Llevados estos conceptos al ambito electoral, segun Enrique 
Bernales en su obra "La Constituci6n de 1993. Analisis Comparado", 
citando a Luis Arturo Archila, senala que la nulidad es absoluta 
cuando la convocatoria a elecciones no la ha realizado el 6rgano que 
la ley faculta para ello; es relativa, cuando existe un vicio formal 
subsanable, habiendo afectado la convocatoria el 6rgano 
correspondiente; la nulidad es total cuando queda invalidado 
integramente el proceso electoral; y, es parcial, cuando se deja sin 
efecto el resultado de determinadas circunscripciones por un vicio 
legal probado. 

El Art. 184, sanciona con nulidad absoluta en caso de que en un 
proceso electoral, de referendum o de otro tipo de consulta popular, 
los votos nulos o en blanco, sumados o separadamente, superan los 
dos tercios de votos emitidos. El Inc. 1 del Art. 365 de la Ley Organica 
de Elecciones que tiene casi el mismo texto, ha cambiado el termino 
votos emitidos por el votos validos. Surgen asi los conceptos de votos 
nulos, votos en blanco, votos emitidos y votos validos, que es 
necesario precisar para dilucidar la causal de nulidad del proceso. 

Asi, voto nulo es aquel que ha sido emitido con una manifestaci6n 
de voluntad viciada, ap6crifa; o, cuando se marca un signa no 
autorizado. Voto en blanco, es el voto emitido, pero que carece de 
manifestaci6n de voluntad del elector; votos emitidos, empleado en 
el Art.184, es la suma de los votos validos, nulos yen blanco; y, voto 
validos, empleado en la Ley Organica, son aquellos en los que el 
elector ha cumplido con todos los requisitos legales y, por lo tanto, la 
manifestaci6n de voluntad produce todos los efectos legales 
correspondientes; matematicamente, es la diferencia entre el total 
de votos emitidos y la suma de votos nulos y en blanco. 

Debemos reiterar que el Art. 184 se refiere a la nulidad absoluta 
de todo el proceso electoral, de un referendum o de otro tipo de 
consulta popular; pues, segun el Art. 363 de la Ley Organica de 
Elecciones son los Jurados Electorales Especiales los que pueden 
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declarar la nulidad de la votaci6n realizada en las Mesas de Sufragio; 
y, segun el Art. 364 de la misma Ley, corresponde al Jurado Nacional 
de Elecciones declarar la nulidad parcial de las elecciones realizadas 
en cualquier distrito o en toda una provincia. 

En resumen: para que se produzca la causa de nulidad absoluta y 
total, se requiere que los votos en blanco y viciados superen los dos 
tercios de todo el proceso. No basta, en consecuencia, que en una mesa 
o en un distrito o provincia se presenten mas de los dos tercios de 
votos nulos o en blanco, para que proceda la nulidad de todo el proceso. 

Finalmente, el Art. 184 autoriza a la ley para establecer 
proporciones distintas tratandose de elecciones municipales. Al 
respecto, el Art. 36 de la Ley de Elecciones Municipales No. 26864, 
dispone que el Jurado Nacional de Elecciones de oficio o a pedido de 
parte puede declarar la nulidad de las elecciones realizadas en uno o 
mas distritos, ademas de comprobaci6n de graves irregularidades, y 
por infracci6n de la ley, por inasistencia de mas del 50% de los votantes 
al acto electoral o cuando los votos nulos o en blanco, sumados o 
separadamente, superan los 2/3 del numero de votos emitidos. En 
estos casos, proceden Elecciones Municipales Complementarias. 

11. ESCRUTINIO EN MESA. PRINCIPIOS Y EXCEPCIONES 

El Art. 185 de la Carta vigente reproduce casi textualmente el 
Art. 241 de la Constituci6n del 79, que confiri6 rango constitucional 
al escrutinio publico en mesa, abrogando el pernicioso escrutinio 
diferido enquistado en otras legislaciones, que dio lugar a 
escandalosos cambios de anforas y de resultados electorates. 

Semanticamente, escrutinio significa el reconocimiento y 
regularizaci6n de los votos en las elecciones o en otro acto analogo. 
En el Art. 185, tratandose de toda clase de elecciones, de referendum 
ode otro tipo de consulta popular, el escrutinio esta garantizado por 
los principios de publicidad, inmediatez, ininterrupci6n e 
irrevisabilidad. 

Por el principia de p'ublicidad, el escrutinio se realiza en presencia 
de los personeros debidamente acreditados ante los miembros de la 
mesa de sufragio, de los medios de prensa, de los observadores 
electorales y de cualquier ciudadano y, ademas, con cargo de que 
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terminado el escrutinio, se fija un cartel con el resultado de la eleccion 
en la respectiva mesa de sufragio; y se entregara sendas copias del 
acta a los personeros que lo solicitaran y a las entidades que sefi.ala la 
ley. Por la inrnediatez se garantiza que, concluido el acto de votacion, 
las mismas personas que la tuvieron a su cargo, proceden a contar 
los votos en la misma mesa de sufragio. La ininterrupcion garantiza 
la unidad del escrutinio: pues, iniciado el mismo no puede 
suspenderse, culminando con la redaccion y suscripcion del acta, y, 
finalmente, la irrevisabilidad, garantiza que el escrutinio no puede 
ser objeto de revision, para lo cuallos votos computados deben ser 
destruidos, a excepcion de los votos impugnados, con el objeto que 
los organos electorales se pronuncien sobre su validez o invalidez; 
pero cuyo pronunciamiento podra modificar solo el resultado 
numerico, pero jamas determinar la revision del escrutinio; lo que, 
por lo demas seria un imposible factico y juridico, toda vez que, 
facticamente, los votos computados y no irnpugnados, ya habrian 
sido destruidos, y, juridicamente, porque existe prohibicion 
constitucional expresa de revisar el escrutinio. Lo mismo sucede en 
el caso de error de cuenta, que solo da Iugar a la rectificacion de la 
misma mediante acta tambien publica. 

Para concluir, el Art. 185, remite ala ley la resolucion de los casos 
de error material ode impugnacion materia de revision; lo que esta 
regulado por los Arts. 282 y 284 de la Ley Organica de Elecciones. 
Debe tenerse presente que la irnpugnacion ala identidad de un elector, 
que corresponde a otra etapa del sufragio, esta regulada por el Art. 
268 y ss. de la rnisma ley organica. 

12. ORDEN, LIBERTAD Y PROTECCION EN LOS COMICIOS 

No existe razon suficiente para destinar una norma constitucional 
exclusivamente para autorizar el dictado de instrucciones y 
disposiciones para el mantenimiento del orden y la proteccion de la 
libertad personal durante los comicios; cuando en la Carta Politica 
existen normas que, en general, garantizan el orden publico y la 
libertad personal. En todo caso hubiera bastado con la proteccion legal 
existente en aplicacion de la ultima parte del Art. 182, ya comentado. 
La ubicacion del Art. 186 tambien inadecuado: mejor hubiera sido 
incluirlo en el referido articulo 182 o a continuacion del mismo. 
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La explicaci6n que encontramos para la subsistencia 
constitucional del Art. 186, es que la atribuci6n conferida a la Oficina 
Nacional de Procesos Electorales en el mismo -que en la Constituci6n 
del 79 correspondia al JNE- tiene el objeto de precisar mayormente 
en el ambito constitucional, que la intervenci6n del Jurado Nacional 
de Elecciones se limita ala etapa posterior a las funciones de la ONPE. 
Por lo demas, el articulo antes mencionado, no presenta ninguna 
dificultad de interpretacion. 

13. REPRESENTACION PROPORCIONAL. VOTACION EN EL 
EXTRANJERO 

El sistema de representaci6n proporcional, segtin el Art. 187 materia 
de comentario, requiere por oposici6n al sistema de circunscripciones 
electorales unipersonales, como condici6n "sine qua non" la existencia 
de circunscripciones electorales pluri-personales o plurinominales; es 
decir, circunscripciones que elijan simultaneamente determinado 
nUm.ero plural de personas para determinado nUm.ero plural de puestos. 
El sistema de las minorias -que se infiere del concepto "representaci6n 
proporcional" -, que se opone al sistema de las mayorias, no presupone 
ni significa necesariamente la aplicaci6n del metoda de la "cifra 
repartidora" o D'HONDT, como se afirma ligera y err6neamente con 
suma frecuencia al decir que la "cifra repartidora" esta garantizada por 
la Constituci6n, cuando es el Art. 187 que delega a la ley establecer el 
metoda conveniente; asi, por via de delegaci6n, lo ha determinado el 
Inc. 5 del Art. 320 de la Ley Organica de Elecciones, para los congresistas; 
y, a su vez, el Art. 25 de la Ley de Elecciones Municipales para los 
regidores municipales, al optar en ambos casos por la "cifra repartidora", 
entre otros metodos existentes como el denominado "del mayor resto", 
metoda "de la media mayor" y el metoda del "cuociente rectificado" o 
de Hagenbach- Bishop, que explica extensamente el maestro German 
Bidart Campos en su obra "Lecciones Elementales de Politica". 

El segundo paragrafo del Art. 187 garantiza el voto de los 
peruanas residentes ~n el extranjero, que desarrolla la Ley Organica 
de Elecciones en el Titulo X, al que nos remitimos. 

Veamos, a modo de ejemplo, c6mo funciona el ingenioso 
metoda de la "cifra repartidora" en supuesto sufragio para 
congresistas que, en lugar de los 120 que actualmente estipula la 
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Constitucion, sea solo la decima parte de los mismos, esto es, 12 
congresistas a elegir. La mecanica es la siguiente: el total de votos 
obtenidos por cada lista de candidates - es indiferente cuantas listas 
sean- se divide sucesivamente entre 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11 y 12; 
luego se precede a formar tantos listados completes de los cuocientes 
asi obtenidos cuantas listas de candidates existan, las cuales para 
graficar mejor el ejemplo, llamamos 11 listados primaries"; a 
continuacion, los 12 cuocientes que conforman cada uno de los 
11 listados primaries" se contrastan entre si, seleccionando y 
entresacando del conjunto de todos estos listados los 12 cuocientes 
de mayor significacion, que se ordenen en sentido decreciente, vale 
decir, formando otro listado de los 12 mayores cuocientes 
seleccionados, ordenados de mayor a menor, que llamamos 11listado 
definitive"; la 11 cifra repartidora" viene a ser el cuociente que ocupa 
el ultimo o, lo que es la misma, el duodecimo lugar de ubicacion en 
este 11listado definitive"; finalmente, se determina cuantas veces tal 
11 cifra repartidora" esta contenida en el total de votos obtenidos por 
cada lista de candidates; y, realizadas las divisiones respectivas, 
tenderemos la distribucion exacta de los doce curules parlamentarios. 

14. A MANERA DE CONCLUSION 

Al inicio del tercer milenio se puede afirmar que la democracia 
se ha consolidado como forma de gobiemo, donde el soberano es el 
pueblo en la eleccion de sus representantes mediante el sufragio. 

En tal situacion, la naturaleza juridica del sufragio consiste, pues, 
en ser una funcion politica y publica, pero no estatal, que ejerce todo 
ciudadano con derecho electoral activo. 

Ahora bien, con la dacion de la Constitucion Politica de 1993, se 
ha innovado el Regimen Electoral en el Peru que, hasta la Carta del 
79, tuvo al Jurado Nacional de Elecciones como autoridad unitaria 
en materia electoral por la descentralizada. 

Asi, constitucionalmente, corresponde al Registro Nacional de 
Identificacion y Estado Civil y a la Oficina Nacional de Procesos 
Electorales las funciones administrativas, y al Jurado Nacional de 
Elecciones le competen los asuntos jurisdiccionales, las mismas que 
se ejercitan en eta pas desde el inicio hasta la conclusion de un proceso 
electoral, referendum u otra consulta popular. 
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Sin embargo, el exito o no de un determinado Regimen Electoral 
dentro de una sociedad politicamente organizada radica en gran 
medida a la calidad y honestidad de sus integrantes. 

Finalmente, que el exito antes mencionado y el constante 
perfeccionamiento del regimen electoral dentro de un Estado, 
constituye uno de los principales fundamentos para el fortalecimiento 
del Estado de Derecho y la propia Democracia. 
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NUEVOS PARADIGMAS DE LA 
DIVISION DE PODERES 

(CON ESPECIAL REFERENCIA AL 
ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO) 

Miguel Carbonell<*) 

Sumario: I. Introduccion. II. La division de poderes: el principia y 
su realidad. III. Los partidos politicos y los nuevas poderes. IV. 
Los poderes publicos.IV.l. La nueva posicion del parlamento. IV.2. 
Division de poderes y justicia constitucional. IV.3. El Poder Judi
cial Federal en Mexico. V. La division de poderes en el texto de Ia 
Constitucion. 

I. INTRODUCCION 

El paso del Estado liberal clasico al Estado social y democratico 
de derecho que han vivido varias de las democracias avanzadas de · 
Europa occidental ha supuesto modificaciones y alteraciones 
importantes en muchas de las categorias tradicionales de la ciencia 
politica y del derecho constitucional. 

Este ensayo trata de ofrecer un panorama sobre una de esas 
categorias: la division de poderes. Sobra decir que es necesariamente 
una vision superficial e incompleta, porque agotar el tema en todas 
sus implicaciones seguramente sea casi imposible de hacer hoy en 
dia; en todo caso lo es dentro de los limites de un trabajo como este. 

<*l Miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Mexico. 
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El analisis de la division de poderes (y de otras categorias e 
instrumentos heredados de la epoca liberal) debe hacerse teniendo 
presente dos premisas importantes, a mi modo de ver. 

La primera es que la teoria juridica y politica debe asumir hoy 
una posicion de modestia frente a todo lo que esta sucediendo en 
este vertiginoso principia de siglo. No se trata solamente de que el 
derecho constitucional se haya convertido en un "derecho ductil", 
para usar las palabras de Gustavo Zagrebelsky, sino de que la teoria 
no ha sido capaz, creo, de conceptualizar suficientemente lo que esta 
pasando. No es dificil constatar que la realidad politica va por un 
camino bien distinto del que suele proponer la doctrina. 

En este sentido, la teoria juridico-politica debe asumir que no 
puede ofrecer respuestas completas para todos los problemas; y que 
eso no va a cambiar a menos que la propia doctrina sea capaz de 
construir una estructura conceptual nueva y reforzada, capaz de servir 
al entendimiento y explicacion de la realidad estatal de la actualidad. 

Aparte de lo anterior hay un segundo dato que puede constituir 
un buen punto de partida. Me refiero a la necesidad de que, a pesar 
de la relativizacion que han sufrido algunas instituciones clasicas con 
la llegada del Estado social; no debe olvidarse la teleologia que se 
encuentra detras de tales instituciones; es decir, no debe olvidarse, 
en el caso que nos ocupa, que el surgimiento de la division de poderes 
se produjo a partir de la busqueda de elementos suficientes para 
limitar al poder absoluto y para proteger la libertad de los ciudadanos. 
Sea cual sea el planteamiento actual que deba hacerse de la division 
de poderes pienso que no puede soslayarse que esa finalidad debe 
seguir estando presente (porque su objeto, la libertad, sigue siendo 
un valor esencial en toda sociedad democratica <1>) y que es un 
instrumento al servicio de la dignidad humana y del desarrollo de la 
personalidad de cada cual <2>. 

(t) Carreras, Francese de, El Estado de Derecho como sistema, Madrid, 1996, p. 11. 

(2> Subrayando la importancia de los fines para la construcci6n del concepto de 
"Estado de derecho", Carreras, op. cit., pp. 3-6. 
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A partir de estas dos observaciones creo que pueden entenderse 
mejor, siempre segun mi opinion, los nuevos paradigmas de la 
division de poderes. 

En algunos de los temas que se analizan enseguida se ha tratado 
de conectar la teoria de la division de poderes (manifestacion 
esencialmente "politica" de la realidad estatal) con la teoria de las 
fuentes del derecho (expresion juridica de esa division) por su intima 
relacion y por la utilidad que tal conexion tiene para poder abordar 
la exposicion tanto desde la perspectiva politica como desde la 
estrictamente juridica. 

II. LA DIVISION DE PODERES: EL PRINCIPIO Y SU REALIDAD 

Desde su elaboracion original por Locke y Montesquieu <3> y su 
consagracion dogmatica primera en el famoso articulo 16 de la 
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano 
de 1789, el principio de la division de poderes ha sido una constante 
en la historia constitucional de occidente, aunque con niveles 
aplicativos muy diversos a como fue originalmente concebido<4>. 

Lo que ha sucedido es que con el tiempo este principio ha sufrido 
"un proceso de dogmatizacion, convirtiendose en una proposicion 
acritica de fe" <5>. Algun au tor ha llegado a sostener que la division de 
poderes es una de las expresiones "mas confusas en el vocabulario 
del pensamiento politico y constitucional" <6>. 

Se puede decir que este principio jamas ha recibido una aplicacion 
practica total, sino que siempre se ha realizado de modo flexible, 

<3> Locke, John, Segundo Tratado sabre el Gobierno Civil, Madrid, 1990; 
Montesquieu, Del espfritu de las leyes, trad. de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega, 
Madrid, 1972. 

<
4
> La bibliografia sobre el tema es inagotable; entre lo mejor que se ha escrito 

ultimamente puede destacarse ellibro de Vile, M.J.C., Constitucionalism and 
separation of powers, Oxford, 1967. 

<5> Garda-Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contemporaneo, 
Madrid, 1977, p. 57. 

<6> Marshall, Geofrey, Teorfa constitucional, trad. y pr6logo de Ramon Garcia 
Cotarelo, Madrid, 1982, p. 133. 
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reflejo de las muchas excepciones que le han ido imponiendo diversas 
necesidades dentro del funcionamiento estatal. Pablo Lucas Verdu 
seftala que 

En el continente europeo, a parte del modelo convencional suizo, se aplic6 
la division de poderes de modo flexible. Se trata, pues, de una 
coordinaci6n entre los poderes de can1cter mas politico que juridico, de 
modo que su actividad se despliegue arm6nicamente conforme a una 
orientaci6n politica unitaria (aqui operan eficazmente los partidos 
victoriosos en las elecciones). Ademas, si bien, por lo regular cada poder 
se circunscribe en la 6rbita de su correspondiente funci6n institucional, 
ello no obsta para que se den excepciones mas o menos relevantes, de 
transmisi6n de funciones atribuidas a otros poderes <7J. 

En su teleologia originalla division de poderes pretendia, como 
ya se ha dicho, que los poderes publicos se controlaran unos a otros, 
garantizando de esa forma la libertad de los ciudadanos. Montesquieu 
lo dijo en una £rase famosa de su L 'Esprit des lois: 11 

... es una 
experiencia etema que todo hombre que tiene poder siente inclinacion 
de abusar de el, yendo hasta donde encuentra limites ... Para que no 
se pueda abusar del poder, es preciso que, por disposicion de las 
cosas, el poder frene al poder". En la misma tesitura se encontraba 
John Locke, que en su Ensayo sabre el gobiemo civildecia lo siguiente: 
11 

... para la debilidad humana seria una tentacion demasiado grande 
delegar la funcion de ejecutar las leyes a las misma personas que 
poseen la tarea de realizarlas, puesto que el genero humano tiene 
tendencia a aferrarse al poder" <8>. 

Para poder estudiar y comprender en la actualidad la division 
de poderes hay que hacer algunas consideraciones previas. 

(7J Curso de Derecho Politico, vol. II, 3a. edic., Madrid, 1983, p. 145. 

(B) Como sefiala H. Heller, "con la ordenaci6n fundamental basada en la division 
de poderes debia quedar asegurado que el poder del Estado no se ejerciera de modo 
abusivo y, asimismo, que ese poder se viera obligado por la propia mecaruca de la 
organizaci6n a respetar Ia libertad y Ia igualdad de los ciudadanos", Teorfa del Estado, 
trad. de Luis Tobio, Mexico, 1987, p. 293. Es mas, se puede decir que "uno de los elementos 
centrales de toda Ia teoria politica liberal esta constituido por Ia reflexi6n sabre Ia 
insoslayable necesidad hist6rica de controlar, frenar y dividir el poder", Blanco Valdes, 
Roberto L., El valor de la constituci6n. Separaci6n de poderes, supremacia de la ley y 
control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, Madrid, 1994, p. 23. 
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Para empezar hay que precisar que dentro de los poderes del 
Estado pueden distinguirse dos esferas, tal como lo ha destacado 
Manuel Garcia Pelayo (9>, "una rigurosamente estatal", integrada por 
los organos que se encuentran juridicamente investidos de poder y 
por las "tecnoburocracias"; otra, compuesta por "aquellos actores 
(partidos politicos y organizaciones de intereses) que tratan de 
controlar las acciones del Estado o de orientarlas en un determinado 
sentido". En palabras del mismo autor, "el sistema clasico de la 
division de poderes ha pasado a constituir un subsistema dentro de 
un sistema mas amplio" (10). 

Dentro del ambito de la esfera rigurosamente estatal hay que 
mencionar tres cuestiones importantes: 

A) Que .. en el Estado social ha cambiado la preponderancia del 
valor maximo que se buscaba resguardar con la division de poderes, 
la libertad, para equilibrarlo con otro valor al que se le ha asignado 
tambien un rango primario: la igualdad (Hl; bajo esta perspectiva, 
muchas de las tareas de los poderes publicos debe hacerse de manera 
concertada y no separada, lo que conduce directamente a un sistema 
mas complejo que el original "en el que un mismo poder cumple 
distintas funciones y una misma funcion es cumplida por distintos 
poderes" (12>, tanto a nivel nacional como local yen las relaciones entre 
ambos ordenes. 

B) No menos importante que lo anterior, que aunque el 
planteamiento de Montesquieu se presentaba como un esquema 
ideologicamente neutro, en la practica tal neutralidad no ha existido, 
sino que, por el contrario, la reparticion de las funciones publicas y 
el predominio de cierto poder sobre los demas se ha correspondido 
con el florecimiento de ciertas clases sociales y con la estructuracion 
de un sistema economico determinado, tal como lo explica Carlos de 
Cabo: 

'9> Cfr. sus Obras completas, Madrid, 1991, p. 2822 o su libro Las transformaciones 
del Estado contemponineo, cit., pp. 57-61. 

'
10> Las transformaciones ... , p. 60. 

(Ill Vid., entre otros, Cossio Diaz, J.R., Estado social y derechos de prestaci6n, 
Madrid, 1989, pp. 31 y ss. 

'
12> Garda-Pelayo, Las transformaciones ... , cit., p. 58. 
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la configuraci6n de ejecutivo-legislativo y sus mutuas relaciones, hay 
que explicarlas mas alla de la mera vestidura juridico-constitucional en 
cuanto han funcionado como centros de localizaci6n de clase, lo que se 
ha traducido, no en el equilibria, ni en la igualdad, ni en la independencia, 
conforme propugnaba la inicial formulaci6n te6rica, sino en la 
protagonizaci6n de uno de ellos, precisamente de aquel en el que se ha 
instalado la clase o fracci6n hegem6nica, lo que a su vez ha supuesto 
una peculiar forma de dominaci6n politica del Estado acorde con las 
funciones a realizar segun la respectiva fase del desarrollo y, 
simultaneamente, un espedfico proceso de legitimaci6n <13>. 

Si esto es asi, tambien la prevalencia de una clase social 
determinada, manifestada en un desequilibrio entre los poderes 
publicos, ha afectado al sistema de fuentes del Derecho pues estas no 
son mas que la traducci6n jurfdica formal de la distribuci6n de poder 
politico dentro de una comunidad <14>. Al carr\.biar el orden de fuerzas 
dentro de los poderes del Estado tambien se modifica el valor de sus 
respectivos productos normativos. · 

Por mencionar solamente un ejemplo, vale remitirse ala polemica 
sobre el concepto de ley que se produjo en el siglo pasado en Europa 
-sobre todo en Alemania- y que, en realidad, encubria la lucha entre 
el principia monarquico y su poder reglamentario y las asambleas 
populares que contaban con la ley -instrumento juridico creado con 
la participaci6n de los representantes del pueblo y por tanto mas 
democratico que el reglamento- como modo de manifestaci6n 
juridico-normativa. Es decir, de un lado se situaban los estamentos 
que se beneficiaban de las prerrogativas regias y, en general, de la 

(13> "Division y predominio de poderes" en Ramirez Jimenez, M. (Ed.), El control 
parlamentario del Gobierno en las democracias pluralistas, Barcelona, 1978, p. 74 y 
passim; en sentido similar, Poulantzas, Nicos, Poder politico y clases sociales en el 
Estado capitalista, Mexico, 1990 (reimpr.), pp. 403 y ss. Incluso en su origen la division 
de poderes tenia una apoyatura sociologica "en cuanto que cada uno de los poderes 
del Estado se sustentaba sobre una realidad social autonoma, de modo que la 
'independencia' de cada poder tenia como infraestructura la autonornia de sus 
portadores: el Ejecutivo se sustentaba sobre la institucion monarquica, el Legislativo ... 
sobre los estamentos de la nobleza y el tercer estado, y el Judicial... era investido en 
realidad por el estamento de toga", Garda-Pelayo, Las transformaciones ... , p. 58. 

(14> Cfr. Balaguer Callejon, Fuentes del derecho, Madrid, 1991, tomo I, p. 29. 
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forma rnomirquica de Estado, y del otro se alineaban los 
representantes de la ernergente burguesia, de talante liberal y que 
dernandaban nuevos poderes norrnativos en vista de su situaci6n de 
poder socioecon6rnico dentro de la sociedad <15). En palabras de Pedro 
de Vega, 

en la gran querella hist6rica que preside el conflicto de legitimidades en 
el siglo XIX, entre el principio democnitico y el principio momirquico, 
lo que naturalmente late es la tension primera y elemental entre la 
sociedad y el Estado. La sociedad se vincula a la racionalidad 
democratica, mientras que el Estado se seguirci concibiendo como la 
expresi6n viviente de la irracionalidad absolutista <16>. 

En este contexto, la prevalencia del principia de legalidad es un 
requisito de la clase burguesa para controlar a la adrninistraci6n; 
puesto que ya dorninaba al poder legislativo habia que irnponer los 
rnandatos de este sobre los dernas poderes, y sobre todo a la 
adrninistraci6n que era, junto con el ejercito, el brazo util del poder 
rnonarquico (17) 0 ° . 

C) Finalrnente, en una perspectiva global de la division de 
poderes, no debe olvidarse que esta es una tecnica para la libertad (y 

(IS) Uno de los maximos protagonistas de Ia polemica sobre el concepto de ley en 
el siglo pasado en Alemania es Paul Laban d. De este au tor cfr. Derecho presupuestario, 
Madrid, 1979, asf como la valiosa introducci6n de Alvaro Rodriguez Bereijo ("Laband 
y el Derecho Presupuestario del Imperio Aleman") que contiene un buen resumen 
del status cuestiones. Vid. tambien Starck, Christian, El concepto de ley en la 
constitud6n alemana, trad. de Luis Legaz Lacambra, Madrid, 1979, pp. 117 y ss. y 
Balaguer Callej6n, op. dt., tomo I, p. 55, donde se seftala que "Cuando Ia ley se implanta 
sobre el entramado normative del mundo estamental en extinci6n, se esta asentando 
tambien un poder polftico propio que se corresponde con determinados intereses de 
los grupos sociales mas dinamicos que auspician Ia revoluci6n burguesa". Sobre el 
trasfondo polftico-ideol6gico y el papel que jug6 el principio de igualdad vid. 
Hattenhauer, Hans, Losfundamentos hist6rico-ideol6gicos del derecho aleman. Entre 
la jerarquia y la democrada, trad. de Miguel Izquierdo, 2a. edic., Madrid, 1981, p. 49; 
los terminos del problema en Francia han sido expuestos por Carre de Malberg, R., 
La loi expression de la volonte generale, Paris, 1984 (reimpr.). 

(J
6> "En torno a Ia crisis de las ideas de representaci6n y legitimidad en la democracia 

actual" en La refonna del Estado. Estudios comparados, Mexico, 1996, p. 18. 

(!7) Cfr. Santamaria Pastor, J .A., Fundamentos de derecho administrativo, Madrid, 
1988, p. 138; Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dzictil, trad. de Marina Gascon, 
Valladolid, 1995, p. 30. 
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ahara para la igualdad, como se ha se:fialado en el inciso A) que 
depende de la existencia misma de los poderes del Estado, los cuales 
hoy ya no son en absoluto omnipotentes como en el pasado se los 
imaginaron Locke y Montesquieu. Hoy en dia la soberania estatal 
(que finalmente no es mas que la facultad de un Estado -y 
fundamentalmente de sus poderes publicos- de crear y aplicar por si 
mismo un orden juridico determinado) es quiza uno de los conceptos 
mas devaluados de todo ellexico politico-constitucional. 

La soberania estatal (entendida como atributo de todos y 
manifestada por tanto en lo publico) se encuentra en retirada ante el 
asedio de la globalizaci6n y el auge de los nuevos poderes (Is). La 
erosion de la soberania tal como se entendia hasta hace muy poco se 
efectua tanto desde el interior como desde el exterior del Estado<19l. 

Cuestiones anta:fio tan propias de los Estados como la emisi6n de 
moneda y la fijaci6n de su valor ya no dependen estrictamente de la 
voluntad de los gobernantes. La autonomia de las politicas publicas 
y los margenes para la toma decisiones para la actuaci6n estatal se 
han reducido notablemente <20). 

En ese proceso de cambio de la soberania no hay que ver algo 
necesariamente malo, pues a pesar de servir de parapeto para a 

<18> Vid. el apartado siguiente. 

<19> "Desde finales del siglo pasado achlan vigorosamente fuerzas corrosivas, 
tanto interna como externamente: el pluralismo politico y social interno, que se opone 
a la idea misma de soberania y de sujeci6n; la formaci6n de centros de poder 
alternativos y concurrentes con el Estado, que operan en el campo politico, econ6mico, 
cultural y religioso, con frecuencia en dimensiones totalmente independientes del 
territorio estatal; la progresiva instituzionalizaci6n, promovida a veces por los propios 
Estados, de 'contextos' que integran sus poderes en dimensiones supraestatales, 
sustrayendolos asi a la disponibilidad de los Estados particulares; e incluso la 
atribuci6n de derechos a los individuos, que pueden hacerlos valer ante jurisdicciones 
internacionales frente a los Estados a los que pertenecen", Zagrebelsky, El derecho 
dzictil ... , cit., pp. 11-12; en el mismo sentido, Carreras, Francese de, "Norma y 
ordenamiento juridico enla Constituci6n espanola", Revista del Centro de Estudios 
Constitucionales, numero 9, Madrid, mayo-agosto de 1991, p. 46. 

<20> Kaplan, Marcos, "La soberania estatal-nacional: retos e interrogantes" en 
Problemas actuales del derecho constitucional en homenaje a forge Carpizo, Mexico, 
1994, pp. 225 y ss. 
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intereses bien concretos ( el capital financiero internacional entre ellos ), 
tambien ha podido traer consecuencias beneficas en el ambito de las 
Constituciones de los Estados. En cualquier caso, los estudios sobre 
la division de poderes deben tener a esa disminucion o relativizacion 
del poder estatal en cuenta sino se quiere teorizar sobre algo que, 
sencillamente, ya no es lo que era. 

En America Latina, aparte de lo seftalado en los tres incisos 
anteriores, la division de poderes se relativiza por el predominio 
excesivo del poder ejecutivo (21>. Elliderazgo presidencialista opaca, 
y a veces anula, a los otros poderes: "Ello resulta de causas generales, 
pero tambien del uso directo de facultades constitucionales: la jefatura 
por el Ejecutivo de la administracion y el ejercito; la participacion en 
la legislacion (iniciativa, colegislacion, ejecucion, delegacion); la 
intervencion federal; las facultades extraordinarias para situaciones 
excepcionales; los mecanismos de interferencia en el Poder Judicial 
(designacion, golpes de Estado)" (22>. 

III. LOS PARTIDOS POLITICOS Y LOS NUEVOS PODERES 

Por lo que hace a la segunda esfera de la que habla Manuel Garda
Pelayo, la compuesta por los partidos politicos y las organizaciones 
de intereses (2J), hay que subrayar la prim era magnitud que ha cobrado 

<21 l Kaplan, Marcos, El Estado latinoamericano, Mexico, 1996, p. 64. 

<22l Idem, p. 65. 

<23l El rnismo autor los llama actores politico-constitucionales y los define como 
"aquellas entidades extraconstitucionales a traves de las cuales se actualiza la 
Constitucion y que vienen a ser, asi, la mediacion entre el sistema constitucional como 
mero orden normativo y el sistema constitucional como orden juridico-politico concreto 
de un pueblo ... Los actores, en cuanto que representan la incision de la sociedad en el 
sistema constitucional, varian con arreglo a la estructura de aquella y, seg11n los tiempos 
y lugares, pueden ser las notabilidades, los caciques, las clientelas, las parentelas, la 
clase politica, los partidos, los grupos de presion o de intereses, etc.", Las 
transformaciones ... , cit., pp. 121-122. Hay que recordar, sin embargo, que en la 
actualidad muchas constituciones recogen en sus textos a los partidos politicos, por 
lo que no cabria calificarlos de "extraconstitucionales"; tales el caso de Mexico, como 
se explica mas adelante. 
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el fenomeno partitocratico, que ha sido calificado justamente como 
el"mas caracteristico y representativo del Estado moderno" <24>. 

Las dos razones fundamentales para la expansion del fenomeno 
partitocratico, que ha terminado por configurar lo que la doctrina 
alemana ha llamado el Estado de partidos, son las siguientes <25>: 

1. En primer lugar los partidos han cobrado importancia por la 
masificacion de los derechos democraticos en un doble sentido; 
por un lado debido al crecimiento demografico de la poblacion 
y por otro por la adopcion del sufragio universal, otorgando el 
derecho de participacion a todos los habitantes adultos de los 
paises democraticos, 

2. En segundo lugar porque las sociedades actuales son 
eminentemente organizacionales, es decir, el individuo actua 
frente al poder publico yen general en la vida del Estado, dentro 
de organizaciones diversas, una de las cuales son los partidos 
politicos. 

La importancia de los partidos es tan grande que, practicamente, 
ha borrado la division entre ejecutivo y legislativo, que ahora forman 
parte de la misma formacion politica, para establecerla entre mayorias 
y minorias, es decir, "entre los partidos que ganan las elecciones, pero 
pueden perderlas en el futuro, y los partidos que pierden las 
elecciones, pero en una proxima convocatoria pueden resultar 
vencedores" <26>. Esto ha dificultado notablemente las funciones de 
control del parlamento, ya que las mayorias parlamentarias que 

(24> Vega, Pedro de, en la "Presentaci6n" allibro Teoria y practica de los partidos 
politicos, Madrid, 1977, p. 18. 

(2S) Garda-Pelayo, Manuel, El Estado de partidos, Madrid, 1986, pp. 73-74. 

(26> De Vega, ult. op. dt., p. 17. "Hablamos de division de poderes, con referenda 
a la contraposici6n entre 1:}.1 poder legislativo y el poder ejecutivo, y sabemos que esta 
ha desaparecido, desde que los gobiernos se han convertido en comites de acci6n de 
las mayorias parlamentarias y, mas aUn, desde que aquellos y estas dependen de las 
secretarias de los partidos", Trotta, Francesco, Parlamento e partiti come problema 
attuale deUa democrazia: soluzioni costituzionali, Milan, 1964, citado por De Vega, 
idem,p.18. 
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sustentan al gobierno en no pocas ocasiones prefieren servir de clique 
a la realizaci6n de tales funciones antes que impulsarlas, dejando en 
tales casos que sea la oposici6n la que, desde la minorfa, las lleve a 
cabo<27l. 

Lo anterior puede aplicarse, salvo algunas excepciones, tanto a 
los sistemas parlamentarios, en los que casi resulta una obviedad 
identificar a gobierno y mayorfa parlamentaria como miembros de 
un solo partido polftico o de una coalici6n de partidos, como a los 
presidencialistas, en los que es muy raro que se produzca un voto 
selective de la poblaci6n produciendo mayorfas parlamentarias de 
distinta formaci6n polftica ala del presidente. 

Los partidos, como los demas elementos organizacionales del 
entramado social, se encuentran muy interesados en que existan leyes 
que les favorezcan, pero a diferencia de otras organizaciones, los 
partidos pueden lograrlas por su "influencia" en los diputados y 
sendaores pertenecientes a su formaci6n polftica. Eso plan~ea, de 
nuevo, el problemas del control sobre el sistema de partidos <28>. 

Aun ala vista <;le estos datos, parece un poco exagerado mantener 
que gobierno y parlamento, que sin duda responden ambos "a una 
misma realidad polftica", solamente sean instancias de legitimaci6n 
de las decisiones tomadas previamente en los partidos <29>. Esto seria 
tanto como negar la mas mfnima virtualidad a ambos 6rganos del 
Estado. 

Como en otros campos dentro del Estado capitalista, aqui tambil~n 
se nota la preponderancia de los partidos grandes sobre los pequefios, 

(27) 'Wd., por ejemplo, Leibholz, Gerhard, "La funci6n controladora del Parlamento 
en las democracias de partidos del siglo XX" en el libro del autor Problemas 
fundamentales de Ia democracia modema, Madrid, 1971, pp. 61 y ss. 

(
28> 'Wd.las observaciones de Grimm, Dieter en ellibro Democrada representativa 

y parlamentarismo (dirigido por A. Lopez Pina), Madrid, 1994, pp. 213-216. 

(29> En este sentido Garda-Pelayo, Las transformadones ... , p. 59; id., El Estado 
de partidos, cit., pp. 110-114. El entrecomillado es Ignacio de Otto, Derecho 
constitudonal. Sistema de fuentes, Madrid, 1988, p. 143. 
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pues tienen mayores medios financieros y mejor manejo de los 
instrumentos de formaci on de la opinion publica (30>. 

Empero, el papel y la problematica de los partidos politicos en 
America Latina, a los que tan poca atencion se les ha dedicado (31>, 
tienen sin embargo que analizarse desde una optica particular y 
regional en tanto presentan problemas que no existen en otras 
latitudes. Al respecto, Marcos Kaplan ha destacado que (32>: 1. Existe 
una grave separacion entre los partidos y los ciudadanos en America 
Latina (33>, 2.Los partidos de la region presentan rasgos compartidos 
de personalismo y oligarquizacion y, 3. Eshin sometidos a un fuerte 
control del Estado. 

Junto a esto hay que afiadir que en el caso concreto de Mexico, el 
PRI y el sistema de partidos tienen unas caracteristicas propias muy 
definidas que no se encuentran en el resto del continente. 

La constitucionalizacion de los partidos politicos en Mexico se 
produce, a nivel puramente semantico, en 1963 cuando se crean los 
"diputados de partidos", e integralmente en la Hamada "reforma 

<30> "Las condiciones de mercado de la sociedad industrial favorecen a los grandes 
partidos. Cuentan con la publicidad que los medios de masas proporcionan. Disponen 
tambien, en mayor medida que los partidos pequefios, de los medios financieros y 
las condiciones necesarias para hacerse valer en el mercado de la formaci on de opinion 
politica", Forsthoff, Ernst, El Estado de la sociedad industrial, trad. de Luis Lopez 
Guerra y Jaime Nicolas Mufiiz, Madrid, 1975, pp. 156-157. 

<31> Nohlen, Dieter, "Presidencialismo, sistema electoral y sistema de partidos 
politicos en America Latina" en Elecciones ydemocracia en America Latina, San Jose, 
1988, p. 49. . 

<32> "La crisis del Estado latinoamericano", Sistema, numero 102, Madrid, 1991, 
p. 125; Idem, El Estado ... , cit., p. 261-262. 

<33> "La m~yoria de los partidos politicos se rutinizan y esclerosan, se desajustan 
respecto a los rapidos cambios y a las nuevas, complejas y dinamicas condiciones: 
reduen o pierden su representatividad y su capacidad de accion respecto a clases y 
fracciones, a grupos e instituciones, a conflictos y procesos, a la sociedad global", 
Kaplan, El Estado ... , cit.,•p. 160; "El desajuste de los partidos se da respecto a sus 
bases, con insuficiente capacidad para la expresion de las necesidades y aspiraciones 
de grupos e individuos que se reconozcan en ellos, y para el desarrollo de su conciencia 
politica; parte a su vez de su debil o nula aptitud para crear, influir, conformar, una 
opinion publica autentica y significativa", id., p. 261. 
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politica" del afto 1977 <34>. En la actualidad, los partidos politicos son 
regulados en el articulo 41 constitucional fracciones I y II, donde se 
les define como entidades de interes publico cuyos fines son: a) 
promover la participacion del pueblo en la vida democnitica, b) 
contribuir ala integracion de la representacion nacional y c) como 
organizaciones de ciudadanos que son, hacer posible el acceso de 
estos al ejercicio del poder publico <35). 

Junto a los partidos politicos se han ido consolidando unos 
"nuevas poderes": los grupos de interes privados (llamados por 
algunos "grupos de presion"), que tambien tienen -como los propios 
partidos- su origen mediato en la "corporativizacion" de las 
sociedades actuales <36>. 

Se observa una colonizacion progresiva de estos grupos de 
in teres sobre los organos de poder publico <37), lo que provoca una 
confusion notable entre intereses publicos e intereses privados. 

<34> Cfr. Andrea, Francisco J. de, "Partidos politicos y poder ejecutivo en Me.xico" 
en El sistema presidencial mexicano (Algunas reflexiones), Mexico, 1988, pp. 367-374. 

<35> En general sobre las funciones de los partidos, Garda-Pelayo, EJEstado de 
partidos, cit., pp. 75-84. 

<36> Sobre el neocorporativismo en la actualidad hay un sin fin de publicaciones. 
Una buena introducci6n panonimica puede verse en Schmitter, Philippe y Lehmbruch, 
Gerard, Neocorporativismo, Mexico, 1992 yen Giner, Salvador y Perez Yruela M., La 
sociedad corporativa, Madrid, 1979. 

<37) Lucas Murillo de la Cueva, Pablo, "Poderes del Estado y poderes sociales", 
Sistema, num. 118-119, Madrid, 1994. "Si hasta el presente los grupos sociales habian 
desarrollado sus antagonismos fuera y por debajo del firme marco del orden estatal, 
ahara dirigen sus aspiraciones y expectativas de forma inmediata al poder politico y 
a su centro, el Estado gobemante y administrador", Hesse, Konrad, Escritos de derecho 
constitucional, trad. de Pedro Cruz V., 2a. edic., Madrid, 1992, p. 11. En Mexico los 
grupos econ6micos de poder han jugado un papel importante en el crecimiento de la 
corrupci6n de los funcionarios publicos y a veces se han aliado con el poder politico 
para conseguir ventajas ilegitimas; vid. Valades, Diego, "Algunas caracteristicas del 
sistema politico mexicano", Revista de Estudios Politicos, nlim. 15, mayo-junio de 
1980, p. 17 y Meyer, Lorenzo, Liberalismo autoritario. Las contradicciones del sistema 
politico mexicano, Mexico, 1995, p. 233. 
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En concreto cabe resaltar el papel de los rnedios de cornunicacion 
rnasiva, los cuales, al hacer rnancuerna con el poder publico y el poder 
econornico <38>, han rnonopolizado el espacio publico de 
intercornunicacion e intercarnbio <39>. 

Los grupos de interes, paralelamente a la "colonizacion" que 
hacen de los poderes publicos, tambien se insertan dentro de la 
estructura de los partidos politicos y, a veces, se deciden a lanzar su 
propia opcion politica directamente. El ejernplo italiano, que como 
siempre sigue siendo el sistema politico de vanguardia en Europa -
para bien o para mal-, merece tenerse muy presente, pues la aparicion 
alli de la Hamada "empresa-partido" y de la "empresa-gobierno" <40> 

(en referenda al partido Forza Italia de Silvio Berlusconi) puede ser 
la premonicion de algo que quiza ya este ocurriendo, mas 
veladamente si se quiere, en otros paises. 

En cualquier caso, es includable que se asiste a una perdida de 
"autonomia" de lo politico -y por tanto de lo publico- frente a lo 
privado. La confusion de intereses rompe el presupuesto mismo del 
Estado politico-representativo, pues reduce a nada la distincion entre 
soberania y propiedad y nos devuelve, de golpe, al Estado patrimonial 
premoderno <41>. 

El auge de los mercados y la expansion de sus espacios de 
actuacion -de alcance planetario- ha provocado un desencajamiento 
entre el poder del Estado y los alcances del poder economico <42>: se 
observa un notable desfase entre el ambito coactivo del Estado y el 

<38> Habermas, Jiirgen, Historia y critica de la opinion publica, Barcelona, 1981, 
p. 219 y passim. Tambien, con caracter general, Heller, Teoria del Estado, cit., pp. 190 
y ss. 

<39> Vid. Vega, Pedro de, "La crisis de los derechos fundamentales en el Estado 
social" en Garda Herrera, M.A. y Corcuera, J., Derecho y economfa en el Estado 
social, Madrid, 1986, p. 125. 

(4()) Ferrajoli, Luigi, "El Estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su 
divergencia de la realidad'" en Andres Ibanez, Perfecto (Ed.), Corrupci6n y Estado de 
derecho. El papel de la jurisdicci6n, Madrid, 1996. 

<41> Idem, pp. 18-19. 

<42> Kaplan, Marcos, "La soberania estatal-nacional: retos e interrogantes", cit. 
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ambito real de actuacion de los mercados; el primero tradicionalmente 
limitado a su espacio geografico propio y siempre condicionado por 
la necesidad de observar ciertas "reglas" (como corresponde al Estado 
de derecho <43>), los segundos actuando conforme a intereses que 
rebasan las fronteras y reduciendo la capacidad estatal de fijacion de 
politicas publicas, a una velocidad y con una etica con las que es 
muy dificil, sino imposible (yen cualquier caso poco deseable), que 
el Estado pueda competir. Las fronteras estatales parecen empezar a 
fijarse a partir de nuevos referentes, dejando atras nociones 
tradicionales como las de soberania y territorio. 

Los medios de comunicacion masiva -tanto la prensa escrita como 
la television y el radio- tambien han tratado de influir en el quehacer 
estatal, no siempre en beneficia del bien comun y de la libertad de 
expresion como a veces se ha querido entender, sino en su propio 
interes y conforme a procedimientos bien lejanos de la libertad de 
informacion de los usuarios: "muchos medios de comunicacion
sostiene Gregorio Peces-Barba- sirven a los intereses de sus 
propietarios, promueven las campaftas que politica, economica y 
culturalmente interesan a quienes pagan"<«>. 

La importancia que tienen para el derecho constitucional y para 
el correcto funcionamiento de los poderes publicos los poderes y 
grupos de interes privados se ha visto reflejada, por ejemplo, en dos 
disposiciones de la Constitucion italiana vigente. En el articulo 3, 
parrafo segundo, dispone que "Es mision de la Republica suprimir 
los obstaculos de orden economico y social que, limitando de hecho 
la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno 
desarrollo de la personalidad humana y la efectiva participacion de 
todos los trabajadores en la organizacion politica, economica y social 
del pais" <45> (cursivas mias); en este parrafo el texto constitucional de 

(43) Carreras, Francese, El Estado de Derecho como sistema, passim. 
(44> Etica, poder y Derecho. Reflexiones ante elfin de siglo, Madrid, 1995, p. 124. 

(45> La Constituci6n espanola consagra una disposici6n parecida en su articulo 9 .2. 
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1947 parece referirse a los poderes privados que, mediante vias de 
hecho y por tanto fuera del control normal del sistema jurfdico
constitucional, limiten la libertad y la igualdad de los ciudadanos 
italianos, e impone a los poderes publicos la obligacion de restringir 
o remover tales limitaciones en orden a la consecucion de los fines 
que la propia norma constitucional en uncia <46). 

Por otro lado, y limitandose al que probablemente en ese tiempo 
era el mas notable medio de comunicacion, el articulo 21, parrafo 
cuarto, indica que "La ley puede establecer mediante normas de 
caracter general que se hagan publicos los medios de financiacion de 
la prensa periodica"; con ello se busca dar allector el conocimiento 
suficiente para poder en tender cuales son los intereses que mantienen 
o animan a una determinada publicacion periodica -que en la 
actualidad debe ser ampliado a otros medios masivos de 
comunicacion como la TV o el radio- para poder preservar su derecho 
a la informacion y para que los poderes publicos distingan entre lo 
que puede ser una critica normal a su labor de un ejercicio in teresa do 
de oposicion por medios poco ortodoxos. Como dice Francisco Tomas 
y Valiente, "La informacion veraz que el ciudadano tiene derecho a 
recibir debe comenzar por ser informacion sobre el informante" <47l. 

La disposicion del articulo 21 de la Constitucion italiana tal vez 
pueda resultar interesante como texto complementario -pero hacienda 
la correccion mencionada para implicar a los otros medios de 
comunicacion masiva y quiza con alguna otra matizacion- de la ultima 
parte del articulo 6 de la Constitucion mexicana que establece que 
"el derecho a la informacion sera garantizado por el Estado"; mandata 
que no ha tenido ninguna aplicacion practica desde que se introdujo 
en el texto de la Constituci6n en 1977. 

<46l En el mismo sentido Ferrajoli, Luigi, Derecho y raz6n. Teoria del garantismo 
penal, pr6logo de Norberto Bobbio, trad. de Perfecto Andres Ibanez y otros, Madrid, 
1995, pp. 933 y ss. Vid. tmpbien Romagnoli, Umberto, "11 principio d'uguaglianza 
sostanziale" en Branca, G. (a cura di), Commentario della Costituzione, aa. 1-12, 
principi fondamentali, Bolonia-Roma, 1975, pp. 162-198. Respecto del caso espaftol 
deben tomarse en cuenta, entre otras, las consideraciones de la STC 216/1991 de 14 
de noviembre. 

<47l A orillas del Estado, Madrid, 1996. 
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tCmlles son en Mexico los verdaderos poderes?, lquienes 
controlan o tratan de controlar la acci6n estatal desde dentro del 
aparato del poder publico pero tambien desde posiciones de interes 
privadas o de grupo?. Lorenzo Meyer identifica a los siguientes 
actores como "los que mandan" <48l: 

a) La alta burocracia gubernamental, 

b) Los lideres sindicales, agrados y de todas las demas agrupaciones 
que forman la compleja red corporativa que opera en la 6rbita 
del PRI, 

c) Los que controlan las acumulaciones de capital, "los 
billonarios"<49l, 

d) Los obispos o, en general, la alta jerarquia eclesiastica, 

e) Los que controlan los medios masivos de comunicaci6n, 

f) El ejercito, que ha vuelto a ganar protagonismo como r~sultado 
del alzamiento de 1994 en el estado de Chiapas y de la aparici6n 
de algunos grupos guerrilleros en otros Estados de la Republica 
a partir de ese mismo afio, 

g) Algunos factores de la sociedad internacional y, destacadamente, 
los Estados Unidos <50l. 

Sin duda que la relaci6n entre estos poderes y el esquema formal 
del texto constitucional no es muy clara para una posicion 

'48> Liberalfsmo autoritario, cit., pp. 66-68; vi d. tambien Madrazo, Jorge y Martinez 
Assad, Carlos, "El ejecutivo y los grupos de presion" en la obra colectiva El sistema 
presidencial mexicano (Algunas reflexiones), Mexico, 1988, pp. 417-465. Para el caso 
espafiol Torres Boursault, Leopoldo, "La division de poderes en la Espana de hoy", 
Sistema, numero 117, Madrid, 1993. 

'49> En general en America Latina, " ... a menudo las negociaciones y decisiones 
en el mas alto nivel politico y con un grado superior de trascendencia estrategica o 
historica, se dan por y entre representantes del Estado y de sectores empresariales 
fuertemente organizados y centralizados, todos los cuales representan intereses 
identicos o similares, o tienden a constituirlos y armonizarlos", Kaplan, El Estado ... , 
cit., p. 242. 

(SO) En particular sobre este ultimo punto, Meyer, op. cit., pp. 213-215; Kaplan, El 
Estado ... , capitulo VIII. 
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excesivamente formalista de entender el derecho, pero es muy util 
para comprender como funciona la distribucion del poder del Estado 
(no solo del poder "publico") mas alla de los libros de texto, en la 
realidad concreta y en el equilibria o desequilibrio entre poderes 
formales y poderes reales. 

Del analisis de la existencia e influencia de los poderes reales y 
de su impacto sobre los poderes constituciortalmente creados se 
pueden derivar varios cuestionamientos. Por ejemplo respecto del 
papel que debe tener la jurisdiccion constitucional en el control de 
dichos poderes y sobre la eficacia de los derechos fundamentales 
frente a los mismos. Como seftala Pedro de Vega, " ... silo que la Justicia 
Constitucional trata basicamente de defender son los principios y 
valores del constitucionalismo: lque sentido tiene usar esa defensa 
solamente ante los poderes institucionalizados, cuando existen otros 
poderes reales tan peligrosos o mas para la libertad, y con una pujanza 
y una efectividad mayor que los legalmente constitucionalizados. 
Evidentemente, se trata de una cuestion fundamental..." <51l. 

IV. LOS PODERES PUBLICOS 

Hechas las anteriores consideraciones y limitandonos ahora 
exclusivamente al sector de los poderes publicos en sentido estricto, 
hay que decir que la division de poderes puede significar tres cosas 
distintas <52l: a)Que las mismas personas no pueden formar parte de 
mas de uno de los tres organos de gobierno, b )Que un organo no 
debe interferir con el desempefto de las funciones de los otros, y c)Que 
un organo no debe ejercer las funciones que tiene asignadas otro 
organo. 

A continuacion se detallan algunos de los aspectos mas 
importantes o sobresalientes de la actual configuracion del principia 
de division de poderes. En concreto, de los poderes publicos en 

<51> "De la Constituci6n y su defensa: algunas peculiaridades del ordenamiento 
constitucional espaftol" en La Constituci6n y su defensa, Mexico, 1984, p. 228. 

<52
> Wade and Philliphs', Constitucional Law, 7th edit., Londres, 1965, p. 23. 
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sentido estricto, como el parlamento o la jurisdicci6n constitucional 
(que en Mexico, como se sabe se ejerce por el Poder Judicial de la 
Federaci6n). 

IV.l. La nueva posicion del parlamento. 

Junto a la irrupci6n en la escena politica de grupos y 
organizaciones -partidos y grupos privados de interes-, se ha 
producido, por diversas causas, una perdida sensible del 
protagonismo de los parlamentos. Lucas Verdu lo ha expuesto con 
rigor y sencillez al decir que 

En la generalidad de los paises democraticos, los Parlamentos 
han perdido protagonismo en favor de los partidos e incluso de los 
sindicatos; han visto disminuir su funci6n mediadora entre la 
sociedad y las instituciones politicas; realizan con dificultades, o de 
modo incompleto, la funci6n integradora de intereses; cumplen con 
lentitud e insatisfactoriamente sus misiones espedficas y tradicionales 
( deliberaci6n,legislaci6n, fiscalizaci6n). Como consecuencia de todas 
estas deficiencias, la instituci6n parlamentaria atraviesa una fase de 
desprestigio <53>. 

Los parlamentos, cuyo papel ya se habia resentido con el 
surgimiento del Estado social y la consecuente primada del poder 
ejecutivo <54>, han notado ahora tambien la "crisis del Estado social", 

<53> Curso ... ,cit., vol. IV, Madrid, 1984, pp. 612-613. Deben tomarse en cuenta, sin 
embargo, las observaciones de Carlos de Cabo sobre el falso dilema entre imposibilidad 
tecnica de los parlamentos y traslaci6n del poder politico hacia el Ejecutivo, que busca 
encubrir bajo un ropaje tecnico unos motivos politicos perfectamente intencionados, 
"Division y predominio de poderes", dt., p. 79; del mismo autor, "El parlamento en 
el Estado del capitalismo avanzado", Anales de la Universidad de Alicante. Facultad 
de Derecho, num. 1, 1982, pp. 99-132. 

(54) Lucas Verdu, Pablo, "Problemas actuales de la instituci6n parlamentaria", 
Revis fa de Polftica Comparada, nlim. 9, Madrid, 1982. Sobre el Estado social en Mexico 
y en America Latina vid., Fix-Zamudio, Hector, "El Estado social de Derecho y la 
Constituci6n mexicana" en La Constitud6n mexicana. Rectoria del Estado yeconomfa 
mixta, Mexico, 1985 y Quiroga Lavie, Humberto, Las Constitudones Latinoamericanas. 
Estudio introductorio( Mexico, 1994, pp. 26 y ss., respectivamente. 
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resultado de la cual se ha producido una tendencia a la reducci6n del 
Estado y su intervencionismo econ6mico, limitandose asimismo las 
formas de participaci6n politica de los ciudadanos que ahora se ven 
constrenidas unicamente a la participaci6n electoral y al ambito de las 
instituciones politico-representativas <55). Con acierto se ha dicho que 

los Parlamentos no solo se convierten en instrumentos de ratificaci6n 
de las decisiones basicas para actuar sobre la crisis que se toman fuera 
del mismo y a las que no obstante legitiman democrciticamente, sino 
que cada vez mas se les vada de todo contenido socioecon6mico de 
mediaci6n del conflicto, de manera que cuestiones determinantes ni 
siquiera pasan por el Parlamento <56). 

Otro de los efectos de esta perdida de protagonismo es el traslado, 
por multiples y muy complejas causas, de la funci6n legislativa desde 
el- parlamento hacia el Poder Ejecutivo. Si e~te es un dato que existe 
en la mayoria de paises democraticos <57l, no cabe duda que en Mexico 
se ve acentuado en virtud del regimen presidencialista consagrado 
en la Constituci6n de 1917 que concentra en el Ejecutivo un gran 
numero de instrumentos normativos de rango legislativo, porno 
hablar ahora del inconstitucional uso de las facultades extraordinarias 
para legislar ode la situaci6n de privilegio real que tiene dentro del 
procedimiento legislativo y sus obvias consecuencias para el sistema 
de division de poderes <58). En este ultimo procedimiento, el presidente, 

<55) Cabo, Carlos de, "Democracia y derecho en la crisis del Estado social", Sistema, 
num. 118-119, Madrid, 1994, p' 69. 

<56) Idem. Vid. Combellas, Ricardo, "Crisis y reformulaci6n de los principios 
jurfdico-polfticos del Estado de Derecho en el Estado social" en Libro-Homenaje a 
Manuel Garda Pelayo, tomo I, Caracas, 1980, p. 39. 

<57l Vid., por ejemplo, Jauregui, Gurutz, La democracia en fa encrucijada, 2a. edic., 
Barcelona, 1995, pp. 190 y ss. 

<58> "Nada muestra mas claramente la superaci6n de la tradicional 'separaci6n 
de poderes' que la posicion del gobierno en el proceso legislativo", Loewenstein, 
Karl, Teorfa deJa Constituci6n, trad. de Alfredo Gallego A., 2a. edic., Barcelona, 1976, 
pp. 268-269. Forsthoff sefiala que "Desde que las tareas parlamentarias ya nose pueden 
dominar sin la participaci6n del saber especializado en casi todos los campos, existe 
el peligro de que los Parlamentos caigan, en mayor medida de lo que corresponde al 
ordenamiento constitucional, bajo la dependencia de los Ministerios, que disponen 
del saber tecnico", op. cit., pp. 162-163. 
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ademas de concentrar la mayoria de las iniciativas, goza del derecho 
de veto, con el que puede bloquear, al menos momentaneamente, un 
proyecto aprobado por el Congreso de la Union <59l. 

Tal vez la evolucion de la misma institucion parlamentaria 
tienda progresivamente a encargarle las funciones de control del 
aparato gubernamental mas que las propiamente Jegislativas (60) 

-destacadamente del control del gasto publico- <61l, lo que en todo 
caso debe llevar aparejado un reforzamiento de los instrumentos de 
las Camaras para efectuar tales labores, instrumentos que en la 
Constitucion mexicana no se encuentran correctamente previstos <62l, 

por no hablar ahora de la practica politica, en la que el Congreso no 
ha controlado en lomas minimo al Ejecutivo. 

Otro campo hacia el que puede ir evolucionando el parlamento, 
siempre dentro del area general del control del ejecutivo, es hacia la 
supervision de la implementacion y efectos de las politicas publicas 
disefiadas por el propio parlamento a traves de la legislacion. 
Tradicionalmente, el parlamento ha limitado su actuacion dentro del 
campo de las politicas publicas a dictar las normas relativas; hasta 
alli llegaba -y llega hasta hoy en dia, en buena medida- el papel de 
las Camaras legisladoras. Pues bien, lo que aqui se propone es que el 
legislador se interese no solamente por crear las leyes, sino tambien 
por verificar cuales son los efectos que esas leyes y las 

(59l Cfr. Carbonell, Miguel, "Presidencialismo y creaci6n legislativa" en ellibro 
colectivo Ensayos sabre presidencialismo mexicano, Mexico, 1994, pp. 135 y ss. 

(60l Fix-Zamudio, Hector, "La funci6n actual del poder legislativo" en El poder 
legislativo en la actualidad, Mexico, 1994, pp. 21 y ss. 

(61 l Vid. Mijangos Borja, Ma. de la Luz, "El control del presupuesto en un:a 
democracia" en El podei legislativo en la actualidad, cit., pp. 97-110, donde se hacen 
algunas propuestas interesantes referidas al caso mexicano. 

t62l Para una vision panonimica de tales instrumentos, Orozco Henriquez, J.J., 
"Las facultades de control del Legislativo sobre el Ejecutivo en Mexico" en Problemas 
actuales del derecho constitucional. Estudios en homenaje a forge Carpizo, cit., pp. 
277-293. Marcos Kaplan seii.ala que "Las facultades otorgadas a las C1maras para el 
examen y la investigaci6n de las gestiones ministeriales son formulas incapaces de 
limitar efectivamente el poder presidencial", El Estado ... , cit., p. 65. 
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correspondientes politicas publicas desplegadas bajo su fundamento 
producen en el contexto social al que se destinan (63>. 

Si los impactos de la legislaci6n sobre la sociedad no son los 
deseados por el legislador, teniendo en cuenta los datos ofrecidos 
por las correspondientes evaluaciones, se pueden impulsar nuevos 
cambios en la legislaci6n (64>. Esto supone, desde luego, que el 
legislador asuma un papel mucho mas activo dentro del 
funcionamiento "administrative" del Estado, y requiere que se ponga 
a disposici6n del parlamento un am plio stafftecnico que lleve a cabo 
verificaciones constantes de las consecuencias practicas de muchas 
leyes. 

Es una tarea compleja, pero puede contribuir decisivamente a: 
a)mejorar los productos normativos emanados del poder legislative, 
al hacerlos mas adecuados con las necesidades practicas de la 
sociedad en cada momento determinado, y b)puede resituar al 
parlamento en un lugar de mayor igualdad con respecto al aplastante 
dominio tecnoburocratico de los ejecutivos actuales. 

Aparte de lo anterior, otra vez hay que mencionar que, en el 
analisis del declive de la instituci6n parlamentaria, se debe utilizar 
un prisma que permita encontrar los rasgos distintivos de la 
problematica en la region. Marcos Kaplan ha seftalado que las causas 
y procesos de la crisis del parlamento en America Latina son (65>: 

a) Ruptura del equilibria entre los poderes del Estado en favor del 
ejecutivo, su administraci6n, su tecnoburocracia, sus medios de 
masas, las tendencias al poder personal y a la personalizaci6n 
del poder 

<63> " •.. ellegislador no debe desentenderse del camino por el que discurren sus 
normas una vez promulgadas, aun cuando, una vez promulgada la norma cobre vida 
independiente ... ", Montoro Chiner, Ma. J ., Adecuaci6n al ordenaJTliento y factibilidad: 
presupuestosdecalidad delasnormas, Madrid, 1989, p.19. Sobre la implementaci6n 
y evaluaci6n de las politicas publicas, en general, Meny, lves y Thoenig, Jean-Claude, 
Las polfticas pliblicas, trad. de Salvador del Carril, Barcelona, 1992, caps. VI y VII. 

<
64> En algunos casos los cambios en la legislaci6n no son potestativos sino que

por virtud de mandatos constitucionales concretes- pueden ser obligatorios para el 
legislador; vid. Montoro Chiner, op. cit., pp. 20-21, donde se relaciona la obligaci6n 
mencionada con los derechos fundamentales y con el principio de legalidad. 

<65> "La crisis del Estado latinoamericano", cit., p. 126. 
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b) Irrelevancia y trivializaci6n de los partidos, menor relieve y poca 
trascendencia de su debate en la sede parlamentaria 

c) Practicas del parlamentarismo mayoritario, o del 
parlamentarismo racionalizado, para la reducci6n de 
incertidumbres, incidentes y riesgos 

d) Competencia de otras instancias y circuitos: de representaci6n 
(asociaciones, sindicatos, sondeos), o de deliberaci6n 
( conferencias de medics de masas, de organizaciones 
corporativas) 

e) Trasferencia de la politica a otros espacios: oposici6n 
extraparlamentaria; democracia supletoria de Parlamentos y 
partidos; asociaciones de ciudadanos, lobbies; metapolitica bajo 
formas de impugnaciones mas sociales y culturales que politicas. 

Todas las anteriores caracteristicas pueden reconocerse en el 
escenario politico mexicano, aunque quiza habria que matizar algunas 
cuestiones de los incises c) y d). La competencia de los distintos 
circuitos de representaci6n y de deliberaci6n no se ha producido en 
Mexico tan notablemente como en otros paises debido a que el partido 
en el poder desde 1929 ha integrado dentro de su estructura a 
sindicatos y otros movimientos sociales y ha contado con el apoyo 
de gran parte de los medics de masas y organizaciones corporativas 
del pais, de forma tal que los fen6menos representatives 
extraparlamentarios de todas maneras se han producido dentro del 
llama do "movimiento oficial". 

Por otra parte, al encontrar pocas vias alternativas a las oficiales, 
es cierto que un sector de la poblaci6n ha decidido convertir sus 
peticiones en mas sociales y culturales que politicas, produciendose 
un gran m1mero de manifestaciones populares de la mas diversa 
indole en las grandes urbes del pais y destacadamente en la Ciudad 
de Mexico. 

Algunos ciudadanos han decidido tornar las calles ante la 
imposibilidad de hacerse oir sus intereses en el Congreso de la Uni6n, 
pero tambien por debido al ferreo control estatal sobre las otras 
organizaciones corporativas a las que de forma natural corresponde la 
representaci6n de intereses dentro de la sociedad pluralista actual (sin 
descartar por supuesto la debilidad del propio sistema de partidos). 
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La primera caracteristica senalada por Kaplan -la ruptura del 
equilibria de poderes en favor del Ejecutivo- si que es patente en 
Mexico en desfavor de la funci6n representativa del Legislativo y de 
la canalizaci6n de demandas sociales, pues los ciudadanos mexicanos, 
conscientes de la situaci6n de minusvalia del parlamento, prefieren 
dirigirse a la administraci6n (66l. 

IV.2. Division de poderes y justicia constitucional 

Esta segunda esfera de los poderes, integrada por los 6rganos 
tradicionales de poder, ha sufrido un cambio importante por la 
creaci6n de los tribunales constitucionales que han ido apareciendo 
en Europa a partir de la segunda decada de este siglo y que se han 
extendido a multiples paises en la actualid<;J.d (67J. 

Estos tribunales, al menos en su modelo original disenado por 
Hans Kelsen y adoptado por la Constituci6n austriaca de 1920, no 
estan encuadrados dentro del poder judicial ordinario, sino que 
forman lo que se podria Hamar un cuarto poder, o un poder 
"vigilante" de la constitucionalidad de los actos de los demas poderes. 
Aun asi, algunos paises no han seguido el modelo kelseniano de 
jurisdicci6n constitucional sino el americano y han incluido el control 
de constitucionalidad dentro de las competencias del poder judicial 
ordinario (68l. 

<66> Valades, "Algunas caracteristicas del sistema politico mexicano", cit., p. 12. 

<67) Vid., por ejemplo, las observaciones de Schneider, Hans-Peter, "Jurisdicci6n 
constitucional y separaci6n de poderes", Revista Espanola de Derecho Constitucional, 
numero 5, Madrid, 1982, pp. 35-61. 

<68> Sabre uno y otro modelo de jurisdicci6n constitucional vid., entre otros, Fix
Zamudio, Hector, La protecci6n procesal de los derechos humanos ante las 
jurisdicciones nacionales, Madrid, 1982, pp. 80 y ss. y 165 y ss. y Cappelletti, Mauro, 
El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado, 
Mexico, 1966, ahara recogido en ellibro del autor, La justicia constitucional (Estudios 
de deredw comparado), Mexico, 1987. La obra de Kelsen en donde se expone su 
teoria de la jurisdicci6n constitucional es "La garantia jurisdiccional de la 
Constituci6n", trad. de Rolando Tamayo, Anuario furfdico I, Mexico, 1974; existe otra 
traducci6n al Castellano, de Juan Ruiz Manero, recogida en H. Kelsen, Escritos sabre 
la democracia y el socialismo, Madrid, 1988; del mismo Kelsen puede verse, en 
referenda con el tema, "El control de la constitucionalidad de las leyes. Estudio 
comparado de las constituciones austriaca y norteamericana", trad. de Domingo Garcia 
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Lo que sucede con los tribunales constitucionales es que controlan 
los actos de todos los demas poderes ptiblicos, en tanto incidan dentro 
de la orbita de derechos o competencias constitucionales, mientras 
que la judiciabilidad normal de la administracion sigue en manos 
del poder judicial ordinaria. 

Por lo que hace al sistema de fuentes -que de nuevo hay que 
recordar que no son mas que el reflejo en el orden juridico de la 
relacion de poderes en el orden politico-, la jurisdiccion constitucional 
ha traido importantes consecuencias, entre las que se pueden seftalar 
las siguientes: 

A) Ha provisto de fuerza directa a las normas constitucionales, 
conviertiendolas no solo en normas programaticas como se 
consideraban en el siglo XIX, sino en normas directa y 
prevalentemente aplicables a las situaciones que regulan <69l; de 
este modo, las Constituciones no solamente contienen las normas 
sobre las fuentes (norme sulle fonti, como les llama la doctrina 
italiana), sino que tambien son fuentes de derechos y obligaciones 
en si mismas. 

B) Ha impuesto una interpretacion uniforme y obligatoria de los 
preceptos del ordenamiento que ha revisado, pues normalmente 
se considera a la interpretacion de los tribunales constitucionales 
como vinculante para los poderes ptiblicos y para los particulares 
respecto de los casos futuros iguales o parecidos que se presenten<70l. 

Belaunde, Dereito, vol. IV, numero 1, Santiago de Compostela, 1995, pp. 215-231 y, en 
poh~mica con Carl Schmitt, iOuien debe ser el defensor de fa Constituci6n?, trad. y 
notas de Roberto J. Brie, estudio preliminar de Guillermo Gasi6, Madrid, 1995. 

(69l Garcia de Enterria, Eduardo, La Constituci6n como norma y el tribunal 
constitucional, 3a. edic., Madrid, 1988; Carreras, Francese de, El Estado de Derecho 
como sistema, cit., p. 18; del mismo autor, "Norma y ordenamiento juridico en la 
Constituci6n espanola", cit., p. 46. 

(70l Carreras, El Estado de derecho como sistema, Joe. cit.; en Mexico este concepto 
se encuentra un poco mas reducido, pues la Ley de Amparo, al regular las autoridades 
que se encuentran obligadas por la jurisprudencia obligatoria de la Suprema Corte 
emanada de los procesos de amparo, se limita a seflalar a las de tipo jurisdiccional, 
excluyendo al Ejecutivo y al Legislative. La jurisprudencia creada en los procesos de 
acciones de inconstitucionalidad y de controversias constitucionales tiene efectos 
generales (articulo 105 constitucional). 
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C) Ha realizado una labor que ademas de meramente interpretativa, 
puede considerarse altamente creativa, teniendo en cuenta el 
caracter abierto de los actuales textos constitucionales. Muchos 
conceptos que han quedado vagamente explicitados en el texto 
constitucional, o algunos derechos que no han sido mas que 
introducidos en la Carta Magna pero sin ulterior precision, han 
llevado a los tribunales constitucionales a jugar un papel 
determinante en la configuracion del actual sistema de division 
de poderes. 

D) Ha llevado a cabo la Hamada "judicializacion de la politica" <71>, a 
veces de tan dificil encaje en la logica del Estado democratico, 

· volviendo a los jueces en "arbitros definitivos del proceso politico 
y guardianes de los postulados valorativos consagrados por la 
Constitucion"<72>,1levando ala arena de la justicia muchos temas 
que antafio se debatian y solucionaban en el terrene estrictamente 
politico. 

La confianza mostrada en los siglos XVIII y XIX hacia ellegislador 
se ha invertido para ser depositada en los jueces, y especia~mente en 
los jueces constitucionales <73>. Paralelamente tambien se ha producido 
un fenomeno en sentido opuesto, es decir, una "politizacion de la 
justiciai' que ha llevado a jueces y tribunales a "optar" por las mejores 
soluciones que ofrece el ordenamiento, haciendo las veces de gestores 
y administradores publicos. 

(71> Cfr. Vallinder, Torbji:irn, "The judicialization of politics. A world wide 
phenomenon: introduction", Intemational Political Science Review, Vol. 15, m.lm. 2 
(monografico sobre el tema), Oxford, abril de 1994, pp. 91-99. l-Jd. tambien, aunque 
con enfoque distinto, Fernandez Segado, Francisco, "La judicializaci6n del Derecho 
Constitucional", Cuademos Constitucionales c/e fa C;itedra Fadrique Furi6 Ceriol, 
num. 3, Valencia, 1993, pp. 43-52. 

(72> Combellas, Ricardo, op. cit., p. 41. 

(73) Modugno, Franco y Nocilla, Damiano, "Crisi della legge e sistema delle fonti", 
Diritto e societ;i, 1989, p. 4~9. Observense, sin embargo, las puntualizaciones que 
sobre la hipertrofia funcional de jueces y tribunates en el Estado social hacen De Cabo, 
Carlos, Teoria hist6rica del Estado y del Derecho Constitucional, tomo II, Barcelona, 
1993, pp. 353-354 y Porras Nadales, Antonio J., "El derecho intervencionista del Estado. 
Aportaciones a un reciente debate", Revista de Estudios Polfticos, nti.m. 63, Madrid, 
enero-marzo de 1989, pp. 79-82. 
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Todos estos cambios han incidido en mayor o menor medida en 
el sistema de fuentes del Derecho yen el de division de poderes <74>. 
Las consecuencias que para tal sistema tiene el hecho de considerar a 
la Constitucion como norma juridica son enormes. Igualmente por 
lo que hace ala obligatoriedad de la interpretacion del ordenamiento 
hecha por la jurisdiccion constitucional, que tantas veces tiene que 
ver con las "formas" de creacion del derecho o con la distribucion de 
las facultades normativas entre los entes nacionales y regionales; un 
ejemplo significative es el de Espana, donde el Tribunal 
Constitucional, en aplicacion del Estado de las Autonomias previsto 
en la Constitucion espanola de 1978, ha llevado a cabo una 
distribucion del sistema normativo entre el Estado y las Comunidades 
Autonomas. 

La mayor concretizacion de los textos constitucionales abiertos 
ha implicado consecuencias, por asi decirlo, "materiales" para el 
sistema de fuentes en tanto muchas veces se han definido el alcance 
de diversos derechos fundamentales, llevando aparejados sendos 
limites ala actividad normativa estatal. Por ultimo, el papel de arbitro 
del proceso politico, ya que representa la opcion "constitucional" entre 
concepciones politicas contrapuestas o divergentes, tambien ha 
impuesto limites materiales ala creacion normativa, aunque tal vez 
mas indirectamente que en los tres casos anteriores. 

IV.3.El Poder Judicial Federal en Mexico 

En Mexico se han hecho sucesivas reformas constitucionales que 
han acercado a la Suprema Corte de Justicia al modelo kelseniano de 
tribunal constitucional. Aun asi, no se ha conseguido la existencia de 
un verdadero tribunal constitucional ya que faltan dos requisites 
importantes: 1. La declaracion general de inconstitucionalidad que 
solamente puede emitir la Corte en algunos de los casos de las 
controversias constitucionales yen la relativamente limitada "accion 

(74l Para el caso frances en relaci6n con la actuaci6n del Consejo Constitucional 
respecto al sistema de fuentes vid. Favoreu, Louis, Los tribunales constitucionales, 
trad. de Vicente Villacampa, pr6logo de Marc Carrillo, Barcelona, 1994, p. 110. 
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de inconstitucionalidad" (75l, pero no en las resoluciones de los juicios 
de amparo (76l, y 2. La separaci6n organica entre poder judicial 
ordinaria y jurisdicci6n constitucional (77l; a pesar de que en las 
reformas de 1988, 1994 y 1999 ya se ha hecho una importante 
separaci6n funcional entre ambas jurisdicciones parece que todavia 
falta dar un pequefio sal to y distinguir nitidamente entre una y otra, 
de forma que exista un verdadero 6rgano controlador de la legalidad 
y otro dedicado solamente a los asuntos de constitucionalidad (78l. 

El papel que ha jugado la Suprema Corte y el resto del Poder 
Judicial Federal en el esquema de la division de poderes ha sido muy 
menor(79l. 

Ya sea por causas estrictamente tecnico-juridicas que tienen que 
ver con la forma en que se ha concebido la protecci6n de los derechos 

<75> Fix Fierro, Hector, "La defensa de la constitucionalidad en la reforma judicial 
de 1994" en La refo~a constitucional en Me'xico y Argentina, M~xico, 1996, p. 51; id., 
"La reforma judicial de 1994 y las acciones de inconstitucionalidad", Ars Juris. Revista 
del Instituto de documentaci6n e investigaci6n jurfdicas de la Facultad de Derecho de 
la Universidad Panamericana, num. 13 (monografico sobre la reforma judicial de 
1994), Mexico, 1995, pp. 123-124; Carbonell Sanchez, Miguel, "La nueva acci6n de 
inconstitucionalidad en Mexico: regimen actual y posibles perspectivas de cambio", 
Cuadernos Constitucionales de la Gitedra Fadrique Furi6 Ceriol, nums. 14/15, 
Valencia, invierno/primavera de 1996, pp. 173-190. 

<76> La declaraci6n general de inconstitucionalidad en las sentencias de amparo 
se ha propuesto desde hace tiempo por un importante sector de la doctrina 
constitucional mexicana. Significativamente por Hector Fix Zamudio en varies de 
sus trabajos, algunos de los cuales se han recogido en el volumen Ensayos sabre el 
derecho de amparo, Mexico, 1993. 

<77J En el mismo sentido Cardenas, Jaime F., Transici6n polftica y reforma 
constitucional en Mexico, pr6logo de Alonso Lujambio, Mexico, 1994, p. 86 y Fix 
Fierro, "La reforma judicial de 1994 y las acciones de inconstitucionalidad", cit., pp. 
125-126. 

<
78

> Aunque para ello quiza se tenga que reformar la Constituci6n en su articulo 
16 con el fin de que no toda violaci6n de cualquier norma juridica implique por si 
misma un problema de cqnstitucionalidad. En el mismo sentido de crear un tribunal 
constitucional separado del 6rgano supremo del Poder Judicial Federal, Fix Fierro, 
Hector, "La defensa ... ", cit., p. 57. 

<79
> Como dice Hector Fix Fierro, hasta epocas bien recientes, "la Corte 

desempefiaba dentro del sistema politico-constitucional un papel relativamente 
importante, pero modesto al fin y al cabo", "La defensa ... ", cit., pp. 46-47. 
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fundamentales en el constitucionalismo mexicano, por presiones o 
consignas politicas, por incompetencia de sus funcionarios o, simple 
y llanamente, por corrupcion, el Poder Judicial se ha sometido una y 
otra vez a los deseos del Poder Ejecutivo <so), llegando incluso a 
justificar con argumentos juridicos (e irrecurribles en tanto dictados 
por la ultima instancia jurisdiccional del pais) las conductas 
inconstitucionales de los otros dos poderes. El caso de la concesion 
de las facultades extraordinarias para legislar que 
inconstitucionalmente se practico durante tantos afios en Mexico con 
el vista buena de la Suprema Corte es un buen ejemplo de lo dicho. 

Esto no quiere decir que no existan jueces dignos y capaces, que 
los hay, sino simplemente que han sido la excepcion y que, en conjunto 
como poder del Estado, el Judicial no ha tenido el peso que le debe 
corresponder en un verdadero Estado de Derecho, aunque debe 
decirse que se ha ido fortaleciendo significativamente con las reformas 
constitucionales y legales de los ultimos afios. 

Dejando a un lado estas deformaciones, toea ahara revisar 
brevemente el tratamiento que la division de poderes tiene en el texto 
constitucional, algunos de sus antecedentes y el criteria que en su 
interpretacion ha sentado la Suprema Corte. 

V. LA DIVISION DE PODERES EN EL TEXTO DE LA 
CONSTITUCION 

El principia de division de poderes ha estado presente en el 
constitucionalismo mexicano desde 1814, afio en el que la Constitucion 

(BO) "Las propias 'autolimitaciones' que los tribunales federales se han impuesto 
a partir de la forma en que han ido resolviendo los casos concretos, lamentablemente 
ha determinado que el Poder Ejecutivo, no tenga mas control en cuanto a la 
constitucionalidad y legalidad de sus actos, que el que el mismo se imponga", VV.AA., 
Ala puerta deJa ley. El Estado de derecho en Mexico, Mexico, 1994, p. 73. "En Mexico 
-escribe Jose Luis Soberanes- no existe (la) independencia judicial...la judicatura esta 
sometida al Ejecutivo", "Algunos problemas de la administraci6n de justicia en 
Mexico", fueces para la democrada, numero 18, Madrid, 1993, p. 82; ver tambien, 
Carbonell, Miguel, "Poder judicial y reforma del Estado en Mexico", Dialogo y debate 
de cultura politica, numero 7, Mexico, marzo de 1999. 
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de Apatzingan, establecio en su articulo lllo siguiente: "Tres son las 
atribuciones de la soberanfa: la facultad de dictar leyes, la facultad 
de hacerlas ejecutar y la facultad de aplicarlas a los casos particulares". 
Por su parte el articulo 12 del mismo codigo complementaba lo 
anterior: "Estos tres poderes, legislative, ejecutivo y judicial no deben 
ejercerse ni por una sola persona, ni por una sola corporacion" <81>. 

El principia de la division de poderes ha seguido presente en el 
constitucionalismo mexicano y la Constitucion de 1917 lo recoge 
actualmente en su articulo 49 <82>: 

El Supremo Poder de la Federacion se divide, para su ejercicio, 
en Legislative, Ejecutivo y Judicial. 

"No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola 
persona o corporacion, ni depositarse el Legislative en un individuo, 
salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Union 
conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningun otro caso, salvo 
lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran 
facultades extraordinarias para legislar. 

La Constitucion establece un sistema flexible de division de 
poderes de forma que cualquiera de los tres poderes ejercen, por 
imperative constitucional, funciones que tienen que ver con las de 
otro poder: "no hay. dislocamiento -ha dicho Tena Ramirez- sino 
coordinacion de poderes" <83>. La potestad de dictar normas con rango 
de ley por parte del presidente reconocida en parte por el mismo 
articulo 49, las facultades administrativas y jurisdiccionales del 
Congreso de la Union y la creacion jurisprudencial del derecho por 

(81 l Los demas antecedentes constitucionales mexicanos de la divisi6n de poderes 
pueden consultarse en Derechos del pueblo mexicano. Mexico a traves de sus 
Constituciones, 4a. edic., tomo VI, Mexico, 1996, pp. 956-962 . 

• 
(82l En el articulo 116 se impone la divisi6n de poderes para las entidades 

federativas; Madrid, Miguel de la, "La divisi6n de poderes en las entidades de la 
Federaci6n mexicana", Revista de la Facultad de Derecho de Mexico, tomo XIII, 
mlmero 52, octubre-diciembre de 1963. 

(S3) Derecho constitucional mexicano, 24a. edic., Mexico, 1991, p. 219. 
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la Suprema Corte y los tribunales colegiados de circuito, dan suficiente 
muestra de ello <84l. La Suprema Corte de Justicia asi lo ha entendido 
y se ha pronunciado sobre la division de poderes en el siguiente 
sentido: 

DIVISI6N DE PODERES. SISTEMA CONSTITUCIONAL. DE 
CARACTER FLEXIBLE. Lei division de poderes que consagra la 
Constitucion Federal no constituye un sistema rigido e inflexible, sino 
que admite excepciones expresamente consignadas en la propia Carta 
Magna, mediante las cuales permite que el Poder Legislativo, el Poder 
Ejecutivo o el Poder Judicial ejerzan funciones que, en terminos 
generales, corresponden a la esfera de las atribuciones de otro poder ... 
Aunque el sistema de division de poderes que consagra la 
Constitucion General de la Republica es de canicter flexible, ello no 
significa que los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial puedan, 
motu proprio, arrogarse facultades que corresponden a otro poder, 
ni que las leyes ordinarias puedan atribuir, en cualquier caso, a uno 
de los poderes en quienes se deposita el ejercicio del supremo poder 
de la Federacion, facultades que incumben a otro poder. Para que sea 
valido, desde el pun to de vista constitucional, que uno de los poderes 
de la union ejerza funciones propias de otro poder, es necesario en 
primer Iugar, que asi lo consigne expresamente la Carta Magna o 
que la funcion respectiva sea estrictamente necesaria para hacer 
efectivas las facultades que les son exclusivas y, en segundo Iugar, 
que la funci6n se ejerza t'inicamente en los casos expresamente 
autorizados o indispensables para hacer efectiva una facultad propia, 
puesto que es de explorado derecho que las reglas de excepci6n son 
de estricto derecho <85). 

En otro pronunciamiento la Suprema Corte ha sostenido que la 
Constitucion 

<84l Cfr. Orozco Henriquez, J .J ., "Articulo 49" en Constituci6n Politica de los 
Estados Unidos Mexicanos comentada, 6a. edic., Mexico, 1994, pp. 215 y ss. y en 
Derechos del pueblo mexicano. Mexico a traves de sus Constituciones, tomo VI, cit., 
pp. 931 y ss. 

<85l Semanario judicial de la Federaci6n, 7a. epoca, Segunda Sala, vols. 115-120, 
p.65. 
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... no estatuye un sistema rigido de division de poderes, de tal 
manera que el Judicial solo pudiese realizar actos materialmente 
jurisdiccionales, el Ejecutivo solo actos administrativos y el Legislativo 
exclusivamente actos de creacion de normas juridicas generales. En 
la misma Constitucion Federal se advierte que cada uno de los poderes 
esta facultado para desarrollar funciones distintas a las que les 
corrreponderian en un sistema rigido de division de poderes ... 
Prohibe, pues, la Constitucion la unificacion de dos o mas poderes 
en uno, mas no que un poder, por ejemplo, el Legislativo, desempefie 
alguna funcion ejecutiva o jurisdiccional. La idea basica en el articulo 
49 constitucional, es evitar la posibilidad de una dictadura 
constitucional que se daria en aquel caso en que en un poder se 
reunieran dos o mas, pero no cuando la misma Constitucion previene 
una flexibilidad en la division de poderes y relaciones entre los 
mismos, lo que se traduce en la autorizacion de que un poder realice 
funciones que en una estricta division de poderes y funciones, no 
podria desempefiar <86>. 

Junto a los tres poderes tradicionales la Constitucion recoge un 
amplio abanico de organos mas o menos autonomos que se han ido 
incorporando al texto constitucional a traves de diversas reformas 
operadas despues de 1917. Fundamentalmente son los siguientes <87): 

A) Los tribunales agrarios instituidos por la fraccion XIX del articulo 
27. Estos tribunales gozan de autonomia y plena jurisdiccion y 
sus miembros son nombrados por la Camara de Senadores, o 
por la Comision Permanente del Congreso en los recesos de esta, 
a propuesta del Ejecutivo. 

B) El banco central al que se refiere el parrafo sexto del articulo 28, 
el cual es autonomo en el ejercicio de sus funciones y en su 
administracion. 

(86l Semanario Judie/a] de la Federaci6n, 7a. epoca, vol. 51, primera parte, pp. 
18-20. 

(87) Unicamente se mencionan aquellos que actuan en todo el terri to rio del Estado 
y no los de canicter local que se encuentran regulados, por ejemplo, en los artkulos 
115, 116 y 122 constitucionales. 

182 



NUEVOS PARADIGMAS DE LA DIVISION DE PODERES 

C) El organismo encargado de la realizaci6n de las elecciones 
previsto en el articulo 41 fracci6n III, llamado Instituto Federal 
Electoral. En la integraci6n de los miembros del Instituto 
concurren el Poder Legislativo Federal, los partidos politicos y 
los ciudadanos. 

D) Los organismos de protecci6n no jurisdiccional de los derechos 
humanos, conocidos como ombudsmen por sus antecedentes 
suecos, previstos en el inciso B del articulo 102 y que tan buena 
labor han desempef\.ado en los ultimos af\.os en el pais. 

Ciertamente que los 6rganos aut6nomos previstos en la 
Constituci6n -los que ya lo estan y los que pueden estarlo en un futuro
son de la mayor importancia dentro del entramado constitucional 
mexicano, asi como una fuente importante de innovaciones para 
incorporar al texto de la carta magna con miras a su perfeccionamento. 
Su exito y posibilidad operativa real depende del buen disef\.o 
institucional que se realice y del talante de sus integrantes ,(como 
bien se ha demostrado en el caso de la Comisi6n Nacional de Derechos 
Humanos dirigida hasta ahora por brillantes juristas). Junto a los 
6rganos aut6nomos que ya existen se han propuesto otros, como por 
ejemplo un tribunal constitucional desvinculado del Poder Judicial 
Federal, un tribunal de cuentas, un 6rgano para la informacion, un 
6rgano tecnico para el federalismo y un 6rgano para los medios de 
comunicaci6n (88>. El estudio pormenorizado de su necesidad y 
viabilidad es de una importancia capital para el constitucionalismo 
mexicano y seguramente sera objeto de las preocupaciones de los 
especialistas nacionales. 

(88l Cardenas, Una Constituci6n para la democracia ... , cit., pp. 255 y ss. 
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(A PROPOSITO DE LA 
RESOLUCION NUM. 2191-99-JNE) 

Eloy Espinosa-Saldana Barrera <*> 

Sumario: I. A modo de introducci6n.II. Breve explicaci6n del con
texto en el cual se ha producido la decisi6n fujimorista de presen
tarse a un tercer mandata consecutivo, decision sqbre la cual de
bi6 pronunciarse el Jurado Nacional de Elecciones peruano. III. La 
especial configuraci6n del sistema electoral peruano como elemen
to de vital relevancia para analizar lo resuelto a traves de la reso
luci6n. IV. El pronunciamiento del Jurado Nacional de Elecciones 
sabre la controvertida postulaci6n fujimorista, sus alcances y re
percusiones. A) Algunas consideraciones especificas sabre el voto 
en mayoria. B) Breves notas sabre el voto singular del Doctor 
Ramiro de Valdivia Cano. V. Breve comentario sobe las diferentes 
repercusiones de lo resuelto por el JNE tanto para el Peru como 
para el resto de nuestro subcontinente. 

I. A MODO DE INTRODUCCION 

El dia lunes 27 de Diciembre de 1999, minutos despues de las 
cinco de la tarde (yen el marco de un gran cobertura televisiva iniciada 

(*> Profesor de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Cat6lica del 
Peru. 
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en Canal 7, la Televisora estatal peruana(l)), el Presidente de la 
Republica del Peru, Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, anunci6 al 
pais su intenci6n de continuar en el ejercicio del importante cargo 
que viene ejerciendo ya desde 1990, y por en de, puso en conocimiento 
de la opinion publica peruana su voluntad de presentarse como 
candidato a la Presidencia de la Republica en el proceso electoral a 
efectuarse en Abril del afio 2000. 

Al aceptarse dicha postulaci6n (contra la cual de inmediato se 
plantearon varias impugnaciones ), y de recibir Fujimori el respaldo 
popular en las urnas, el ex Rector de la Universidad Nacional Agraria 
de La Molina y ex Presidente de la Asamblea Nacional de Rectores 
podria completar un periodo de hasta quince afios consecutivos en 
el ejercicio de la primera magistratura de nuestro pais, periodo que 
no registra precedente similar a lo largo de toda la etapa republicana 
peruana. Esto a pesar de que la historia de nuestro pais habitualmente 
ha estado marcada por la existencia de gobiernos de facto o conducida 
por correlaciones de fuerzas en las cuales la actuaci6n de los civiles 
con participaci6n en la vida politica nacional ha estado 
tradicionalmente subordinada a los intereses impulsados desde lo 
mas altos mandos de las Fuerzas Armadas (y muy especialmente, 

(t) Segtin las primeras versiones que circularon al respecto, el video mediante el 
cual se lanzaba la candidatura fujimorista ala reeleccion se habria filmado en Palacio 
de Gobierno y proyectado desde Canal 7 a todas las otras emisoras de television. 
Pronto salio el desmentido oficial, mediante el cual se aclaraba que la filmacion en 
cuestion habia sido hecha en la casa de Victor Aritomi, cuii.ado del Presidente y 
Embajador del Peru en Japon, y que en su elaboracion nose habian gastado fondos 
publicos. · 

Se dijo ademas que el video habia sido simultaneamente recibido por todos los 
canales de television del medio, siendo practicamente una casualidad la de que el 
Canal 7 fuese el primero en proyectarle. Sin embargo,lo que por evidente nose pudo 
desmentir es como el mismo dia en el cual Fujimori lanzaba su candidatura, tanto el 
Presidente del Consejo deMinistros, Alberto Bustamante Belaunde, como el Ministro 
de Relaciones Exteriores, Fernando De Trazegnies Granda, salieron a dar explicaciones 
sobre lo ocurrido ala prensa nacional y a los diplomaticos extranjeros acreditados en 
el Peru respectivamente. Una poco conveniente sensacion de que se estaban 
confundiendo los asuntos de Estado con las vicisitudes electorales de un candida to a 
la Presidencia de la Republica parecio desde entonces hacerse sentir en el ambiente. 
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los del Ejercito Peruano). Todo esto dentro del contexto de lo que 
algunos hemos optado par considerar como rasgos propios del 
Presidencialismo La tinoamericano <2). 

<2l Este es un tema cuyo desarrollo ya hemos esbozado en el articulo «Apuntes 
para una caracterizaci6n del actual regimen politico peruano>>. En: Paginas 
Constitucionales. No 2. Lima, Taller de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica 
delPen:i, 1994. p. 7y ss., pero que trabajamos con mayor detalle en nuestro «Algunas 
notas sabre la evoluci6n del presidencialismo latinoamericano a la luz de lo previsto 
por la Constituci6n Peruana de 1993», publicado en Cuadernos Constitucionales de 
la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol N°20/21. Valencia, 1997, p. 41-72. 
Alii, coincidiendo con un importante sector doctrinario que ya tambien ha abordado 
estos temas, anotamos que el sistema de gobierno existente en nuestro subcontinente, 
si bien tiene como punta de partida formal la clasica propuesta presidencial 
norteamericana, ha, como consecuencia de diversos factores sociopoliticos y juridicos, 
alcanzado un nivel de desarrollo bajo parametres que en el fonda nos llevan a 
resultados ostensiblemente diferentes. 

Este presidencialismo latinoamericano tendra entonces como su rasgo central el 
del sobredimensionamiento practicamente sin mayor control de las tareas 
encomendadas al gobierno de cada pais, yen especial a sus Presidentes de la Republica 
Gefes de Estado y de Gobierno al igual que en el sistema presidencial clasico ), quienes 
tienen juridica y facticamente mas atribuciones y poder en sus Estados que el 
reconocido al Presidente de los Estados Unidos de Norte America. Asi por ejemplo, 
cuentan con la posibilidad de ejercer veto parcial de lasleyes; se les reconoce iniciativa 
legislativa directa; hacen un uso casi liberrimo de medidas de excepci6n; tienden a 
reconfigurar las asignaciones presupuestarias a traves de mecanismos como el de los 
creditos suplementarios; y, por si todo lo expuesto fuese insuficiente, tienen capacidad 
legislativa propia, ya sea mediante Decretos Legislativos (previa habilitaci6n del 
Congreso) o recurriendo ala aprobaci6n de Decretos de Urgencia ode Necesidad y 
Urgencia. 

Frente a este sobredimensionamiento de las facultades gubernamentales 
desafortunadamente se ha presentado tambien como una constante en nuestros paises 
la de una una debilidad en la configuraci6n del rol y atribuciones propias de la 
instituci6n parlamentaria, instituci6n ala cual comlinmente se le conoce con el nombre 
de Congreso. Hacemos esta aseveraci6n luego de constatar como en todos los textos 
constitucionales latinoamericanos se tiende a querer adjudicarse a los Congresos de 
manera practicamente excluyente las responsabilidades de caracter legisferante que 
se requiere dentro del aparato estatal, cuando hoy en dia las funciones centrales de 
toda instituci6n parlamentaria son las de representaci6n y control, y es mas, cuando 
los Congresos no son los Unicos constitucionalmente habilitados a dictar normas con 
rango y fuerza de ley. 

A lo ya resefiado hay que afiadir que existe una dis torsion en las tareas de control 
adjudicadas a nuestros Congresos, (pues estas suelen ser disefiadas bajo pautas 
tomadas de un contexte mas bien propio del parlamentarismo, contexte que en los 
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Como facilmente podra suponerse, el an undo presidencial al cual 
hemos heche mendon lineas arriba ha causa do una seria controversia 
tanto a nivel juridico como en el plano del debate politico en el Peru, 
maxime cuando la legalidad de dicha decision parece haber sido 
convalidada por un recientisimo pronunciamiento del Jurado 
Nacional de Elecciones (la resolucion 2191~99~JNE), instancia maxima 
competente para absolver las controversias que en el plano electoral 
pudiesen surgir en nuestro pais. Pero como si lo expuesto no tuviese 
suficiente entidad, rapidamente recordemos que este tipo de polemica 
ya ha tenido antecedentes en algun otro pais latinoamericano, y 
ademas, posee el riesgo adicional de convertirse en precedente a 
aplicarse en algun otro estado de nuestro subcontinente, en donde, 
como ya hemos reseftado, mediante reformas constitucionales o 
legislativas se ha venido admitiendo (o por lo menos, se ha discutido) 
la posibilidad de la reeleccion presidencial inmediata de quien viene 
ejerciendo tan importantes responsabilidades <3>. 

hechos muchas veces desafortunadamente ha servido para acentuar el descredito de 
los parlamentos latinoamericanos y de quienes los integran) y una tendencia a una 
centralizaci6n en el ejercicio del poder (y por ende, una mediatizaci6n de cualquier 
alternativa de corte descentralista). Llegamos entonces a un escenario de excesiva y 
casi incontrolable concentraci6n de poder en manos de quienes controlan el gobierno 
de ca~a pais, lo cual ha tenido no pocas connotaciones desfavorables. 

En este contexto indudablemente adquiere singular relevancia el rol otorgado a 
la judicatura ordinaria y las demas instancias de fisonomia jurisdiccional previstas 
para la tutela y promoci6n de lo previsto a nivel constitucional y legal en nuestos 
paises. Lamentablemente, y muy a despecho de lo muchas veces prescrito 
formalmente, estas instancias -salvo honrosas excepciones- hist6ricamente han 
rehusado desempefiar a cabalidad las funciones que les fueron adjudicadas (o que les 
pertenedan por derecho), consolidando as( entre la ciudadania una clara situaci6n de 
indefensi6n frente a los caprichos de quienes detentan el poder econ6mico o politico 
en un pis durante una coyuntura determinada. Factores como el del exceso de trabajo 
encargado a este tipo de instituciones, la formaci6n exageradamente formalista que 
caracteriza a algunos de los integrantes de las mismas, o el temor generado por 
presiones de diverso tipo (sistema de nombramientos, riesgo de remoci6n del cargo 
o de recortes en el presupuesto otorgado a dichas instituciones, y un largo etcetera ) 
son algunos de los aspectos en los cuales parecen sustentarse situaciones como estas, 
situaciones sin duda poco conveniete para la real vigencia y consolidaci6n del Estado 
Social y Democratico de Derecho al cual todos deberiamos aspirar. 

(J) Asi, por ejemplo, Argentina y Brasil han admitido la posibilidad de 
reelecci6n presidencial inmediata. Esta es tambien una de las propuestas centrales de 
la nueva Constituci6n Venezolana que viene impulsando el actual presidente de dicho 
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Es por ello que consideramos de significativa relevancia, luego 
de explicar muy nipidamente cual es el contexte en que se produjo 
esta decision politica, y esbozar siquiera brevemente la configuracion 
del sistema electoral peruano, no solamente sustentar nuestra postura 
frente a la constitucionalidad de dicha medida, sino tambien opinar 
sobre las repercusiones que tendria la misma dentro de una 
perspectiva juridico-constitucional tanto para el Peru como para el 
resto de America Latina, poniendo en este caso un especial enfasis 
en lo que lo ocurrido puede significar para la determinacion del rol y 
atribuciones que deben desempefiar diferentes instancias judiciales . 
o jurisdiccionales en la tutela y preservacion de la plena vigencia de 
los diferentes preceptos constitucionales. Pasemos entonces de 
inrnediato a abordar las tareas que nos hemos propuesto al respecto. 

II. BREVE EXPLICACION DEL CONTEXTO EN EL CUAL SE HA 
PRODUCIDO LA DECISION FUJIMORISTA DE PRESENTARSE 
A UN TERCER MANDATO CONSECUTIVO, DECISION SOBRE 
LA CUAL DEBIO PRONUNCIARSE ELJURADO NACIONAL DE 
ELECCIONES PERUANO 

En 1990, y luego de lo que habitualmente se denomina una 
segunda vuelta electoral <4>, el Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori es 

pais, y ha sido y sigue siendo tema de discusi6n en muchos Estados latinoamericanos. 
Y con respecto ala reelecci6n presidencial inmediata, nos inclinamos a pensar que esta, 
tomando las singulares caracteristicas del presidencialismo latinoamericano, no se nos 
presenta como una altemativa que convenga poner en practica en nuestro subcontinente. 
Cosa distinta pueda alegarse tal vez en el caso norteamericano, en donde el especial 
contexto que alli se vive (caracter autenticamente Federal del estado; fuerte control de 
la figura presidencial tanto por el Congreso como por una vigorosa opinion publica, 
clara expresi6n de una sociedad civil fuerte y aut6noma, etc.), hace imposible que alli se 
presenten los riesgos que son a todas luces evidentes en nuestro subcontinente. Yes 
que, siguiendo en esto lo seflalado por Valentin Paniagua, prohibir la reelecci6n 
presidencial inmediata (sobre todo siesta tiene vocaci6n indefinida) en America Latina 
no es restringir el derecho del elector, sino mas bien implica preservar la moralidad, 
objetividad y legalidad de la elecci6n, impedir el mal uso de los recursos del Estado y 
asegurar la plena libertad de acci6n de los electores. La cita de PANIAGUAla extraemos 
de su articulo <<La Constituci6n de 1993>>. En: Dereito, Revista de la Facultad de Dereeho 
de la Universidad de Santiago de Compostela No IV /2 (1995), especialmente p. 34. 

<4> Se hace necesario explicar que en el Peru la Constituci6n de 1979 (con la 
salvedad de las elecciones presidenciales de 1980, proceso electoral para el cual habia 
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elegido Presidente de la Republica, a pesar de solamente haber 
obtenido la segunda mas alta votaci6n en la primera etapa de dicho 
proceso y unicamente contar con un magro respaldo propio entre los 
representantes al entonces recientemente renovado Congreso 
Nacional, instituci6n en donde habia hasta dos fuerzas politicas 
(FREDEMO y Partido Aprista Peruano) con mayor numero de 
congresistas que la organizaci6n que en ese momento representaba 
los intereses fujimoristas, Cambio 90. La respuesta a esa aparente 
situaci6n de debilidad no fue entonces la de promover el consenso 
entre las diversas fuerzas politicas, sino la de impulsar un ejercicio 
del poder politico centralizado en el Presidente de la Republica y el 
entorno de sus colaboradores mas cercanos. 

Esta actitud muy rapidamente gener6 un clima conflictivo en la 
relaci6n entre Gobiemo y oposici6n, sector politico al cual desde las 
trincheras gubemamentales se atacaba las mas de las veces haciendo 
gala de terminos agresivos y hasta claramente descalificadores. Sin 
embargo, esta pauta de comportamiento, al estar ante los ojos de la 
ciudadania unida a importantes avances en materia de estabilidad 
econ6mica y seguridad intema (avances frecuentemente obtenidos de 
forma que en principio podriamos calificar como constitucionalmente 
heterodoxa), recibi6 el respaldo del grueso de una poblaci6n que, por 
razones hist6ricas y sociol6gicas que ya en otros trabajos nos hemos 
preocupado en analizar <5>, desafortunadamente en ocasiones admite 

previsto algunas pautas especiales) exigia que para ser elegido Presidente de la 
Republica debia contarse con el apoyo de mas de la mitad de los votos validamente 
emitidos en un sufragio universal, directo y secreta. Si ninguno de los candidatos 
obtenia la mayoria absoluta, deberia procederse a una segunda elecci6n dentro de los 
treinta dias siguientes entre aquellos postulantes a la Presidencia que hubiesen 
obtenido las dos mas altas mayorias relativas. 

Esta introducci6n de la <<segunda vuelta» presidencial en la Carta de 1979 (la 
cual no era aplicable a la elecci6n de los congresistas, quienes no se sometian a una 
segunda votaci6n, pudiendo darse el caso de que alguien llegue a ser Presidente dela 
Republica sin contar con el respaldo de la primera mayoria relativa del Congreso) 
permiti6 a Alberto Fujin}ori, segundo en el proceso electoral del 8 de Abril de 1990, 
convertirse el10 de Junia de ese mismo afto en Presidente del Peru al obtener en esta 
segunda votaci6n el 56.5% de los votos, porcentaje muy superior al de su ocasional 
contendiente, Mario Vargas Llosa, quien solamente obtuvo el33.9% de los sufragios. 

<5> Yes que si bien la politica econ6mica aplicada pudo contrrarestar una de las 
hiperinflaciones mas notorias de toda la historia contemporanea, ha sumido al Peru 

190 



SOBRE LAS COMPETENCIAS DEL JURADO NACIONAL DE ELECCJONES 

como validas ciertas actuaciones politicas cuyos fines y medios no 
responden a aquello normalmente inscrito dentro del escenario de la 
legitimidad constitucional propia de todo Estado Social y Democratico 
de Derecho (6). 

Y es que la coyuntura previa a las elecciones presidenciales de 
1990 encuentra a una clase politica peruana con una imagen 
completamente desgastada ante la ciudadania debido a multiples 
razones, razones entre las cuales se entremezclaban la tradicional 
debilidad institucional de nuestro pais, la crisis mundial del sistema 
de partidos y una percepcion -muy generalizada dentro de la opinion 
publica nacional- de que las diferentes organizaciones politico
partidarias entonces existentes habian sido incapaces de resolver los 
gravisimos problemas que aquejaban al Peru. Este conjunto de 
factores es capitalizado por el Fujimorismo, y usado para legitimar 
ante la poblacion la decision -al parecer ya tomada de antemand7l
de efectuar una intervencion directa en el accionar de las principales 

de fines del siglo veinte en una clara situaci6n recesiva de la cual se le hace muy 
dificil de salir, aunada a una dnistica caida del empleo adecuado para la poblaci6n 
econ6micamente activa. Por otro lado, aun cuando resulta ·innegable que durante el 
decenio fujimorista pnkticamente se ha logrado la desactivaci6n de organizaciones 
subversivas como Sendero Luminoso (SL) y el Movimiento Revolucionario Tupac 
Amaru (MRTA), ello se ha hecho muchas veces aplicando estrategias y medidas 
abiertamente violatorias de Derechos Fundamentales, lo cual le ha ocasionado al 
gobierno peruano una serie de cuestionamientos y criticas tanto a nivel nacional como 
intemacional. Prueba esta nuestra afirmaci6n, entre otros acontecimientos, el hecho 
de que en la decada de los noventa el Peru ha sido el pais con mas procesos abiertos 
y condenas ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), tribunal a 
cuya competencia contenciosa el gobiemo peruano seii.ala haberse sustraido mediante 
una justificaci6n que nos resulta por demas discutible y discutida. 

<6> Ver al respecto nuestro "Algunas notas ... " op. cit. A modo de sintesis, diremos 
que el contexto en el cual el Peru lleg6 a su vida republicana (contexto marcado por 
una situaci6n de debilidad institucional, falta de familiaridad con el ejercicio y disfrute 
de los derechos ciudadanos y una gran heterogeneidad de intereses) llev6 a que se 
pueda recibir con relativa facilidad la puesta en practica de algunas arremetidas 
autoritarias. 

(7) A esta misma conclusi6n llegan, por ejemplo, ABAD, Samuel y GARCES, 
Carolina "El gobiemo de Fujimori: antes y despues del golpe". En: Lecturas sobre 
temas Constitucionales No 9. Lima, Comisi6n Andina de Juristas, 1993, p. 100-101. 
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instituciones del aparato estatal, lo cual implicaba cerrar el Congreso 
y el Tribunal Constitucional -entonces denominado Tribunal de 
Garantias Constitucionales- y los Gobiernos Regionales ya existentes, 
asicomo proceder a una recomposici6n de la judicatura, el Ministerio 
Publico (s> y otras entidades estatales. Esta tarea, en la que Fujimori y 
su entorno contaron con el decidido apoyo de buena parte de los 
altos mandos de las Fuerzas Armadas, el gran empresariado local 
(propietario en el Peru de la mayor parte de los mas influyentes 
medios de comunicaci6n social) y el Servicio de Inteligencia Nacional, 
tuvo entonces su plasmaci6n definitiva elS de Abril de 1992, fecha 
en la que el hasta entonces Presidente Constitucional de la Republica 
decide unilateral e inconstitucionalmente asumir plenos poderes, 
disolver el Congreso e intervenir directamente en el quehacer de todas 
las demas instancias con cierta relevancia dentro del organigrama 
del Estado Peruano. 

El texto Constitucional de 1993, documento mediante el cual, 
como ya se ha explicado en reiteradas ocasiones (9>, se busc6legitimar 
juridicam.ente este estado de cosas, no solamente consagrara un 
aumento practicamente incontrolado de las atribuciones reconocidas 
al Presidente de la Republica (10>, sino que ademas permitira la 
permanencia del mismo en el poder por dos periodos electorales 

(S) Denominaci6n que en el caso peruano recibe lo que en otros paises se 
denomina Ministerio Fiscal, y que en el Peru tiene ademas como especial caracteristica 
constituir un organismo aut6nomo que -por lo menos formalmente- no esta sometido 
a los dictados del Gobierno, el Congreso o la judicatura, sino que actt1a en forma 
independiente. 

(9> En este sentido recomendaremos revisar lo expuesto entre otros por 
FERNANDEZ SEGADO, Francisco- "El nuevo ordenarniento constitucional del Peru: 
aproximaci6n ala Constituci6n de 1993". En: GARCIA BELAUNDE, Domingo y 
FERNANDEZ SEGAOO, Francisco-" La Constituci6n Peruana de 1993". Lima, Editora 
Juridica Grijley, 1994; GARCIA BELAUNDE, Domingo y PLANAS, Pedro- "La 
Constituci6n Traicionada". Lima, Seglusa Editores, 1993, p.14; asi como en nuestro 
"Algunas notas sobre la evoluci6n del presidencialismo latinoamericano a la luz de 
lo previsto por la Consti'tuci6n Peruana de 1993". Op. Cit., p. 60. 

(IO) Asi, ademas de aquellas atribuciones tradicionalmente consideradas como 
propias de un Presidente Peruano y Latinoamericano (ver al respecto lo prescrito en 
el segundo parrafo de la nota dos del presente trabajo), la Constituci6n de 1993le 
otorga al Presidente del Peru las responsabilidades de celebrar el grueso de los 
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consecutivos, a tenor de lo prescrito en el articulo 112 del texto al 
cual venimos haciendo referenda, norma cuyo contenido detallamos 
a continuaci6n: 

Constituci6n Politica del Peru 

"[ ... ]Articulo 112.- El mandato presidencial es de cinco afios. El 
Presidente puede ser reelegido de inmediato para un periodo 
adicional. Transcurrido otro periodo constitucional, como minimo, 
el ex presidente puede volver a postular, sujeto a las mismas 
condiciones." 

Independientemente de. todas las reservas y suspicacias que 
puede generamos la admisi6n de la reelecci6n presidencial inmediata 
de alguien que ya cuenta con tanto poder como el Presidente del 
Peru, la redacci6n del aqui antes reproducido articulo 112 de la 
Constituci6n Peruana de 1993 se presto desde un principia a 
controversia, pues se discutia si es que al amparo de esta prescripci6n 
constitucional Fujimori no solamente podria presentarse .como 
candidato ala primera magistratura de nuestro pais en 1995 (sentido 
evidente e inicial de la norma en comento), sino tambien si la misma 
eventualmente le habilitaria a ser candidato presidencial en el afio 
2000, lo cualle permitiria quedarse hasta por quince afios como Jefe 
de Estado y Jefe de Gobierno del Peru. Las suspicacias sobre el 
particular aumentaron significativamente cuando los miembros del 
Congreso Peruano, lejos de a pro bar una norma similar a la vigente 
en Argentina para hacer frente a una situaci6n parecida, dictaron un 
conjunto de disposiciones destinadas a favorecer la permanencia 
fujimorista en el poder <n>. Dentro de este conjunto de disposiciones 

Tratados en nombre y representaci6n del Estado Peruano, irrogandose de esta 
forma competencias antes pertenecientes al hoy inexistente Senado, y sin mayor 
exigencia que el comunicar -esto es, dar cuenta- de los resultados de su labor al 
Congreso (articulo 118, inciso 1, concordado con el articulo 56 de la Constituci6n de 
1993); y por silo expuesto no tuviese suficiente relevancia, se le permite -entre otras 
cosas- nombrar directamente a los embajadores y ministros plenipotenciarios (articulo 
118, inciso 12); determinar quienes ascienden a las mas altas jerarquias de las 
Fuerzas Armadas y Policiales (articulo 172) y otorgar indultos a quienes todavia 
son procesados en litigios seguidos ante la judicatura (articulo 118, inciso 21). 

(ll) En primer lugar, y mediante la Ley 26654, se introdujeron algunas 
modificaciones al Titulo Preliminar del Texto Unico de las Normas Generales sobre 
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sin duda alguna destaca la Ley 26657, ley ala cual intencionalmente 
se denomino de Interpretacion Autentica de la Constitucion (I 2l, y cuyo 
fin era el de aclarar de forma definitiva las posibles dudas de 
interpretacion que pudiese generar la redaccion del articulo 112 del 
texto de 1993 para en base a ello permitir la candidatura fujimorista 
a las elecciones presidenciales del 9 de Abril del afto 2000. 

Ahora bien, y de acuerdo con la forma en la cual fue abordado 
este tema, la intencion de habilitar la candidatura de Fujimori para un 
tercer periodo presidencial consecutive era pues ya desde aquel entonces 
algo a todas luces evidente. Sin querer pasar a desconocer la veracidad 

Procedimientos Administrativos, buscando asi consagrar la Teoria de los Hechos 
Cumplidos en la actuacion de la Administracion Publica y reforzar el planteamiento 
por el cual el primer periodo por el que Fujimori seria elegido durante la vigencia 
del texto de 1993 seria el1995-2000, pudiendo por ello presentarse nuevamente ala 
reeleccion para continuar desempeii.ando la Presidencia del Peru a lo largo del periodo 
2000-2005 (e intentando asi ignorar que entre 1993 y 1995 Fujimori tuvo su primer 
periodo presidencial al amparo de la Constitucion de 1993). Luego es que dara la 
Ley 26657 o Ley de Interpretacion Autentica, norma sobre la que sin duda 
posteriormente hablaremos con mayor detalle. 

(!2) Como es de conocimiento ge~eral, el concepto "Interpretacion Autentica", 
surgido historicamente en el conflictivo escenario de las luchas entre el Parlamento y 
las todavia poderosas monarquias europeas del siglo XIX, apela a que la interpretacion 
autentica o interpretacion por excelencia de cualquier norma es aquella efectuada 
por la misma instancia que elaboro dicha disposicion normativa. Si por si misma esta 
perspectiva interpretativa se nos presenta en lineas generales hoy como bastante 
discutible, ella nos resulta insostenible si Ia norma a interpretar es precisamente la 
Constitucion Politica de un Estado determinado, pues como bien sabemos, una 
Constitucion es el resultado de la labor del Poder Constituyente. El Congreso Peruano 
noes ese Poder Constituyente, sino un Poder Constituido dentro de las pautas previstas 
por la Carta de 1993, y por ende, no puede hacer una interpretacion autentica de la 
Constitucion. Unicamente le corresponde efectuar una interpretacion vinculante de 
ese texto normativo, dentro de los parametros que nuestro mismo ordenamiento 
juridico Ia encuadra. 

El uso del termino <<interpretacion autentica>> aqui sin duda es erroneo, quedando 
por determinar si el equivoco se genero en un desconocimiento dellegislador o en Ia 
intencion de quienes ei'Itonces eran mayoria parlamentaria de emplear dicha 
denominacion como elemento disuasivo de cualquier interpretacion altemativa del 
precepto constitucional en cuestion, destinada a regular a duracion de los mandatos 
presidenciales. No contamos con elementos de juicio suficientes para determinar cual 
de estas dos posibilidades es Ia que mas se ajusta a lo ocurrido en la realidad. 
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de lo hasta ahora expuesto, justo es reconocer como ni aquella resoluci6n 
emitida por el Jurado Nacional de Elecciones ONE) habilitando bajo 
ciertos supuestos la candidatura fujimorista en 1995 <13l, ni la confusa 
situaci6n producida en el Tribunal Constitucional Peruano frente al 
cuestionamiento de constitucionalidad de la ley 26657 <14l dejaron en 
el ambiente academico y la clase politica nacional la impresi6n de 
haberse llegado a una perspectiva definitiva al respecto. La discusi6n 
jur1dica y politica sobre el particular seguia sin resolverse, y recien 

(13> Estamos aqui refiriendonos a lo dispuesto por el Jurado Nacional de Elecciones 
en su resolucion 172-94-JNE, pronunciamiento cuyos alcances explicamos en detalle 
en la nota 15 de este mismo trabajo. 

(14> La Ley 26657, malllamada ley de Interpretacion Autentica de la Constitucion 
(ver al respecto la nota doce de este mismo trabajo) fue cuestionada mediante Accion 
de Inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Lima. La decision 
sabre el particular causo una enorme polemica, pues luego de una primera votacion 
-votacion no consignada por escrito- donde la mayor parte de los miembros del 
Tribunal Constitucional Peruano habian apuntalado una postura contraria a la 
constitucionalidad de la ley en comento se procedio a una reconsideracion de lo 
inicialmente acordado (posibilidad vista en la Constitucion o en la Ley Organica del 
Tribunal Constitucional), reconsideracion en la cual dos miembros del Tribunal 
cambiaron su voto original para pasar a abstenerse de fallar, posibilidad que tampoco 
les otorgaba la Carta de 1993 o su misma Ley Organica. 

Luego se llegara ala francamente insostenible situacion por la cual en un mismo 
dia el diario Oficial <<El Peruano>> recogia dos pronunciamientos abiertamente 
contradictories entre si sabre el particular, con el agravante de que ambos 
pronunciamientos intentaban ser presentados como la sentencia emitida en este caso 
concreto. Ante este confuse estado de casas el Colegio de Abogados de Lima pidio 
una aclaracion sabre la situacion existente, frente a lo cual tres de siete miembros del 
Tribunal, autorizados por el Presidente de tan alta institucion estatal, reiteran su 
pronunciamiento de si bien no declarar la inconstitucionalidad en abstracto de la Ley 
26657, si la consideran inaplicable para el caso concreto del Ingeniero Fujimori 
Fujimori. Ello en merito a las atribuciones de control difuso que como jueces de la 
Constitucion alegaban tener, soslayando asi que ellos en rigor son miembros de una 
instancia que ejerce un control concentrado del texto constitucional. 

Independientemente de la polemica doctrinal generada por esta situacion 
(acompafiada aun cuando sea doloroso decirlo, por hechos tan bochomosos como el 
robo de un proyecto de sentencia y acaloradas acusaciones de tipo personal), lo resuelto 
por el Tribunal Constitucional (TC) -que en rigor impedia la re-reeleccion del Presidente 
Fujimori- fue abiertamente cuestionado por el entomo presidencial y su mayoria 
parlamentaria, quienes terminaron incluso destituyendo de sus cargos a los tres 
miembros del TC que apoyaron la inaplicabilidad de la Ley 26657 al Ingeniero 
Fujimori, decision abiertamente cuestionada por importantes sectores ciudadanos. 
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seria zanjada por un fallo cuya coherencia y consistencia luego 
pasaremos a analizar. 

Sin embargo, y fuera de todo apasionamiento coyuntutal, nos 
atrevemos a decir que si bien la formula peruana noes tan concluyente 
como la argentina, el sentido del articulo 112 de la Constitucion del 
Peru de 1993 es claro: se admite la reeleccion presidencial inmediata, 
pero esta solamente es posible por un maximo de dos periodos 
consecutivos, los cuales, en el mejor de los casos, permitinin que una 
persona pueda mantenerse constitucionalmente como Jefe de Estado 
y Jefe de Gobiemo del Peru durante diez aftos seguidos. Situacion 
interesante, y de includable trascendencia para este caso en especifico, 
es la de quien es Presidente antes, durante y luego de la aprobacion de 
la Constitucion Peruana de 1993, pero que ha llegado a tan alto cargo 
elegido de acuerdo con los panimetros previstos en la Constitucion 
anteriormente vigente, la de 1979 (la cual por cierto no admitia la 
reeleccion presidencial inmediata). De acuerdo con los sectores 
allegados al fujirnorismo, al haber sido Fujirnori elegido Presidente de 
la Republica en 1990 bajo los parametros de la Constitucion de 1979,la 
prirnera eleccion y el primer perfodo de gobiemo que el ex Rector de 
la Universidad Nacional Agraria habrfa tenido al amparo de la 
Constitucion de 1993 se produjo en 1995. En base a este razonamiento, 
llegan finalmente a la conclusion de que Fujimori sf podria ser 
Presidente de la Republica durante el periodo 2000-2005, ya que esa 
seria la prirnera vez que resultase nuevamente elegido para tan alto 
cargo de acuerdo con el texto constitucional de 1993. 

Sin duda el razonamiento aquf esbozado es bastante sugerente, 
pero a nuestro parecer resulta abiertamente insuficiente si lo 

Entonces, y frente a este confuso y desagradable contexto, muchos sefialaron que lo 
finalmente resuelto por el Tribunal Constitucional Peruano al respecto careda de todo 
valor. Sin embargo, (y a pesar de nuestras reticencias a admitir que una instancia de 
control concentrado pueda, a defecto de no conseguir una mayoria calificada para 
declarar la inconstitucionalidad de una norma, declararla inaplicable a un caso 
espedfico), no podemos negar que formalmente todavia existe un pronunciamiento 
sobre la inaplicabilidad de dicha norma a una persona en particular, decision que al 
no haber sido impugnada deberia cumplir los efectos jurfdicos para las cuales fue 
prevista, salvo mejor parecer. 
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analizamos con cierto detalle. Diversas consideraciones podemos 
esgrimir al respecto, pero tal vez la mas relevante esta vinculada a la 
determinacion del momenta a partir del cual comienza a tener 
relevancia a la determinacion del momenta a partir del cual comienza 
a tener vigencia el texto constitucional de 1993. Como es de 
conocimiento publico, la Constitucion que venimos comentando fue 
promulgada y empezo a surtir plenos efectos a partir del 29 de 
Diciembre de· dicho a:fto. Es mas, al adquirir desde ese momenta 
completa vigencia el texto en cuestion, Fujimori gobiema de acuerdo 
con los parametres establecidos por la Constitucion de 1993 hasta el 
28 de Julio de 1995, y, como bien seftalo el Jurado Nacional de 
Elecciones a traves de su Resolucion 172 94-JNE, es por ello que puede 
presentarse a la reeleccion eri. 1995 (Js)_ El hecho de que su primer 
periodo de gobierno al amparo del texto de 1993 solamente durase 
poco mas de un afto no nos permite ignorar su existencia y relevancia. 

(ISJ Como es de conocimiento publico, en 1994 el ciudadano Tito Ura Mendoza 
interpuso una tacha en contra del candida to a Ia Presidencia de Ia Republica por la 
Alianza Electoral Cambio 90-Nueva Mayoria (y ademas, ya entonces Jefe de Estado y 
de Gobierno), Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori, aduciendo que Fujimori habia 
sido elegido para tan alto gargo en 1990, epoca en la cual, al amparo de lo dispuesto 
en Ia Constituci6n de 1979, no era posible que el Presidente de Ia Republica pudiese 
presentarse a Ia reelecci6n en el periodo inmediatamente posterior a aquel para el 
cual habia sido elegido. Recordemos entonces como en aquella ocasi6n el Jurado 
Nacional de Elecciones sefial6 que estaba ya en vigencia la Constituci6n Politica de 
1993, y admitiendose en el articulo 112 de dicha norma la posibilidad de la reelecci6n 
presidencial inmediata, Fujimori no estaba impedido de candidatear para seguir 
desempefiando tan importante cargo durante el periodo 1993-1995. 

Resultaba entonces claro que para Ia maxima instancia de soluci6n de conflictos 
en lo electoral del Peru Fujimori disfrutaba entre 1993 y 1995 de su primer periodo 
presidencial bajo los parametros de Ia Constituci6n de 1993, pudiendo por ello 
presentarse a aquel que seria su segundo periodo consecutivo, aq'-!el a desarrollarse 
entre los afios 1995 y 2000. Es mas, en ese mismo sentido se pronunci6 Ia entonces 
Personera Legal y Abogada defensora de los intereses del fujimorismo en esa lid 
electoral, Ia hoy congresista Martha Chavez. Pero por si lo expuesto no pareciera 
tener suficiente entidad, diremos tambien que esa misma parecia ser Ia postura 
institucional asumida por los miembros del autodenominado Congreso Constituyente 
Democratico (CCD), cuando a inicios de 1995 aprueban Ia Ley 26430, ley que recoge 
las diversas normas aplicables al ciudadano que ejerza Ia Presidencia de Ia Republica 
y postule a Ia reelecci6n, posibilidad !mposible de materializarse si no se hubiese 
admitido que ya estaba vigente el texto constitucional de 1993. 
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III. LA ESPECIAL CONFIGURACION DEL SISTEMA ELECTORAL 
PERUANO COMO ELEMENTO DE VITAL RELEVANCIA PARA 
ANALIZAR LO RESUELTO A TRAVES DE LA RESOLUCION 
2191-99-JNE 

Una vez esbozada la coyuntura dentro de la cual se va a plantear 
la intenci6n re-reeleccionista del fujimorismo en elPeru, no podemos 
ahora dejar de efectuar siquiera un brevfsimo comentario sobre la 
especial configuraci6n y margen de atribucion.es otorgado a la 
instancia encargada de resolver en ultima instancia controversias a 
nivel electoral que puedan surgir en nuestro pais: el Jurado Nacional 
de Elecciones (JNE). Este acercamiento al peculiar disefto de nuestro 
sistema electoral en general, y al del JNE en particular, tendni como 
veremos a continuaci6n una significativa relevancia para analizar la 
pertinencia jurfdica de lo resuelto mediante la resoluci6n 2191-99-
JNE. Es por ello que pasaremos a abordar este tema de inmediato. 

Como facilmente puede suponerse si tomamos en cuenta la 
constante inestabilidad polftica en la cual ha vivido el Peru a lo largo 
de su existencia como republica independiente (mas de den to veinte 
de los casi ciento ochenta aftos de vida republicana peruana han 
estado gobemados por autocracias civiles o militares <16>), durante 
buena parte de nuestra historia hablar de la realizaci6n de procesos 
electorales en los cuales se respetase escrupulosamente la voluntad 
popular era practicamente referirse a un imposible factico. Es mas, si 
nos ceftimos a lo expuesto por Basadre sobre el particular, todas las 
elecciones presidenciales efectuadas en el Peru a lo largo del siglo 
XIX -con las excepciones de los procesos realizados en 1872 y 1895-
adolecieron de vicios fundamentales destinados a desconocer ( o por 
lo menos condicionar) la voluntad popular <17l. Luego de un corto 
perfodo durante el cual se intent6 crear condiciones para la 

<16> Informacion extr~ida de PANIAGUA, Valentin- Sistema Electoral. En: La 
Constituci6n de 1993. Lecturas sabre Temas Constitucionales No 10. Lima, Comisi6n 
Andina de Juristas, 1994, p. 222. 

<17) BASADRE, Jorge- Historia de la Republica del Peru. Citado por PANIAGUA, 
Valentin- <<Sistema Electoral>>. Op. cit., p. 223. 
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configuraci6n de procesos electorales transparentes, 
desafortunadamente con la dictadura de Leguia (1919-1930) muy 
pronto se pas6 a lo que algunos han llamado «un regimen 
desembozado de fraude institucionalizado» <18>. 

Es precisamente esta nefasta experiencia delllamado oncenio de 
Leguia la que genera una seria preocupaci6n por abordar el tema 
electoral dentro de pautas permanentes y confiables. Asi vemos como 
mediante el Estatuto Electoral de 1931 (D.L. 7177) se configur6 un 
sistema en el cual se consagraba un sufragio secreto y obligatorio y 
se facilitaba la partcipaci6n de las minorias al acogerse un criterio de 
lista incompleta. Asimismo, se conformaban distritos electorales en 
base a circunscripciones departamentales <19>; se legitimaba la 
intervenci6n de todos los ciudadanos en los procesos electorales, ya 
sea como miembros de Mesa, integrantes de partidos politicos o 
personeros de los candidatos; y se circunscribia a las Fuerzas Armadas 
al rol de mero garante de la seguridad y transparencia del sufragio y 
el escrutinio. Sin embargo, el aspecto tal vez mas relevante impulsado 
por este Estatuto es el de creaci6n de organismos cuyas funciones 
espedficas eran la del registro, administraci6n e impartici6n de la 
denominada justicia electoral: el Jurado Nacional de Elecciones y los 
Jurados Departamentales de Elecciones <20>. 

<18> PANIAGUA, Valentin- "Sistema Electoral". Op. cit., Loc. Cit. 

<19> Hasta antes del inicio del proceso de regionalizaci6n del pais, proceso hoy 
practicamente paralizado, el territorio peruano se dividfa en Departamentos 
(veinticuatro en total), y estos a su vez en Provincias y Distritos. Esto no ha cambiado 
lo referente a la configuraci6n de las instituciones que son parte del sistema electoral 
Peruano, pues incluso actualmente continua denominandose Jurados Departamentales 
de Elecciones a aquellas instancias a traves de las cuales se canaliza y facilita las 
labores que en ultimo termino asumira el JNE. 

<20> Justo es seii.alar como a lo largo de nuestra historia ya habfan existido 
instancias dispuestas a asumir este tipo de responsabilidades: la labor de la Junta 
Electoral Nacional (apoyada por las juntas Electorates Departamentales y las Juntas 
Provincialesde Registro y Escrutinio) en funciones hasta 1912 te6ricamente buscaba 
ese mismo objetivo. Sin embargo, la relevancia del proceso iniciado en 1931 es 
insoslayable si tomamos en cuenta la total falta de libertad y transparencia electorles 
vivida en el Peru durante los once afi.os de gobierno dictatorial de Augusto B. Legufa. 
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La propuesta que estaba detras de este planteamiento, 
planteamiento cuyos parametres definitivos se estableceran al 
amparo de lo previsto por la Constituci6n de 1933, era lade configurar 
un sistema electoral racional y confiable, encabezado por un 6rgano 
u organismo aut6nomo cuyas decisiones fuesen en principio 
inimpugnables <21>. Esa era la labor confiada al Jurado Nacional de 
Elecciones a lo largo de todo el territorio patrio, quehacer en el cual 
contaba con el apoyo de Jurados Departamentales subordinados a 
sus ditrectivas y ubicados en diferentes puntos del pais. Ahora bien, 
esnecesario sefialar que si bien los Jurados Departamentales en primer 
termino, y el Jurado Nacional en segunda y definitiva instancia eran 
las instituciones consideradas competentes para -entre otras tareas
resolver todos los posibles contenciosos que pudiesen surgir 
vinculados ala materia electoral (aquello que habitualmente se conoce 
con el nombre de justicia electoral), estos organismos no eran parte 
del «Poder Judicial», y por ende, la naturaleza juridica de sus 
funciones no resultaba muy clara. Muchos con raz6n se preguntaban 
entonces si estabamos ante un Tribunal especializado en materias 
electorales (y por ello, una instancia con funciones de corte 
jurisdiccional como aquellas que puede tener por ejemplo un Tribunal 
Constitucional en materia de justicia o jurisdicci6n jurisdiccional) o 
unicamente ante una instancia de la Administraci6n Publica con 
atribuciones especificas y cuya autonomia se buscaba garantizar a 
raja tabla. 

Esta estructura funcional, reforzada durante la vigencia de la 
Constituci6n de 1979 , sufre algunos importantes cambios con la 
entrada en vigor del texto constitucional de 1993, en donde en base a 
criterios muy cuestionados por los constitucionalistas mas calificados 
de nuestro medio se han distribuido las responsabilidades otrora 
exclusivas del Jurado Nacional de Elecciones entre tres organismos, 
dos de ellos inexistente hasta la aprobaci6n de la Constituci6n que 
venimos comentando: la Oficina Nacional de Procesos Electorales 

(21 ) En esa linea de pensamiento se entiende la denominaci6n <<Poder Electoral>>, 
denominaci6n de discutible pertinencia tecnica constitucionalmente otorgada al 
tratamiento de este tema. 
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(ONPE) y el Registro Nacional de Identificaci6n y Estado Civil 
(RNIEC). Ala ONPE le correspondeni asumir la labor de organizaci6n 
de todos los procesos electorales, asi como de lo procesos de 
referendum y demas posibilidades de consulta popular, trabajo que 
incluye -entre otras- la realizaci6n de tareas como la de elaborar y 
disefi.ar la cedula de sufragio, entragar aetas y demas material 
necesario para efectuar los escrutinios o difundir los resultados de 
los diferentes procesos a los cuales venimos haciendo menci6n <22l. Al 
RNIEC le compete, entre otras responsabilidades, la preparaci6n y 
actualizaci6n del padr6n electoral <23l. El Jurado Nacional de Eleciones 
subsiste, aun cuando sus competencias se han circunscrito a lo 
prescrito en el articulo 178 de la Carta de 1993, conservando eso si-lo 
cual es de vital importancia para efectos de nuestro analisis- la 
atribuci6n de ~dministrar justicia en materia electoral <24l. 

Muy a despecho de las importantes modificaciones aqui 
enunciadas, sigue entonces pendiente de respuesta la determinacion 
de si el Jurado Nacional de Elecciones es un Tribunal con atribuciones 
de corte jurisdiccional, o es tinicamente una calificada instancia de la 
Administraci6n. Esto, aun cuando de primera impresi6n pareciera 
no ser muy importante, es sin duda un tema de innegable relevancia, 
pues en principio al margen de acci6n que tiene quien analiza una 
controversia como esta seria muy distinta en uno y otro caso. 

Y es que si acudimos al JNE tinicamente como una instancia de 
la Administraci6n, su margen de acci6n debera circunscribirse a lo 
previsto en la Ley de Normas Generales sobre Procedimientos 
Administrativos, o eventualmente a lo prescrito en una norma especial 
al respecto. De acuerdo entonces con la norma general ala cual 
acabamos de hacer referenda, los medios impugnatorios habilitados 

<22> Ver al respecto lo dispuesto en el artfculo 182 de la Constituci6n de 1993 y 
demas normatividad de desarrollo de este precepto constitucional. 

<23> En este sentido recomendamos revisar lo previsto en el artfculo 183 de la 
Carta de 1993 y las diversas normas en las cuales se desarrolla este precepto 
constitucional. 

<24> Esto es lo seftalado en el cuarto inciso del Artfculo 178 del texto constitucional 
peruano de 1993. 
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para cuestionar alguna resoluci6n emitida por la Administraci6n son, 
en lineas generales, los de los recursos de Reconsideraci6n, Apelaci6n 
y Revision <25>. Si existe algun defecto en la tramitaci6n de un 
procedimiento administrativo (y sobre todo, si dicho defecto de 
tramitaci6n implica la paralizaci6n o infracci6n de los plazos 
respectivamente sefialados), eventualmente podni interponerse una 
queja ante el superior jerarquico del funcionario encargado de 
diligenciar dicho procedimiento <26>. Finalmente, la nulidad de un acto 
administrativo -unica sanci6n ante la invalidez de la actuaci6n de la 
Administraci6n actualmente prevista en el ordenamiento juridico 
peruano- podra en el Peru incluso ser declarada de oficio por el 
superior jerarquico de quien expidi6 el acto cuestionado si se 
considera que con dicho acto se agravia el interes publico <

27>. 
Reiteramos eso si que lo expuesto recientemente noes obstaculo para 
reconocer la existencia de pautas diferentes a las aqui esbozadas si 
asi lo sefialan las normas especiales de procedimiento administrativo 
que pudieran abordar un tema en particular <28>. 

La nulidad de un acto administrativo es pues, considerada 
mayoritariamente como la sanci6n al mas alto grado de invalidez en el 

<25l Como es de conocimiento publico, la reconsideracion es un recurso que se 
interpone ante el mismo organismo que dicto la resolucion a la cual queremos 
impugnar. La interposicion de este recurso en el Peru siempre exigini ademas la 
presentacion de nueva prueba instrumental, requerimiento cuya exigencia siempre 
ha generado importante controversia. 

Por otro lado, el recurso de Apelacion se interpondra cuando la impugnacion se 
sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de 
cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidio la 
resolucion cuya validez recusamos para que dicha autoridad lo eleve a su superior 
jerarquica. Finalmente, excepcionalmente hay la posibilidad de emplear el Recurso 
de Revision ante una tercera instancia administrativa si en las dos instancias previas 
quienes resolvieron fueron autoridades que no son de competencia nacional. 

<26l Ver al respecto lo previsto en los articulos 105 y 106 de la Ley de Normas 
Generales de Procedimientos Administrativos. 

<27l Eso es precisamente lo recogido por los articulos 109 y 110 de la LeydeN ormas 
Generales de Procedimientos Administrativos. 

<28l Asf por ejemplo, la Ley Organica de Elecciones acoge como media 
impugnatorio adicional a la tacha, de acuerdo con lo prescrito en los articulos 110, 
106, 107 y 108 de ese texto normativo. 
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cual puede incurrir determinada actuaci6n de la Administraci6n (29). 

Ahora bien, esta sanci6n, si no es declarada de oficio por la misma 
Administraci6n, debe solicitarse solamente a traves de los canales 
procedimentales explicitamente previstos para ello. L6gica distinta 
es la vigente en el escenario jurisdiccional, en donde yo puedo deducir 
la nulidad de todo lo actuado (o lade alguna actuaci6n judicial en 
particular) bajo panimetros mucho mas flexibles, buscando asi 
analizar con una 6ptica bastante mas garantista los requerimientos 
invocados por los justiciables. 

Pasemos entonces al analisis de una situaci6n especifica que bien 
podria producirse en un escenario como el peruano. Supongamos 
por un momento que alguien constitucionalmente no habilitado a 
postular a la Presidencia de la Republica decide inscribir su 
candidatura para tan alta responsabilidad. El Jurado Nacional de 
Elecciones no objeta esta situaci6n, y luego de constatar el 
cumplimiento de los otros requisitos normativamente exigid<;>s para 
aceptar dicha postulaci6n, procede a la inscripci6n provisional de 
dicho acto en cuesti6n. Si asumimos a esta resoluci6n que admite la 
inscripci6nprovisional como un acto administrativo, dicha resoluci6n 
seria sin duda alguna un acto nulo, pues tal como lo prescribe el 
inciso b) del articulo 43 de nuestra Ley sobre Normas Generales de 
Procedimientos Administrativos, son nulas todas las actuaciones de 
la Administraci6n contrarias a la Constituci6n y a las Leyes. 

Sin embargo, no queda claro cual seria el camino procedimental 
a seguir para posteriormente declarar esa situaci6n de nulidad. No 
cabria aqui la interposici6n de un recurso de reconsideraci6n, 
unicamente invocable en el caso peruano si se cuenta con una nueva 
prueba instrumental. Tampoco una apelaci6n, ya que ello implicaria 
un pronunciamiento de un superior jerarquico inexistente en este caso 
concreto. Otro tanto se podria decir del recurso extraordinario de 
revision, el cual habilita una tercera instancia administrativa si el 

<29> Justo resulta tambien anotar como existe un importante sector doctrinario 
que apuntala la distinci6n entre actos administrativos nulos y actos administrativos 
inexistentes. Los actos administrativos inexistentes serian aquellos en los en los cuales 
se incumplen requisitos o exigencias realmente elementales, obvias o evidentes. 
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pronunciamiento emitido por las dos instancias anteriores fue 
efectuado por autoridades que no tienen un ambito competencial de 
caracter nacional, supuesto claramente distinto a aquel que venimos 
analizando, finalmente el recurrir a la nulidad de oficio 
lamentablemente aparece como una posibilidad constrefiida a ser una 
atribuci6n ejercida por el superior jerarquico de quien elabor6 el acto 
que ahora todos cuestionamos (30>. 

Y si a lo expuesto le afiadimos que si contra las decisiones tomadas 
por el Jurado Nacional de elecciones no cabe recurso alguno (articulo 
181 de la Constituci6n de 1993), podriamos llegar al absurdo que, si 
nos cefiimos a una 16gica ortodoxamente formalista, si no se esta 
dentro de los supuestos de un medio impugnatorio excepcional y 
espedficamente previsto en la Ley Organica de Elecciones (en el caso 
peruano en concreto, el recurso de Tacha),los ciudadanos no tendrian 
canal procedimental valido para pedir se declare la nulidad de un 
acto abiertamente contrario a la Constituci6n, situaci6n que a su vez 
tampoco podria revisarse en sede jurisdiccional nacional. Habiendo 
sido en este momento ademas puesta en tela de juicio la competencia 
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por el 
gobierno peruano, la ciudadania estaria en la practica tambien 
privada de subsanar la infracci6n constitucional existente y buscar el 
reconocimiento de sus derechos en el escenario internacional (31>. Las 

<30> En realidad, la literalidad de la Ley de Normas Generales de Procedimientos 
Administrativos solamente pareceria autorizar la declaraci6n de la nulidad de oficio 
como atribucion de quien es superior jenirquico del funcionario que emiti6 el acto al 
cual consideramos nulo, postulado que en nuestra opinion es francamente 
inconveniente y poco tuitivo de los derechos fundamentales y la supremada 
constitucional. Ahora bien, necesario es seflalar que este principia general ha sido 
dejado de !ado por algunas disposiciones especiales. Asimismo, que el Proyecto de 
Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, proyecto dado a 
conocer ala opinion publica mediante la Resolucion Ministerial No 198-97-JUS (del 
22 de Septiembre de 1997) y que se encuentra pendiente de aprobacion por el Congreso, 
reconoce en su articulo 202 la posibilidad de que el funcionario no sometido a 
subordinaci6n jenirquica al,guna pueda de oficio declarar la nulidad de sus propios 
actos si ellos incurren en alguno de los vicios incluidos en el articulo 10 de ese mismo 
proyecto. Vemos pues como se va caminando hacia una modificacion de criterios que 
a todas luces se nos presenta como sumamente razonable y conveniente. 

<31 > Como bien sabemos, el articulo 205 de la Carta de 1993 prescribe que, una 
vez agotada la via interna prevista para la tutela de los diversos derechos ciudadanos, 
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posibilidades de consagrar comportamientos realmente impunes de 
todo control a posteriori son pues altamente preocupantes. 

No dudamos de las buenas intenciones de nuestros 
constituyentes y legisladores cuando durante muchos aftos han 
buscado preservar la actuaci6n aut6noma del Jurado Nacional de 
Elecciones. Sin embargo, el disefto normativo previsto al respecto es 
ambigiio, y por ende, nos puede llevar a situaciones tan disfuncionales 
y peligrosas como las aqui descritas. Si lo que se quiere es tener un 
Tribunal Nacional especializado en materia electoral, lo conveniente 
es plantearlo con toda claridad y luego apuntalar al mejor 
funcionamiento de las atribuciones de fisonomia jurisdiccional que 
se le han otorgado a dicha instituci6n. Si por otro lado, la intenci6n 
es potenciar la existencia de Administraciones independientes y 
altamente conocedoras de determinadas materias, no deberiamos 
olvidar que en un Estado de Derecho dentro del cual se reconocen 
ciertas atribuciones y privilegios a la Administraci6n, estos siempre 
deben poder ser susceptibles de un control jurisdiccional posterior. 
Y es que el saludable prop6sito de tutelar la autonomia de esas 
reparticiones de la Administraci6n no puede ni debe convertirse en 
la via mediante la cual se consagre la irreversible impunidad de 
preceptos constitucionales y derechos fundamentales de los 
ciudadanos. 

La pregunta clave a esta altura de nuestra exposici6n es entonces 
la destinada a dilucidar como es que el Jurado Nacional de Elecciones 
ha asumido su labor. Aqui debemos decir que si bien nunca el JNE se 
ha pronunciado explicitamente al respecto, y muy a despecho de lo 
prescrito en alguna normatividad espedficamente prevista al 

cualquier persona podria buscar la protecci6n de dichos derechos en el escenario 
internacional. Ahara bien, oportuno es acotar que la 1lnica instancia con canicter 
jurisdiccional a la cual puede hoy acudir un ciudadano peruano para el ejercicio 
concreto de esta prescripci6n constitucional es ala Corte Interamericana de Derechos 
Humanos. Si, como ha ocurrido a la luz de los acontecimientos relacionados con el 
desarrollo del caso <<Castillo Petruzzi y otros>>, el actual gobierno peruano no admite 
la competencia contenciosa de la Corte de San Jose en cualquier asunto vinculado 
con nuestro pais, en el plano de lo factico se esta despojando a toda la ciudadania del 
derecho a llevar a la practica ese precepto constitucional. 
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respecto, existen multiples elementos por los cuales queda bastante 
clara cual es su percepcion sobre el particular. En sintesis, el Jurado 
N acional de Elecciones no parece asumirse como una instancia con 
atribuciones de caracter jurisdiccional, sino como un organismo 
autonomo dentro de la Administracion cuyas decisiones tienen la 
particularidad de no poder ser cuestionadas judicialmente. Esta 
posicion, que en nuestra modesta opinion no corresponde para nada 
a las atribuciones de fisonomia jurisdiccional que la tambien misma 
Carta de 1993 le concede, lamentablemente sera decisiva para 
comprender lo resuelto por el JNE en el caso que motiva el presente 
analisis, aspecto que pasaremos a revisar a continuacion. 

IV. EL PRONUNCIAMIENTO DEL JURADO NACIONAL DE 
ELECCIONES SOBRE LA CONTROVERTIDA POSTULACION 
FUJIMORISTA, SUS ALCANCES Y REPERCUSIONES 

Conocido ya el contexto dentro del cual se produjo la resolucion 
2144-99-JNE, resolucion mediante la cual el Jurado Nacional de 
Elecciones peruano habilita la inscripci6n provisional de la 
candidatura de Alberto Fujimori Fujimori a la Presidencia de la 
Republica, facilmente puede presumirse como dicho 
pronunciamiento genero grandes resistencias. Ello explica la 
presentaci6n de mas de quince cuestionamientos a la postulacion re
reeleccionista del fujimorismo. El grueso de ellos (los iniciados por 
los senores Antero Flores-Araoz Esparza y otros, Cesar Rodriguez 
Rabanal y otros, Ana Elena Towsend Diez-Canseco, el Decano del 
Colegio de Abogados de Lima y -por separado- los representantes o 
personeros legales de las agrupaciones politicas Partido Aprista 
Peruano, Movimiento Independiente Somos Peru, Partido 
Solidaridad Nacional y Frente Obrero Campesino Estudiantil y 
Popular) fueron tachas ala candidatura en si del Ingeniero Fujimori, 
y por ende, de su plancha presidencial. Pero por otro lado, tambien 
se presentaron varios recursos de nulidad contra la Resolucion 2144-
99-JNE, la resolucion que admitia la inscripcion provisional de la 
candidatura fujimori6ta (los presentados por el Partido Accion 
Popular, los senores Javier Diez Canseco Cisneros y Gustavo Mohme 
Llona, Ramon Ramirez Erazo, Mario Julian Chilo Quiroz y Juan 
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Ubaldo Valdivia Gonzales y Julio Quintanilla Loayza) y una serie de 
pedidos y solicitudes diversas <32l. 

Esta diversidad de caminos impugnatorios se explica en que, si 
asumimos la labor del JNE dentro de las pautas «administrativas» 
que el mismo Jurado esboza, el unico media aparentemente id6neo 
para atacar la situaci6n generada por un candida to cuya postulaci6n 
parece estar afectada por algun o algunos vicios, la tacha (media 
impugnatorio explicitamente recogido en la Ley Organica de 
Elecciones con tal objetivo), se plantea siempre dentro de ciertos 
parametros que no son facilmente invocables en este caso en concreto. 

Nos explicamos: yes que de acuerdo con lo previsto en el articulo 
110 de la Ley Organic a de Elecciones, solamente corresponde conceder 
aquellas tachas sustentadas en violaciones a las causales previstas en 
los articulos 106,107 y 108 de esa misma Ley. Ahara bien, si hacemos 
un analisis de lo previsto en dichas normas, rapidamente podemos 
apreciar que los cuestionamientos efectuados a la re-reelecci6n de 
Fujimori poco tienen que ver con los supuestos recogidos eh las 
disposiciones antes mencionadas: el candidato-presidente es (o por 
lo menos, nunca se ha logrado probar lo contrario<33l) peruano de 
nacimiento, mayor de treinticinco aftos de edad, sin impedimentos 
para ejercer el derecho de sufragio y estar inscrito en el Registro 
Nacional de Identificaci6n y Estado Civil, requerimientos recogidos 
en el articulo 106 de la Ley que venimos comentando. 

Asimismo, no se encuentra dentro de los supuestos previstos en 
los articulos 107 (ser ministro, viceministro de Estado o autoridad 

<32l Nos estamos aquf refiriendo ala solicitud presentada por Tito Ura Mendoza· 
(el mismo ciudadano cuyos cuestionamientos a la postulaci6n fujimorista en 1995 
motivaron la daci6n de la resoluci6n 172-94-JNE), solicitud mediante la cual se pide 
se declare improcedente la nueva candidatura presidencial de Fujimori en raz6n de 
existir un supuesto fraude electoral; pero tambien a los requerimientos efectuados 
por Manuel Aguirre Roca y Jesus Gutarra Carhuamaca, requerimientos dirigidos a 
buscar que no se convierta en definitiva la inscripci6n del candidato-presidente y su 
formula electoraL 

<33l Sefialamos esto debido a que en algtin memento publicamente se cuestion6 
que Fujimori Fujimori hubiese nacido en nuestro pafs, cuestionamiento cuyo sustento 
finalmente nunca logr6 acreditarse de forma fehaciente. 
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del mas alto nivel nacional o regional que no haya renunciado -y 
dejado- su cargo por lo menos seis meses antes de la elecci6n <34>) y 
108 (integrar cualquier lista de candidatos al Congreso de la 
Republica) de la Ley Electoral. Sin embargo, ello no necesariamente 
convalida la constitucionalidad de la postulaci6n fujimorista, pues 
no olvidemos que la decision tomada por el Jurado Nacional de 
Elecciones al admitir la inscripci6n provisional de Fujimori se recoge 
en una resoluci6n que, como acto administrativo que asume ser <35>, 
puede incurrir en algun supuesto de nulidad. Si tomamos en cuenta 
ademas que uno de los casos en que un acto administrativo puede 
ser en el Peru declarado nulo es cuando dicho acto viola lo previsto 
en la Constituci6n, y aqui se alega haberse dejado de lado lo regula do 
en el articulo 112 del Texto constitucional vigente, la resoluci6n 
mediante la cual se admitia la inscripci6n provisional de Fujimori 
era un acto administrativo viciado de nulidad. 

Frente a lo recientemente expuesto, justo es decir que la Ley 
Organica de Elecciones no recoge expresamente la posibilidad de 
deducir la nulidad de las resoluciones emitidas por el Jurado Nacional 
de Elecciones (JNE) en este tipo de situaciones, elemento que, como 
luego veremos, va a ser utilizado por el JNE como un aspecto 
destinado a justificar su pronunciamiento del31 de diciembre de 1999, 
la ya citada resoluci6n 2191-99-JNE. Ahora bien, no debemos olvidar 
que, aun asumiendo la labor del Jurado dentro de parametros 

(34> Para quienes no estamos de acuerdo con la posibilidad de una reelecci6n 
presidencial inmediata en America Latina no deja de sorprendernos la existencia de 
normas como estas, las cuales prohiben (o por lo menos, limitan) la postulaci6n de 
altos funcionarios como los aqui reseftados pero que no son aplicables al funcionario 
publico que indudablemente tiene mayor poder en el Peru: el Presidente de' la 
Republica. La opci6n asumida en este caso por ellegislador y el constituyente peruano, 
sin ser inconstitucional (es la misma Constituci6n de 1993 que habilita la reelecci6n 
presidencial inmediata) nos parece, por esta y otras consideraciones, manifiestamente 
inconveniente. 

(JS) Ello es consecuencia de la naturaleza juridica que el mismo Jurado le otorga 
a su labor. Recomendamos ver al respecto el desarrollo en el apartado III de este 
mismo trabajo, apartado intitulado «La especial configuraci6n del sistema electoral 
peruano como elemento de vital relevancia para analizar lo resuelto a traves de la 
Resoluci6n 2191-99-JNE>>. 
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netamente administrativos, lo dispuesto en el mismo Texto Unico 
Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos 
Administrativos seftala como dicha norma rige la actuacion de las 
diversas entidades de la Administracion Publica, siempre que por 
leyes especiales no se establezca algo distinto. Incluso admitiendo el 
caracter especial de la normatividad electoral, lo cierto es que ninguna 
de las disposiciones de la Ley Organica de elecciones parece proscribir 
el que se pueda solicitar la declaracion de la nulidad de las 
resoluciones emitidas por el JNE, y por ello, es en nuestra modesta 
opinion un concepto cuya aplicacion resulta plenamente invocable 
al caso concreto que venimos analizando. El problema sera 
indudablemente el de a traves de que medio impugnatorio podria 
validamente canalizarse un tan sin duda valioso requerimiento. 

Es en este contexto, y luego de una mara tonica sesion en la cual 
durante unas cinco horas se dieron los informes or ales de las diversas 
partes involucradas, el Jurado Nacional de Elecciones, mediante 
resolucion2191-99-JNE del31 de diciembre de 1999, dio a conocer su 
decision definitiva sobre el particular. En esta resolucion, dictada 
con inusitada rapidez <36>, el JNE declaraba por unanimidad 
improcedentes las tachas deducidas contra la postulacion fujimorista. 
Asimismo, por mayoria declaro la improcedencia de las nulidades 
deducidas contra la resolucion del mismo Jurado por la cual se 
admitia la inscripcion provisional de Fujimori Fujimori a la 
Presidencia de la Republica, criterio que como luego veremos no fue 
compartido por el miembro del Jurado Ramiro De Valdivia Cano. Y 
en lo referente a los pedidos efectuados por Tito Ura Mendoza, 
Manuel Aguirre Roca y Jesus Gutarra Carhuamaca, el voto en mayoria 
del JNE -al igual que hizo en el caso de las diferentes nulidades 
deducidas- los entendio como tachas (alegando para ello que este 
era el unico medio impugnatorio invocable en este caso) para luego, 
en funcion de esos parametros, declararlos improcedentes. 

<36l La resoluci6n 2191-99-JNE fue emitida a las pocas horas de acabar los informes 
hechos por todos quienes impugnaron la resoluci6n 2144-99-JNE y publicada en el 
Diario Oficial <<El Peruano>> al dia siguiente, ell o de Enero del afio 2000. 
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La argumentacion empleada por la mayor parte de los miembros 
del Jurado Nacional de Elecciones para sustentar sus 
pronunciamientos sobre el particular busca ser detallada para asi 
aparecer como dificil de cuestionar. Sin embargo, y como de inmediato 
trataremos de demostrar, no creemos que esta aparente abundancia 
de justificaciones nos lleve a conclusiones suficientemente 
consistentes que permitan sustentar una decision tan polemica y 
discutible como la asumida en este caso en concreto. Pasemos pues a 
analizar criticamente las diferentes consideraciones esgrimidas por 
el JNE al respecto a modo de puntual comentario sobre lo recogido 
en la resolucion 2191-91-JNE para luego proceder a seftalar cuales 
son a nuestro parecer las repercusiones que dicho pronunciamiento 
puede generar tanto dentro como fuera de nuestro pais. 

A) ALGUNAS CONSIDERACIONES ESPECIFICAS SOBRE EL 
VOTO EN MAYORIA 

El voto en mayoria del Jurado Nacional de Elecciones comienza 
sefialando que en aplicacion del principia de legalidad, los recursos 
de tacha contra la inscripcion de candidatos a la Presidencia de la 
Republica deben fundamentarse en el incumplimiento de lo previsto 
en la Constitucion de 1993 y la Ley Organica de Elecciones (Ley 26859) 
al respecto. En la medida de que ninguno de los recursos presentados 
apunta la vulneracion de los supuestos recogidos en la Ley 26859, 
suspuestos a los cuales ya hemos hecho referenda en otro apartado 
de este mismo trabajo, todas dichas tachas deberan ser declaradas 
improcedentes. 

Sobre este punto diremos entonces que si bien la referenda al 
principia de legalidad aqui efectuada no nos parece del todo feliz, 
cierto es que resulta dificil encontrar correspondencia entre las 
causales formalmente establecidas para habilitar una tacha a un 
candidato presidendal y las sustentaciones presentadas para avalar 
esas impugnaciones. Creemos que el haber adelantado opinion acerca 
de este tema en otra parte del presente texto nos exime de mayores 
comentarios al respe<!to. Sin embargo, con lo expuesto resultaba 
evidente que el Jurado Nacional de Elecciones esta muy lejos de 
absolver las diferentes inquietudes existentes al respecto. Quedaban 
pues sin ser resueltos temas como el de cuales eran los alcances de la 
resolucion 172-94-JNE, pronunciamiento mediante el cual ya nuestra 

210 



SOBRE LAS COMPETENCIAS DEL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES 

maxtma instancia de composicion de conflictos a nivel electoral 
efectuaba una comprension sobre como debfan computarse los 
perfodos presidenciales ejercidos por el Ingeniero Alberto Fujimori 
Fujimori; asimismo, no habfa sido precisada cual era la postura del 
JNE frente a las nulidades y ademas pedidos efectuados frente a este 
caso en particular, temas en los que el pronunciamiento del Jurado 
contiene en nuestra modesta opinion mas de un aspecto bastante 
controvertido. 

En lo referente a las coincidencias y I o a lo seftalado 
anteriormente a traves de la Resolucion 172-94-JNE, el Jurado dira 
que su pronunciamiento del 26 de Octubre de 1994 no constituye 
jurisprudencia obligatoria, «por haberse expedido dentro de un marco 
legal distinto al que se ha configurado como consecuencia de la Ley 
No 26657» (37). Aqui sin duda hay que irse con cuidado, pues si bien 
en rigor el concepto jurisprudencia apela a aquellas resoluciones 
judiciales que los magistrados emiten en ejercicio de su fun\=ion 
jurisdiccional (38l, otras instancias -»Tribunales» Administrativos, 
por citar un ejemplo- tambien pueden emitir pautas que otorgan 
caracter vinculante a determinadas resoluciones que emiten en 
procura de solucionar conflictos entre particulares y la 
Administracion Publica (39l. El apartarse de esas pautas tambien 

<37l Texto extraido del segundo considerando de la resoluci6n 2191-91-JNE. 

<38l Entendiendose ademas que el concepto <<jurisprudencia» tiene una 
comprensi6n en sentido lato (todas las resoluciones judiciales que emitan los 
magistrados en el ejercido de su funci6n jurisdiccional, sin importar a que instancia o 
nivel pertenecen) y otra en sentido estricto (en la cual solamente se considera 
jurisprudencia a las resoluciones judiciales emanadas del maximo tribunal en cada 
sistema jurfdico). Dos interesantes acercamientos a este tema son los de RUBIO, Marcial 
<<El Sistema Jurfdico>>. Lima, Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, 1985, p. 153; y 
HERRERA, Ricardo <<El caracter vinculante de la jurisprudencia en el Peru>>. En: 
ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA -PROGRAMA DE FORMACION DE 
ASPIRANTES- Materiales de Enseftanza del Curso <<Contexto Socioecon6mico de la 
Magistratura>>. Lima, Noviembre de 1999, p. 22 y ss. (yen especial, p. 26 a 27). 

(39l Coincidimos en este sentido con lo expuesto por HERRERA, Ricardo. Op. 
cit., p. 35 y ss, aun cuando dicho au tor procedera ali a desarrollar la viabilidad de sus 
afirmaciones en contextos muy diferentes al que aquf venimos realizando. 
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es posible cuando hay pronunciamiento debidamente motivado de 
la instancia administrativa correspondiente, o cuando se dicta una 
ley o norma reglamentaria que asi lo obligue <40>. 

A esta ultima posibilidad parece apelar el Jurado Nacional de 
Elecciones cuando seftala la existencia de un nuevo marco legal como 
consecuencia de lo previsto por Ia Ley 26657, mal Hamada Ley de 
Interpretacion Auh~ntica. Esta afirmaci6n es por demas polemica, 
pues aun admitiendo los cuestionamientos sobre si se configur6 o no 
una sentencia del Tribunal Constitucional Peruano al respecto, y no 
siendo proclives a admitir que una instancia de control concentrado 
de la Constituci6n puede dentro de un proceso (ode acuerdo con Ia 
Carta de 1993, Acci6n) de inconstitucionalidad y por su propia 
iniciativa ejercer un control difuso de Ia norma impugnada y 
declararla inaplicable para un caso especifico <41>, lo cierto es que hasta 

(4()J Cabe aclarar ademas que aquello admitido como jurisprudencia puede, 
incluso en el caso peruano, en algunos momentos constituirse no en mera doctrina 
jurisprudencial, sino en verdaderas sentencias normativas,las cuales si son vinculantes 
para los futuros pronunciamientos de tribunales superiores e inferiores (en este mismo 
sentido opinan, por ejemplo, DE LA VILLA GIL, Luis Enrique; GACIA BECEDAS, 
Gabriel y GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio -Instituciones del Derecho del 
Trabajo. Madrid, Ceura, 1983, p. 192-196; y HERRERA, Ricardo- Op. cit, p. 27). 

Este precedente vinculante es el que ha sido recogido -lamentablemente con el 
equfvoco nombre de Doctrina Jurisprudencial- por nuestro Codigo Procesal Civil 
vigente, asf como en el articulo 9 de Ia Ley 23506 y 8 de Ia 25398 (normas que deben 
leerse y entenderse de acuerdo con las pautas recogidas por Ia Primera Disposicion 
General de Ia Ley No 26435, Ley Organica del Tribunal Constitucional) para Ia 
concerniente a resoluciones emitidas en procesos de Habeas Corpus y Amparo. 
Entonces, si bien es discuHble que pueda hablarse de cosa juzgada y precedente 
vinculante en el caso que venimos analizando (tal vez aquf lo propio serfa hablar mas 
bien de «cosa decidida» ), tambien es cierto que una afirmacion planteada en terminos 
tan generales como los usados en el tercer considerando de Ia resolucion 2191-99-JNE 
puede generar algunos innecesarios equfvocos. 

<41 l Es a rafz de este caso que se han efectuado muchos comentarios sobre el 
particular, habiendose p11esentado opiniones diversas a! respecto. Asf, por ejemplo, 
son conocidas las apreciaciones de Domingo Garda Belaunde, Alfredo Quispe Correa 
o Anfbal Quiroga Leon poco proclives a acoger Ia postura finalmente avalada por los 
magistrados Aguirre Roca, Rey Terry y Revoredo Marsano de Mur. Sin embargo, 
han asumido posiciones favorables a dicha interpretacion autores como Samuel Abad 
o Cesar Landa. Una buena sfntesis sobre Ia discusion existente en este tema, asf como 
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hoy existe un pronunciamiento firmado por algunos integrantes del 
Tribunal Constitucional cuya validez formalmente no ha sido 
descartada, y que por ende, el JNE no deberia incumplir, pues ello 
nos llevaria a desconocer el papel del Tribunal Constitucional como 
supremo interprete de la Constitucion actualmente vigente en nuestro 
pais. El argumento utilizado entonces por el Jurado para justificar su 
cambio de posicion sobre el particular es pues bastante discutible. 

Luego de efectuar una referenda sobre la inconsistencia de uno 
de los aspectos usados por el Frente Obrero Campesino Estudiantil y 
Popular (FOCEP) para sus ten tar su tacha a la candidatura fujimorista, 
referenda que en lineas generales nos parece correcta <42l, el Jurado 
pasa a analizar (o por lo menos, ello es lo que sefiala hacer) la 
pertinencia de las diversas nulidades y demas pedidos efectuados 
por quienes ta'mbien han impugnado la resolucion 2191-99-JNE. Aqui 
esta en nuestra modesta opinion, tal vez la parte juridicamente mas 
endeble del pronunciamiento del JNE, en donde buscando eludir el 
entrar en detalles sobre la verdadera cuestion de fondo en esta 

una interesante apreciaci6n personal sobre el mismo, la encontramos en FERNANDEZ 
SEGAOO, Francisco- En: Revista Espanola de Derecho Constitucional. Madrid, Centro 
de Estudios Constitucionales, Mayo- Agosto 1999. 

<42> El Frente Obrero, Campesino, Estudiantil y Popular (FOCEP) incluye como 
uno de los fundamentos de hecho y de derecho de su tacha a la candidatura fujimorista 
el de la existencia de un proceso penal contra el Presidente Candida to por supuesto 
delito de Traici6n a la Patria en agravio del Estado, causa que se estaria siguiendo 
anteel Consejo Supremo de Justicia Mill tar. Al respecto, debemos seii.alar que la norma 
que regula este tema, la Ley 27163, es muy clara al establecer cuales son los supuestos 
donde es posible avalar este tipo de denuncias: en primer lugar, estar incurso en los 
impedimentos previstos en el articulo 33 de la actual Carta Magna; en segundo termino, 
encontrarse comprendido en un proceso penal con acusaci6n fiscal o mandato de 
detenci6n. De la documentaci6n que obra en autos (en nuestra opinion, el Jurado 
finalmente hace bien cuando, tomando en cuenta la relevancia y especial naturaleza 
de lo discutido, otorga merito probatorio a las fotocopias simples alcanzadas sobre el 
particular por el FOCEP) no puede acreditarse la veracidad de lo seii.alado por los 
recurrentes, por lo cual estas alegaciones no resultan ser condici6n suficiente para 
avalar la pertinencia de la impugnaci6n presentada. Ahora bien, preocupa apreciar 
como el JNE no parece tomar ninguna acci6n de oficio destinada a confirmar o denegar 
la veracidad de lo sostenido por los recurrentes, nueva muestra del excesivo 
formalismo con el cual actu6 el Jurado a lo largo de esta controversia. 
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controversia -el sentido y alcances que se da al articulo 112 de la 
Constituci6n de 1993, y la eventual confirmaci6n (43) de un acto 
administrativo violatorio de dicho precepto constitucional- esta 
importante instituci6n seam para en argumentos las mas de las veces 
excesivamente formales, y en algunos casos, h~cnicamente bastante 
cuestionables. 

Explicitemos entonces el sentido de esta nuestra ultima 
aseveraci6n. El razonamiento del JNE sobre el particular asume como 
pauta basica de su sustentaci6n el caracter de normatividad especial 
que tiene la Ley Organica de Elecciones en el tratamiento de este tipo 
de situaciones. Esta especialidad haria que sus disposiciones 
prevalezcan sobre las de la Ley de N ormas Generales de 
Procedimientos Administrativos, las cuales practicamente deberian 
ser dejadas de lado en el desarrollo de estos temas en espedfico (44

). 

Planteadas las cosas de esta manera, si frente a lo ya expuesto el JNE 
anota que la Ley Organica de Elecciones unicamente habla de nulidad 
al abordar la posibilidad de declarar nulo un proceso electoral cuando 
no se han respetado las pautas prescritas en sus articulos 363 y 
siguientes (normas que deben entenderse en concordancia con lo 
previsto en el articulo 184 de la Constituci6n de 1993) (45), facilmente 
podemos apreciar que el Jurado llegara ala conclusion de que los 
recursos de nulidad interpuestos contra la resoluci6n que admitia la 

(43> Al err6neamente circunscribir su tarea a un ambito meramente administrativo, 
soslayando asf el caracter eminentemente jurisdiccional de estas responsabilidades a 
su cargo, el JNE -que ademas hace una lectura bastante formalista de los causales 
procedimentales puestos a su disposici6n en este caso en concreto- llega entonces a 
una situaci6n en la cualla unica opci6n a la que consideraria habilitada nos llevaria 
casi por inercia ala ratificaci6n de lo dispuesto por la resoluci6n 2144-99-JNE, no en 
merito a que esta no fuese nula, sino a que no existirfa mecanismo alguno que le 
permita adjudicarle a esta resoluci6n la sanci6n de invalidez radical que en justicia le 
corresponde. Sin duda alguna nada puede ser mas daii.ino para la plena vigencia del 
Estado de Derecho que asumir posturas e interpretaciones como las aqui descritas, y 
por ello, corresponde recu!>arlas con la mayor energia posible. 

(44) Ver al respecto en el considerando sexto del voto en mayoria recogido por la 
Resoluci6n No 2191-99-JNE. 

(45> En este sentido, ver el noveno considerando de la Resoluci6n No 2191-99-
JNE. 

214 



SOBRE LAS COMPETENCIAS DEL JURADO NACIONAL DE ELECCIONES 

inscripcion provisional de Fujimori no son "recursos impugnativos 
(SIC) previstos en el ordenamiento juridico electoral" (46l, y para poder 
darles algun tnimite, los asimilara a la condicion de tachas, media 
impugnatorio si explicitamente recogido por la Ley 26859 (47l. 

Ahara bien, y aun admitiendo la pertinencia de esta harto 
discutible asimilacion, la misma, lejos de ser empleada buscando la 
tutela de los derechos invocados por quienes impugnan la resolucion 
2144-99-JNE, fue de inmediato utilizada por el JNE como elemento 
para descalificar la procedibilidad de las impugnaciones planteadas 
al haber sido estas interpuestas sin haberse pagado la tasa 
correspondiente, pago exigido expresamente por el articulo 110 de la 
Ley Organica de Elecciones como requisito para la tramitacion y 
pronunciamiento de cualquier tacha ante el Jurado Nacional de 
Elecciones. Estamos pues ante una postura que -por decir lo menos
resulta muy poco tuitiva del derecho fundamental de peticion ejercido 
en este caso, derecho cuyo ejercicio se impide en los hechos al efectuar 
una interpretacion claramente restrictiva como la aqui res~fi.ada, 
interpretacion que no solamente no tiene sustento legal conocido, 
sino que ademas infringe abiertamente uno de los principios centrales 
de toda interpretacion constitucional, el principia Favor Libertatis o 
de preferencia por los Derechos Fundamentales (48l. 

(46) er al respecto el quinto considerando de Ia Resol ucion No 2191-99-JNE. Sobre 
el particular, no podemos ademas dejar pasar Ia ocasion sin anotar nuestra 
preocupaci6n al apreciar como una instancia de tanta relevancia como el Jurado 
Nacional de Elecciones reitera el tremendo error (ya consignado en Ia Ley de Normas 
Generales de Procedimientos Administrativos, Ia cual pronto esperamos se modifique 
en este punto) de referirse a «recursos impugnativos>>. 

Como bien sabemos, los medios impugnativos (o impugnatorios) son en lineas 
generales de dos tipos: recursos y remedios. Mal puede entonces hablarse de recursos 
impugnativos, sino que corresponde mas bien referirse al nombre generico de medios 
impugnativos o a Ia denominaci6n espedfica de recursos. 

r•7l En este sentido, ver lo expuesto en el quinto considerando de Ia Resoluci6n 
No 2191-99-JNE. 

(4BJ Sobre el principia <<Favor Libertatis>> como criteria de interpretacion 
constitucional recomendamos revisar a GARCIA BELAUNDE, Domingo - <<La 
Interpretacion Constitucional como problema>>. ACADEMIA DE LAMAGISTRATURA
(Programa de Formaci6n de Aspirantes). Materiales de Ensefianza del Curso de Derecho 
Constitucional para Aspirantes a Magistrados. Lima, 1999, p. 141. 
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En pocas palabras, diremos entonces que el Jurado no solamente 
se limita a efectuar una comprension parcial (y por ende, 
distorsionada) del criterio de interpretacion por el cual las normas 
especiales siempre priman sobre las normas generales, sino que luego 
realizani una asimilacion de una disposicion de la Ley 26859 para asi 
crear una restriccion inicialmente no prevista al ejercicio de un derecho 
invocado por un importante sector ciudadano. A nuestro parecer, 
son aqui por lo menos dos los graves errores que se cometen: en primer 
lugar, aparentemente se olvida la existencia de una relacion de una 
supletoriedad entre la Ley Organica de Elecciones y la Ley de Normas 
Generales sobre Procedimientos Administrativos, supletoriedad 
gracias a la cual si elllamado a aplicar la normatividad electoral no 
encuentra regulado un tema espedfico dentro de la Ley 26859, buscara 
la solucion a la controversia que viene hac~endo frente (salvo que 
hubiese una limitacion expresa al respecto, limitacion inexistente en 
el caso en comento) remitiendose a lo previsto en el Decreto Supremo 
02-94-JUS, decreto que recoge el Texto Unico Ordenado de la Ley de 
Normas Generales sobre Procedimientos Administrativos. 

Y como si este olvido no tuviese de por si suficiente entidad, el 
mismo sirve para luego variar los terminos del petitorio efectuado 
por los recurrentes y, en base al nuevo petitorio "construido" de esta 
manera, descartar la validez del mismo por un aspecto meramente 
formal, el del pago de una tasa. Mentiriamos entonces si dijeramos 
que no nos preocupa un pronunciamiento como este, mediante el 
cual una a nuestro parecer clara intencion de eludir un 
pronunciamiento sobre el tema de fondo a discutir en este caso en 
concreto -el de como debian computarse los periodos presidenciales 
ejercidos por Fujimori al amparo de lo recogido en la Constituci6n 
Peruana de 1993- ha llevado a los miembros del Jurado Nacional de 
Elecciones a emplear argumentaciones que no solamente son de 
discutible aplicaci6n a esta situacion espedfica, sino que ademas 
pueden crear peligrosos precedentes para la solucion de futuras 
controversias ante tan importante institucion. 

Resulta entonces !nnegable que nos encontramos frente a un acto 
administrative nulo -la Resolucion 2144-99-JNE- cuya declaracion 
de nulidad no debiera ser soslayada. Sin embargo, si asumimos como 
valida la equivoca concepcion que el Jurado le otorga a aquellas 
responsabilidades que constitucional y legalmente le han sido 
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otorgadas, aqui subsiste un grave problema, el cual en nuestra 
modesta opinion la mayoria no aborda con claridad, y que quizas le 
hubiese permitido alcanzar conclusiones similares a las cuales arribo 
finalmente, aun cuando en este caso sustentadas por una 
fundamentacion que, a pesar de tambiE~n parecernos recusable, en 
principia se nos presenta como mas coherente con sus puntas de vista 
sobre el particular. 

Y es que hasta donde nos lo permite nuestra memoria no 
recordamos que exista dentro de la normatividad electoral una 
disposicion que habilite al JNE declarar de oficio la nulidad de una 
de sus resoluciones. Ello nos obliga sin duda a acudir a lo previsto en 
la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, la 
cual, en nuestra opinion erradamente, solamente autoriza el uso de 
esta posibilidad al superior jerarquico del funcionario quien emitio 
la resolucion que se reputa nula <49l. Una lectura literal de lo dispuesto 
en el articulo 110 de dicha norma le impediria entonces al Jurado 
poder remediar el yerro cometido con la Resolucion 2144-99-JNE. 
Un desarrollo de esa interpretacion literal tinicamente le prmitiria al 
Jurado Nacional de Elecciones acoger el requerimiento de declarar 
la nulidad de la resolucion 2144-99-JNE si dicho requerimiento 
fueseplanteado por las partes en controversia a traves de la via 
procedimental correspondiente. 

Ademas, siguiendo esa linea de razonamiento mas bien literal, y 
no existiendo en la Ley Organica de Elecciones un mecanismo idoneo 
para canalizar dicha solicitud (la tacha sirve para otros fines}, 
solamente un eventual recurso de reconsideracion -tal como este se 

(49) Ver al respecto lo previsto en el articulo 110 de la Ley de Normas Generales 
de Procedimientos Administrativos, disposid6n cuya modificad6n en este punta a 
todas luces se nos presenta como indispensable . 

Ahara bien, justa es decir que algunas instandas, al amparo de la referenda 
por la cual la nulidad de una Resolud6n Suprema deben1 declarase tambien por 
Resolud6n Suprema (referenda efectuada dentro del mismo articulo 110 del texto 
antes mendonado), han declarado la nulidad de ofido de sus propias resoludones. 
Estamos aqui sin duda ante una salida interesante y bastante mas garantista al 
problema, pero que tiene la dificultad de aparecer como contrapuesta a las previsiones 
legales hoy vigentes sabre el particular, con todo lo que ello involucra. 
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encuentra previsto en la ley de Normas Generales sabre 
Procedimientos Administrativos y sus recientes modificaciones (SO)_ 

seria, si asumimos como valida la logica dentro de la cual el Jurado 
entiende los alcances de las tareas que constitucionalmente le han 
sido confiadas, el unico media mediante el cual podria canalizarse el 
en nuestra opinion jus to reclamo generado por la inconstitucionalidad 
de la Resolucion 2144-99-JNE, maxime si hay un pronunciamiento 
de nuestro Tribunal Constitucional -cuestionable para muchos, pero 
formalmente vigente- sabre la aplicacion de la Ley de «Interpretacion 
Autentica» al ciudadano Alberto Fujimori Fujimori. 

Para dar tramite y eventualmente acoger dicho recurso tendria 
que cumplirse con alcanzar una nueva prueba instrumental, requisite 
cuya exigibilidad siempre nos ha parecido inconveniente, y que 
ademas no aparece como uno de facil obtencion y plasmacion en este 
caso en concreto. Asi el Jurado Nacional de Elecciones quizas hubiese 
podido llegar a conclusiones muy similares a las que finalmente 
obtuvo, pero sin que ello signifique -entre otras casas- el 
desconocimiento de un pronunciamiento expreso de quien es 
Supremo Interprete de la Constitucion en nuestro pais o el pretender 
ignorar una relacion de supletoriedad tan importante como la 
existente entre lo previsto en la Ley Organica de Elecciones y las 
normas generales vigentes, en el Peni sabre Procedimientos 
Administrativos, por solamente mencionar dos aspectos harto 
conflictivos del pronunciamiento que venimos analizando. Sin 
embargo, la mayoria del Jurado no solamente opta por una 
interpretacion excesivamente formalista para afrontar un tema tan 
delicado como el abordado en este caso, sino que ademas dicho 
ritualismo formal nose nos presenta como suficientemente coherente 
en la configuracion de sus propios considerandos. 

<50> Ver sobre el particular lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley antes 
mencionada, asi como las modificaciones introducidas a traves de Ia Ley 26810. La 
gran dificultad para Ia interposici6n de este recurso en el presente caso seria sind uda, 
y como ya hemos dicho en otro apartado del presente trabajo, el de Ia existencia de 
nueva prueba instrumental. 
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B) BREVES NOTAS SOBRE EL VOTO SINGULAR DEL DOCTOR 
RAMIRO DE VALDIVIA CANO 

Sin embargo, justa es decir que lo resuelto por la mayoria de los 
miembros del Jurado Nacional de Elecciones no fue por lo menos en 
todos sus extremos respaldado por uno de los integrantes de tan 
importante instituci6n, el Doctor Ramiro de Valdivia Cano. Este, en 
un escueto pero no por ello menos relevante voto singular, seftalani -
luego de coincidir con la mayoria de sus colegas en descartar el uso 
de la tacha como un media id6neo para cuestionar la postulaci6n 
fujimorista dentro de los parametros en que dicha postulaci6n venia 
efectuandose - que: "[ ... ] el articulo 112 de la Constituci6n Politica 
establece que el Presidente de la Republica puede ser reelegido de 
inmediato para un perfodo adiciona/' <51>, yen merito a ello, asi como 
al uso de las competencias de fiscalizaci6n de la legalidad del ejercicio 
del sufragio y realizaci6n de los procesos electorales propios del 
Jurado, y ala aplicaci6n del principia de jerarquia normativa, d~clarar 
fundados todos los petitorios y recursos de nulidad interpuestos 
contra la Resoluci6n 2144-99-JNE en cuanto dicha resoluci6n violente 
el mandata contenido en el articulo 112 del texto constitucional 
Peruano de 1993 <52>. 

Aun cuando De Valdivia no entra en may ores detalles destinados 
a precisar como sustenta las conclusiones a las cuales llega, su voto 
tiene -independientemente de que estemos de acuerdo o no con la 
sustentaci6n juridica del mismo- el merito de no eludir el problema 
de fonda, a pesar dellimitado margen de acci6n de las atribuciones 
que este mismo magistrado parece considerar que le han sido 
formalmente otorgadas a su instituci6n( de lo resuelto por De Valdivia 
tampoco queda clara cual es el caracter que dicho magistrado le 
reconoce alJurado Nacional de Eleccionesfrente a este tipo de casas), 
la normatividad vigente sabre el particular y las especiales 
caracteristicas de la situaci6n especifica que venimos analizando le 

(SI) Ver al respecto el tercer considerando de dicho voto singular. 

<52> En este sentido recomendamos revisar el punto segundo de la parte resolutiva 
de este voto singular. 
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permitian, lo cual indudablemente debe ser resaltado. Nunca 
olvidemos que, si bien existen ciertas pautas que una correcta 
interpretacion constitucional nunca puede soslayar, tambien es cierto 
que esta clase de interpretaciones no pueden desconocer aquello que 
Domingo Garda Belaunde con acierto denominaba "prevision de las 
circunstancias" <53) y, aun cuando a veces parezca demasiado 
romantico seii.alarlo, el respeto a consideraciones de justicia material 
sin las cuales las normas jurfdicas pueden convertirse en formas 
huecas y hasta retardatorias de la consolidacion del Estado de Derecho 
que, por lo menos en el plano del discurso, dicen buscar proteger. 

Hasta aqui el comentario mas bien en detalle sobre lo resuelto 
por el JNE en un caso tan delicado como este. Sin duda son muchas 
las lecturas y especulaciones que pueden efectuarse sobre el particular, 
pero ahora especialmente haremos referenda a aquellos aspectos 
vinculados con el ejercicio de las labores jurisdiccionales (hayan sido 
estas asumidas por el Poder Judicial o por algunos organismos con 
funciones de tipo jurisdiccional que no son parte de la judicatura 
ordinaria), tema de innegable importancia si lo que se quiere es 
asegurar es la real existencia de un Estado Social y Democratico de 
Derecho. Pasemos pues, a modo de conclusion del presente trabajo, 
a efectuar una breve reflezion sobre el particular, tarea que 
afrontaremos de inmediato. 

V. BREVE COMENTARIO SOBRE LAS DIFERENTES 
REPERCUSIONES DE LO RESUELTO POR ELJNE TANTO PARA 
EL PERU COMO PARA EL RESTO DE NUESTRO 
SUBCONTINENT£ 

Si lamentablemente existe una constante en la actuacion de las 
instancias con atribuciones jurisdiccionales en el Peru y en buena 
parte de America Latina es lade negarse a admitir que son titulares 
de dichas facultades, o "'por lo menos- el rehusarse a ejercerlas a 
cabalidad. La excesiva carga de trabajo ala cual estan sometidas estas 

(53l Concepto desarrollado por GARCIA BELAUNDE en <<La Interpretacion como 
problema». Op. cit., p. 140-141. 
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instituciones, una formaci6n demasiado formalista de quienes la 
componen o un significativo temor ante las presiones de diferente 
tipo ejercidas sabre los juzgadores suelen ser los elementos en los 
cuales parece sustentarse este aspecto realmente recurrente en los 
diferentes sistemas de gobiemo <54> de nuestro subcontinente. 

En este contexto, muy favorable para la promoci6n de regimenes 
tan cargados de componentes autoritarios como aquellos adscritos al 
presidencialismo latinoamericano (para nadie es un secreta el 
comprobar que no existe Estado Social y Democratico de Derecho si 
realmente no puede ejercerse un control de fisonomia jurisdiccional a 
las labores desempefiadas por diversos entes publicos o privados), la 
inexistencia de un disefio institucional adecuado suele constituirse en 
un elemento adicional para apuntalar esa mezclar de formalismo y 
autorestricci6n que lamentablemente ha estado frecuentemente 
presente en las labores efectuadas por las judicaturas de nuestro paises. 

Lo ocurrido entonces en relaci6n a lo resuelto recientemente 
por el Jurado Nacional de Elecciones peruano mediante su 
resoluci6n 2191-99-JNE es desafortunadamente un claro ejemplo de 
lo que acabamos de sefialar. Por razones que aqui no nos compete 
analizar, el grueso de los integrantes de una instituci6n con 
atribuciones de innegable fisonomia jurisdiccional en el ambito de 
lo electoral opta por asumir una perspectiva sumamente restrictiva 
de su margen de acci6n, y dentro de ella, evita abordar un tema de 
vital importancia dentro de la lucha por construir un verdadero 
Estado de Derecho en nuestro pais (como es el del respeto a las 

(S4J Cuando hablamos aquf de sistemas de gobiemo nos referimos a lo que otros 
autores denominan "formas de gobierno en sentido amplio" es decir, en este caso 
nuestra preocupaci6n se encuentra fundamentalmente dirigida a dilucidar cual es el 
6rgano estatal que tiene una especial preponderancia dentro de la estructura del Estado 
en un pais determinado. 

En este mismo sentido se pronuncian diversos autores, entre los cuales podemos 
mencionar a LUCAS VERDU, Pablo- "Principios de Ciencia Politica", Torno IT. Madrid, 
Tecnos, 1973 o GARCIA BELAUNDE, Domingo- "Forma de Gobiemo en la Constituci6n 
Peruana", publicaci6n originalmente aparecida en Revista de Estudios Politicos N' 74, 
1991, y luego -en version revisada y corregida -en su libro "La Constituci6n en el Pendulo". 
Arequipa, Universidad Nacional de San Agustin, 1996. p. 71 y ss. 
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reglas de juego previamente establecidas para postular y 
desempeftar la primera magistratura de la Republica) acudiendo a 
argumentos esencialmente formalistas, cuando no juridicamente 
discutibles, argumentos que incluso en nuestra modesta opinion 
no son lo suficienemente coherentes con la logica que preconizan 
para luego en base a ellos apuntalar las conclusiones a las cuales 
finalmente arriban. Es mas, establecen mas bien, un preocupante 
precedente sobre cual es el nivel de relacion existente entre lo 
resuelto por diversas instancias estatales, y en particular, genera 
un a todas luces inconveniente cuestionamiento sobre el rol y los 
efectos otorgados a los pronunciamientos del Tribunal 
Constitucional, instancia a la que indiscutiblemente corresponde 
reconocerle su rol de supremo interprete de nuestra Constitucion. 

Nada de esto, como bien podemos suponer, favorece a la 
consolidacion del Estado de Derecho en el Peru; y es mas, puede 
constituirse en un poco recomendable ejemplo a seguir en otros paises 
del subcontinente cuando ellos deban hacer £rente a situaciones 
similares. 

Conviene entonces en el caso peruano efectuar las reformas 
constitucionales que se reputen convenientes para perfilar mejor las 
tareas a considerarse como propias del Jurado Nacional de Elecciones: 
o lo convertimos en una instancia especializada parte del Poder 
Judicial, u optamos por configurarlo como una Administracion 
independiente especializada en lo electoral, administracion de la que 
algunas de sus decisiones podrian ser impugnadas mediante Amparo 
Electoral ante alguna instancia de la judicatura ordinaria o ante el 
mismo Tribunal Constitucional. Sin embargo, modificaciones como 
las aqui reseftadas son a nuestro parecer unicamente condicion 
necesaria mas no suficiente para proporcionarle una solucion mas 
bien definitiva a este tipo de controversias. 

Explicitemos entonces el sentido de esta nuestra ultima 
aseveracion. Si, como ocurre desde hace muchos aftos consideramos 
a los escenarios de fisonomia jurisdiccional como los en principia 
mas tuitivos de la plena vigencia de los Derechos Fundamentales y 
demas preceptos constitucionales, no debemos Unicamente limitamos 
a impulsar un proceso de eventual revision judicial de las diferentes 
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actuaciones de la Administraci6n <55l. No correspondeni ademas -y 
esto es quizas mas importante- la responsabilidad de imbuir a quienes 
asumen estas tareas de caracter jurisdiccional de un espfritu de respeto 
a lo dispuesto en la Constituci6n, asi como de defensa y promoci6n 

l
55i Este es sin duda un tema discutido y discutible, maxime cuando 

historicamente muchos han defendido la existencia de "ados politicos", "actos de 
direccionalidad politica" o "cuestiones pollticas" no justiciables. Sin embargo, justo 
es senalar que estos conceptos se baten hoy en retirada dentro del Derecho Comparado. 
Asf, por ejemplo, en Alemania abiertamente se niega la existencia de actos 
gubernamentales no susceptibles de control judicial; yen Estados Unidos comienza a 
efectuarse una clara distincion entre "matters of substance" (aspectos de contenido) y 
"matters of processure" (aspectos de procedimiento). Frente a este ultimo tipo de 
problemas ya comienza a admitirse el control judicial. 

El ejemplo espanol es especialmente interesante sobre el particular, pues si bien 
formalmente se continua admitiendo (al igual que en Italia o en Francia) que estan 
exentos del control de legalidad por la jurisdicci6n contencioso-administ:r:ativa 
aquellos actos de relacion institucional entre los organismos superiores del Estado, 
ya mediante la Sentencia de su Tribunal Supremo del28 de Junio de 1999 reconoce 
que "cabe el control jurisdiccional de actos de direccion polltica del Gobierno, a\ln 
cuando linicamente dirigido a apreciar si este, en la conformacion de su voluntad 
polltica, ha respetado unos llmites o requisites previos impuestos por ellegislador 
mediante <<conceptos juridicamente asequibles» (Sentencia en el caso "Eligio 
Hernandez" y la legalidad de su nombramiento como Fiscal General del Estado). 
Este mismo criteria fue desarrollado, aunque en nuestra opinion en forma err6nea, 
por el mismo Tribunal Supremo Espanol en los casos <<Onederra», <<Lasa y Zabala>> y 
<<Lucia Urigoitia>>, casos de 1997. Un analisis mas detallado sobre nuestra opinion 
ante lo resuelto por el Alto Tribunal Espaiiol esta recogida en nuestro "Algunos 
alcances sobre la posibilidad de revision judicial de aquellos actos calificados como 
"politicos" o "de direccionalidad politica>>. En: Revista Juridica del Peru, Ano XLVIII, 
No 14, Lima, Enero-Marzo 1998, p. 63 y ss. 

Ahora bien, este reconocimiento de las diferentes atribuciones judiciales no debe 
confundirse con el paso de una dictadura de los jueces. Coincidimos entonces 
plenamente con Eduardo Garda de Enterrfa cuando, intentando precisar cuales son 
las funciones propias de quienes desempenan tareas de tipo jurisdiccional, senala 
que<<[ ... ] Al sistema jurfdico no le interesan nada las opiniones personates de quienes 
acruan como jueces, sino solo su capacidad para expresar las normas que la sociedad 
se ha dado a sf misma y para hacerlas luego llegar a su efectividad ultima, lo que les 
impone operar necesariamente con sus principios depurando y afirmando su balance 
<< [cita extrafda de su articulo: <<La democracia y ellugar de la Ley>> En: REDA No 92, 
Madrid, Civitas, Octubre-Diciembre 1996, paginas 609 y ss.] Quienes desempenan 
labores jurisdiccionales nose limitaran pues a ser <<la boca de la Ley>>, pero no por ello 
pueden pasar a actuar al margen de lo dispuesto por la Constitucion y la normatividad 
vigente, o dejar de respetar las competencias propias de los otros poderes publicos. 
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de los valores que eshin recogidos por dicho texto constitucional. 
Ello demanda el tener unos juzgadores caracterizados no solamente 
por su independencia de de criteria o su conocimiento de la 
normatividad juridica vigente, sino tambien -por no decir 
fundamentalmente- por su disposici6n a dar soluciones justas y 
definitivas a aquellos dificiles problemas a los cuales muchas veces 
deberan hacer frente. 

Sin personas que asuman sus labores jurisdiccionales cif\iendose 
a pautas como las que acabamos de resefiar, no solamente -por citar 
un ejemplo- daremos cabida a cuestionables estrategias destinadas 
a soslayar la existencia de una siempre conveniente alternancia en el 
poder, sino que definitivamente pondremos en entredicho la 
culminaci6n del proceso de construcci6n de verdaderos Estados de 
Derecho en America Latina, aspiraci6n con la cual supuestamente 
todos nosotros deberiamos estar decididamente comprometidos, 
salvo mejor parecer. 
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EL DERECHO A LA LIBERTAD DE 
INFORMACION SIN CENSURA PREVIA EN EL 
CONTEXTO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO 

INTERAMERICANO Y CHILENO 

Humberto Nogueira Alcala <*> 

Sumario: 1. Consideraciones previas de contexto juridico. 1.1. Los 
derechos esenciales forman parte de un sistema de doble fuente. 
1.2. Los derechos esenciales constituyen un limite de la soberania 
estatal. 1.3. Resoluciones jurisdiccionales de la Corte 
Interamericana y cosa juzgada intema. 2.2. La interpretacion de la 
C.I.D.H. Informe No 1196. Caso 11.230 (Chile) del 3 de mayo de 
1996. (Caso Martorell): Conflicto libertad de expresi6n y derechos 
a la privacidad y honor. Anexo. 

1. CONSIDERACIONES PREVIAS DE CONTEXTO JURIDICO 

La protecci6n de los derechos esenciales constituye un principio 
general del derecho internacional y base esencial de nuestros 
ordenamientos juridicos, existiendo jurisdicci6n concurrente entre el 
derecho interno y la jurisdicci6n internacional o supranacional en la 
materia. 

La afirmaci6n de la dignidad de la persona y sus derechos 
fundamentales en el derecho internacional positivo contemponineo 

!•J Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Talca (Chile). 
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constituye desde la perspectiva juridica, una transformaci6n profunda 
del derecho internacional ya que implica reconocer en el plano de los 
Estados que junto al principia de la soberania se encuentra hoy el 
principia constitucional y estructurante del orden internacional 
contemporaneo de los derechos humanos (1). 

La concepcion de la soberania extema alcanza su maximo esplendor 
y su momenta tragico en la primera mitad del siglo XX con la Segunda 
Guerra Mundial. En efecto, al termino de ella qued6 sancionado el fin 
de la soberania extema ilinlitada, quedando restringida y disminuida 
la legitimidad de la guerra por el derecho a la paz y la emergencia de 
los derechos humanos como restricci6n de la potestad estatal, todo ello 
en el ambito del derecho intemacional por la Carta de Naciones Unidas, 
aprobada en San Francisco el26 de julio de 1945, y mas tarde, por la 
declaraci6n Universal de Derechos del Hombre, aprobada en diciembre 
de 1948 por la Asamblea General de Naciones Unidas. Tales documentos 
constituyen el inicio de la transformaci6n del orden juridico mundial 
en su perspectiva normativa, trayendolo del"estado de naturaleza" al 
estado de sociedad civil: la soberania extema del Estado deja de ser una 
libertad absoluta y salvaje, quedando subordinada juridicamente a dos 
normas fundamentales que son, por una parte, el imperativo de la paz, 
y por otra, la tutela de los derechos humanos. La Carta de Naciones 
Unidas suprime el "ius ad bellum" que habia sido hasta entonces el 
principal atributo de la soberania extema, lo que se constituye en uno 
de los aspectos fundamentales de la juricidad del nuevo ordenamiento 
internacional. 

Esta perspectiva se va complementando y progresando con los 
pactos internacionales de derechos humanos y de derecho 
humanitario internacional, comenzando a configurarse un 
ordenamiento supraestatal, que ya no consiste en un simple pacto de 

(J) Ver Carrillo Salcedo, Juan Antonio. Soberanfa de los Estados y Derechos 
Humanos en el derecho internacional contemportineo. Ed. Tecnos. Espana, 1995. 
Ferrajoli, Luigi. Derechos Y. Garantias. Editorial Trotta, Madrid, Espana, 1999. Travieso, 
Juan Antonio, Derechos humanos y derechos intemacional. Editorial Heliasta, Buenos 
Aires, Argentina, 1995, Dupay, Pierre Marie, Droit Jntemational Public. Dalloz, 2• ed. 
Paris, 1993. Zagrebelsk.i, G. El derecho diictil, Le~ derechos, justicia. Ed. Trota, Madrid. 
1999. Cassere, A. Los derechos humanos en el mundo contemportineo. Ed. Ariel, 
Barcelona. 1991. 
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asociaci6n, sino en un pacto a traves del cuallos estados se subordinan 
al bien juridico superior de la dignidad y de los derechos esenciales 
de las personas, constituyendo estos un derechos inmediatamente 
vinculante para los Estados. 

Asi, la soberania estatal externa queda disminuida y limitada, 
ya que los derechos esenciales de las personas son objeto de tutela en 
el ambito internacional frente a los Estados mismos. 

La soberania estatal queda fuertemente disminuida y reducida, 
ya que tales derechos esenciales de las personas constituyen un lugar 
en la cuspide del derecho internacional publico de caracter imperativo 
por su significaci6n civilizadora y su alcance universal. En materia 
de derechos humanos, los Estados tienen obligaciones frente a la 
comunidad internacional en su conjunto en orden a la consecuci6n 
del bien comun internacional. Tales derechos constituyen un 
patrimonio comun de la humanidad y una obligaci6n erga omnes 
respecto de todos los Estados. 

En la segunda mitad del siglo XX se reduce crecientemente el ambito 
de la potestad discrecional e ilimitada del Estado. Este por propia 
voluntad y libremente se somete a un derecho que lo supera y subordina 
( el derecho internacional de los derechos humanos y sus garantias 
jurisdiccionales }, el cual nose estructura en un tratado de tipo contractual 
tradicional donde la norma es el in teres de las partes; los estados partes 
en tratados que aseguran y garantizan derechos esenciales de la persona 
humana estan obligados a cumplir siempre las disposiciones del tratado, 
a tin cuando otro Estado los vulnere, ya que todos ellos se someten a un 
bien juridico que los supera y tiene caracter prioritario: el respeto y 
garantia de los derechos de la persona humana, siendo la humanidad 
toda la que se resiente con dichas vulneraciones <2>. 

<2> Como los ha seftalado la Corte Intemacional de J usticia, en los tratados sobre 
derechos humanos «los Estados contratantes no tienen intereses propios, tienen 
solamente, todos y cada uno de ellos, un interes comilll, que es el de preservar los 
fines superiores que son la razon de ser la Convencion». «En consecuencia, en una 
Convencion de este tipo no puede hablarse de ventajas o desventajas individuales de 
los Estados, ni de mantener un equilibria contractual exacto entre derechos y deberes. 
La consideracion de los fines superiores de la Convencion es, en virtud de la voluntad 
de las partes, el fundamento y medida de todas las disposiciones>>. (Opinion Consultiva 
CID Recueil1955, pagina 23). Esta concepcion de los tratados de materia de derechos 
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La persona humana se constituye como sujeto del derecho 
intemacional, aunque limitado y disminuido aun, para activar los 
organismos internacionales en la protecci6n de sus derechos, aun 
debilmente protegidos. 

La ausencia de garantias adecuadas contra la violaciones de los 
derechos humanos por parte de los Estados, hoy debe ser considerada 
como una laguna que debe ser colmada, con la finalidad de dar 
eficacia a tales derechos y proteger efectivamente el bien juridico 
fundamental de la dignidad de la persona humana. 

El Estado contemponineo de la segunda mitad del siglo XX queda 
sometido crecientemente a un derecho internacional de los derechos 
humanos y a un derecho intemacional humanitario, en el cual la 
soberania o potestad estatal cede ante la valorizaci6n fundamental y 
la primada de la dignidad de la persona y los derechos humanos, 
marco dentro del cual se mueve actualmente la potestad estatal, 
surgiendo asi, parodiando con el Estado de Derecho nacional, un 
Estado de Derecho internacional, tanto en la guerra como en la paz, 
el cual genera las bases de una Constituci6n mundial en el ambito 
tradicionalmente dogmatico de esta. 

Esta perspectiva ha implicado una profunda transformaci6n de 
la dogmatica del derecho constitucional y del derecho intemacional 
publico en las ultimas decadas. 

Por otra parte, siendo derecho internacional el derecho 
intemacional convencional de los derechos humanos prevalece sobre 
el derecho intemo, no solo porque los Estados han ratificado la 

humanos es sostenida tambien por la Corte lnteramericana de Derechos Humanos, 
al establecer que estos instrumentos <<no son tratados multilaterales de tipo tradicional 
concluidos en funci6n de un intercambio reciproco de derechos, yen beneficio mutuo 
de los estados contratantes. Su objeto y fin son la protecci6n de los derechos 
fundamentales de los seres,humanos independientes de su nacionalidad, tanto frente 
a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. AI aprobar estos 
tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del 
cual ellos, por el bien comtin, asumen varias obligaciones, no en relaci6n con los 
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdicci6n>> (Opinion Consultiva OC-82. 
Serie A N" 2, parrafo 29). 
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Convenci6n de Viena sobre derecho de los tratados de acuerdo con 
el procedimiento constitucional previsto en cada caso, sino ademas 
porque expresamente las Cartas Fundamentales establecen 
imperativamente que los derechos esenciales o derechos humanos 
constituyen un limite de la soberania, por tanto, del poder 
constituyente y de los poderes instituidos, como asimismo, porque 
determinan el deber del Estado de respetar y prom over tales derechos, 
los que son directamente aplicables en nuestros ordenamientos 
juridicos por los 6rganos jurisdiccionales. Ejemplo de ello es la 
Constituci6n Chilena de 1980, articulo so inciso 2° <3>, como asimismo 
en las constituciones de Argentina (Articulo 75 Parrafo 22), Ecuador 
(Articulos 17 y 18), Nicaragua (Articulo 46), entre otras. 

Una vez incorporado el tratado validamente al ordenamiento 
juridico nacional por su ratificaci6n, debe tenerse presente los 
principios de ius cogens "pacta sunt servanda" y "bonna fide", 
codificados en la Convenci6n de Viena sobre Derecho de los 
tratados, los cuales como normas imperativas de derecho 
internacional deben ser respetadas por los Estados Partes, ademas 
de establecer dicha Convenci6n que el derecho convencional 
internacional validamente ratificado tiene primada sobre el derecho 
interno, no pudiendo un Estado invocar ninguna raz6n legitima para 
atropellar el cumplimiento de buena fe de las obligaciones contraidas 
segun dispone el articulo 26; el articulo 27, a su vez, determina que 
un Estado parte no podra invocar las disposiciones de su derecho 
interno como justificaci6n del incumplimiento de un tratado"<4>. 

(J) Dicha disposici6n determina lo siguiente: "el ejercicio de la soberania reconoce 
como limitaci6n el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza 
humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, 
garantizados por esta Constituci6n, asi como por los tratados internacionales 
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes". / 

(4) La Convenci6n de Viena sobre derechos de los tratados ratificados por Chile 
el9 de abril de 1981,.promulgado por Decreto supremo No 381 de 1981 y publicado 
en el Diario Oficial del22 de junio de 1981. 

Chile apoy6 decididamente el articulo 27 de la Convenci6n de Viena. Ver 
Rosales, "La Convenci6n de Viena de 1969 y sus relaciones con el derecho intemo". 
Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, N°165, enero-diciembre de 1977, 
pags. 257 y 263. 
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La Convencion de Viena define en su articulo 53lo que para dicha 
Convencion es una norma imperativa de Derecho Internacional 
General (ius cogens): "Una norma que no admite acuerdo en contrario 
y que solo puede ser modificado por una norma ulterior de Derecho 
Internacional General que tenga el mismo canicter". Las normas de 
ius cogens son asumidas y exigidas por la Convencion de Viena antes 
seftalada, el mismo articulo 53, a modo ejemplar determina que "es 
nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, este en 
oposicion con una norma imperativa de Derecho Internacional 
General", a su vez, el articulo 64 dispone que "si surge una nueva 
norma imperativa de Derecho Internacional General, todo tratado 
existente que este en oposicion con esa norma se convertini en nulo y 
terminani". 

La Corte Permanente de Justicia Internacional ha sostenido 
uniforme y reiteradamente en sus sentencias que "Un Estado que ha 
contraido obligaciones internacionales, esta obligado a hacer en su 
derecho interno las modificaciones que sean necesarias para el 
cumplimiento de estas obligaciones". 

Todo ello es, ademas, una consecuencia logica de que los tratados 
tienen su fundamento de validez en el derecho internacional y no en el 
derecho intemo. Es un principia juridico basico que no existe obligacion 
si ella depende de la libre voluntad y actividad del obligado. 

A su vez, de acuerdo a las normas de los articulos 54 y siguientes 
de la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados, estos solo 
pueden derogarse conforme a sus propias disposiciones o por 
concurrir las causales reconocidas por el derecho internacional. 

La Convencion de Viena sobre derechos de los tratados en el 
articulo 46 establece una sola excepcion en materia de aplicabilidad 
de un tratado, cuando se invoca por un Estado parte para anular su 
vinculacion ala convencion respectiva, el hecho de ser concluido por 
personeros del Estado u organo de este sin capacidad para 
comprometerlo, encontrandose viciado el consentimiento. 

1.1. Los derechos esenciales forman parte de un sistema de doble fuente 

Los derechos esenciales constituyen cada vez mas un sistema de 
doble fuente, el derecho interno y el derecho internacional de los 
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derechos humanos. As:f, de acuerdo a las Cartas Fundamentales y 
por voluntad del constituyente se constituye un bloque constitucional 
de los derechos, compuesto por los derechos asegurados 
constitucionalmente y los asegurados por los tratados de derechos 
humanos ratificados por los Estados y vigentes, existiendo una 
retroalimentacion redproca entre el derecho interne y el derecho 
internacional convencional de derechos humanos, conjugandose de 
acuerdo al principia "favor libertatis", "pro cives" o "pro homine", 
el que exige procurar la alternativa de solucion mas beneficiosa para 
las personas y sus derechos esenciales, o la que restringe en menor 
grado los derechos esenciales asegurados; as:f lo ha determinado la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion 
Consultiva 5/1985. 

Para establecer el contenido esencial de los derechos asegurados 
en nuestros ordenamientos juridicos, delimitandolos, es necesario 
precisar el contenido y frontera de cada derecho con el objeto de 
resolver los conflictos aparentes o reales de derechos dentro del 
sistema juridico, lo que exige aplicar correctamente el sistema de 
fuentes del derecho y de hermeneutica o interpretacion constitucional. 
Puede sostenerse que el derecho de los derechos humanos (con su 
doble frente nacional e internacional), tiene prelacion no solo sobre 
el derecho interne sino tambien sobre el derecho comunitario, como 
ha sido asumido en los estados componentes de la Union Europea. 

El principia fundamental en materia de derechos humanos o 
esenciales es la maximizacion y optimizacion del sistema de derechos 
y el reforzamiento de sus garantias (S). 

A su vez, cuando en el ambito regional o internacional se 
establecen organismos y tribunales internacionales o supraestatales 
a los cuales se les reconocen competencias de supervigilacia y 
jurisdiccionales vinculantes para los Estados Partes que libre y 

(Sl Ver Bidart Campos, German. La interpretacion del sistema de Derechos 
Humanos, Ed. Ediar, Buenos Aires, Argentina. Tratado Elemental de Derecho 
Constitucional Argentino, Torno III: El Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos y la Reforma Constitucional de 1994. Ed. Ediar, Buenos Aires, Argentina. 
1995, pag. 362-369. 

231 



HUMBEKTO NOGUEIRA ALCALA 

voluntariamente se han sometido a dichas convenciones, el Estado 
esta abdicando de la exclusividad estatal de la potestad jurisdiccional 
con plena conciencia de ello sin compulsion alguna. La potestad 
jurisdiccional de un tribunal internacional o supraestatal nace del 
consentimiento del Estado, al negociar, aprobar y ratificar libremente 
el tratado; por tanto, dicho Estado, de buena fe, no podra alegar 
interferencia o vulneraci6n de una soberania o potestad estatal, la 
cual conscientemente y constitucionalmente se ha cedido 
parcialmente. Asi sucede, entre otros casos, con la Convenci6n 
Americana de Derechos Humanos y su protocolo complementario 
que le entregan competencias a la Comisi6n Interamericana de 
Derechos Humanos y a la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos para supervigilar y resolver los conflictos jurisdiccionales 
en la materia. 

1.2. Los derechos esenciales constituyen un limite de Ia soberania 
estatal 

La soberania no existe en materia de derechos humanos porque 
ella tiene como limite tales derechos, lo que exige "aggiornarse" 
culturalmente y superar esquemas dogmaticos que no responden a 
la realidad de fines y valores del derecho constitucional actual. La 
soberania en materia de derechos humanos en la civilizaci6n de 
nuestros dias es un fantasma sentado sobre su propia tumba, que no 
resiste la realidad de aldea global o planetaria que sera la realidad 
del siglo XXI y las nuevas formas de cooperaci6n e integraci6n de las 
sociedades en el plano politico, juridico, econ6mico, social y cultural. 

Existe asi una incoherencia o "esquizofrenia" mental cuando 
conociendo los principios y reglas que rigen en materia de derecho 
internacional publico, libre y voluntariamente se aprueban y ratifican 
convenciones en materia de derechos humanos, lo que implica 
reconocer la primada de sus normas sobre el derecho interno, ademas 
de incorporar tales normas a nuestros sistemas juridicos, para luego 
de forma incalificable desconocer sus consecuencias juridicas, 
afectando gravemente el honor y la responsabilidad estatal, como 
asimismo, vulnerando el derecho validamente incorporado al propio 
ordenamiento juridico. La coherencia exige que una vez incorporados 
validamente los principios y reglas del derecho internacional de los 
derechos humanos y las competencias de los tribunales 
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supranacionales respectivos, debe cumplirse de buen fe las 
obligaciones contraidas, de lo contrario hay incoherencia, se viola el 
derecho intemo y se incurre en responsabilidad intemacional. 

El derecho intemacional de los derechos humanos incorporado 
validamente a nuestros ordenamientos juridicos, sin perder ni 
transformar su naturaleza de derecho intemacional, forma parte del 
derecho interno con primacia sobre el mismo derecho de fuente 
intema, no pudiendo el derecho intemo disminuirlo en su preferente 
aplicabilidad, protecci6n y garantia. Esta es la unica perspectiva que 
fortalece el cumplimiento de buena fe de las obligaciones 
intemacionales. 

Esta perspectiva de responsabilidad y coherencia con los 
principios del Estado de Derecho Constitucional y los principios 
generales del derecho intemacional exige que los tratados solo puedan 
tener control de constitucionalidad en el proceso de su incorporaci6n 
al derecho intemo, control que debiera ser obligatorio y quedando 
inhibido el control de constitucionalidad cuando las norinas del 
derecho intemacional se han incorporado validamente al derecho 
intemo, ya que de lo contrario se vulnera conscientemente y de mala 
fe el principia esencial de primacia del derecho intemacional 
validamente incorporado, ademas, quedaria facultado el Estado para 
determinar unilateralmente si cumple o no sus obligaciones 
intemacionales. Coherentemente con el principia de buena fe y de 
seguridad juridica no puede existir control de constitucionalidad 
represivo de tratados, ya que estos no son "preceptos legales", no 
son normas juridicas internas aprobadas por los 6rganos 
constituyentes o colegisladores del Estado sino que son normas 
intemacionales que expresan la voluntad de dos o mas Estados. La 
conciencia juridica civilizada contemporanea asi lo exige. El articulo 
27 de la Convenci6n de Viena sobre derecho de los tratados no excusa 
las violaciones o incumplimiento de los tratados. 

AI aprobar y ratificar un tratado o convenci6n intemacional, en 
especial en materia de derechos humanos, como es entre otras, la 
Convenci6n Americana de Derechos Humanos (CADH), los Estados 
saben que tiene el deber de dotar de eficacia directa a tales derechos 
de acuerdo al articulo 1° de dicha Convenci6n, el cual establece: "1. 
Los estados partes en esta convenci6n se comprometen a respetar los 
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y 
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pleno ejercicio a toda persona que este sujeta a su jurisdiccion ... " 
asimismo, de acuerdo al articulo 2° de la CADH, existe el deber de 
adoptar las medidas legislativas ode otro caracter que sean necesarios 
para dar plena eficacia a los derechos. Dentro de las medidas de 
"otro caracter", se encuentran las resoluciones judiciales que deben 
implementar los jueces como organos jurisdiccionales del Estado, 
los ·cuales tienen el deber no solo de respetar, sino tambien de 
promover los derechos esenciales. 

Por otra parte, existe el principia implicito en los ordenamientos 
juridicos que han aceptado incorporar el derecho internacional 
convencional de los derechos humanos, que el bloque de derechos 
esenciales asegurados debe interpretarse de conformidad con los 
organos de interpretacion y aplicacion del derecho internacional de 
los derechos humanos, libre y voluntariamente aceptado por los 
Estados partes, principia que es del todo recomendable explicitar 
constitucionalmente como lo hacen la Constitucion Espanola de 1978 
y la Constitucion Colombiana de 1991, entre otras Cartas 
Fundamentales contemporaneas. 

1.3. Resoluciones jurisdiccionales de la Corte Interamericana y cosa 
juzgada interna 

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
y sus criterios interpretativos deben ser aceptados e irnplementados 
por los tribunales internos, quedando entregados los medios 
procesales a los que determine el Estado parte como convenientes 
para asegurar el resultado y cumplimiento de lo determinado por el 
tribunal supranacional. Asi el Estado Parte y sus organos, incluidos 
entre estos ultimos los tribunales de justicia competentes, deben dar 
ejecucion a las sentencias, debiendo realizarse una revision 
nulificadora de las resoluciones judiciales internas consideradas 
contrarias a los derechos esenciales por el tribunal supranacional, 
como es el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
Es indispensable, que los Estados arbitren las medidas necesarias para 
que se de cumplirnien.to de buena fe a las resoJuciones jurisdiccionales 
de la Corte Interamericana y de otros tribunales supranacionales o 
internacionales a los cuales los Estados les hayan reconocido 
competencia jurisdiccional, ya que ellos son tribunales que se han 
incorporado al ordenarniento juridico interno con potestad de revision 
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de las sentencias de los tribunales jurisdiccionales nacionales. Ello 
implica, con un minimo de coherencia, que no existe cosa juzgada 
material hasta que el tribunal internacional o supranacional que el 
Estado ha dotado de potestad jurisdiccional se pronuncie o prescriba 
la accion para recurrir ante el mismo. 

El principia de cosa juzgada es una materia que queda entregada 
generalmente a reserva legal en nuestros ordenamientos juridicos, 
pudiendo tambien ser regulada por los organos de soberania a traves 
de tratados internacionales. 

En esta materia, debe sefialarse que la cosa juzgada no constituye 
una garantia del debido proceso en la CADH ni en el texto de nuestras 
constituciones por regia general. Ademas, consideramos que la cosa 
juzgada no existe en sentencias irritas, las cuales no son propiamente 
sentencias y carecen de validez juridica. La doctrina comparada ha 
asumido la revision de la cosa juzgada nula. Ejemplos de ello es cuando 
se ha vulnerado el derecho a un tribunal objetivo e imparcial; cuando 
se ha vulnerado el derecho a defensa juridica tecnica eficaz; cuando se 
ha vulnerado la racional y justa investigacion o proceso, cuando se ha 
vulnerado el debido proceso por dolo o fraude, por sentencia arbitraria, 
por pruebas o testimonios falsos; entre otras materias. 

El cumplimiento de una sentencia de un tribunal internacional o 
supranacional que ha determinado que la sentencia de caracter 
nacional no cumple con el caracter de sentencia valida y respetuosa 
de los derechos antes sefialados, es fundamento suficiente para revisar 
o rehacer el proceso. 

La Corte Interamericana ha admitido la revision de sus propias 
sentencias firmes, atin cuando el articulo 67 de la CADH determina 
que sus sentencias son definitivas e inapelables. En tal sentido cabe 
sefialarse la revision de la sentencia en el caso Genie Lacayo de fecha 
29 de enero de 1997, resolucion del13 de septiembre de 1997, parrafo 
decimo. La revision de sentencias irritas constituye una norma com tin 
en materia de tribunales tanto nacionales como internacionales. En 
el caso de los tribunales internacionales, podemos sefialar la Corte 
Internacional de Justicia (Art. 61); la Convenci6n de La Haya sobre 
solucion Pacifica de controversias internacionales (art.83); el Estatuto 
del Tribunal Adrninistrativo de Naciones Unidas (art.12); y el Tribunal 
Administrativo de la Organizacion Internacional del Trabajo. 
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El destacado jurista y Presidente de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos Profesor Can~ado Trindade ha determinado que 
el recurso de revision, aunque restrictivo, debe admitirse ante una 
aparente vacatio legis por imperativo de justicia natural. 

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su 
Opinion Consultiva 8/86, parrafo 29, ha determinado que no 
corresponde invocar razones de orden publico para sostener la cosa 
juzgada cuando ella implica vulneracion de derechos esenciales, ya 
que el objetivo esencial del orden publico es precisamente, la 
proteccion de los derechos esenciales y las condiciones de progreso 
material y espiritual del conjunto de las personas que forman parte 
de una sociedad politica. 

Existen en el derecho comparado diversos casos de revision de 
sentencias pasadas en cosa juzgada formal y material que han sido 
revisadas luego de decisiones en las cuales se ha constatado la 
vulneracion de derechos esenciales, por parte de las judicaturas 
nacionales y estas han revocado producto de la revision en sede 
jurisdiccional intemacional sus propias decisiones jurisdiccionales. 
Un ejemplo en el ambito del derecho europeo, esta constituido por el 
caso "Bulto", en Espana, 1992, donde en un proceso penal el Sr. Bulto 
fue condenado a cumplir una pena de prision, la cual fue confirmada 
por el Tribunal Supremo Espafiol, frente a lo que se interpuso un 
recurso de amparo extraordinario ante el Tribunal Constitucional, el 
cual tambien confirmola sentencia del Tribunal Supremo. La persona 
afectada recurrio a la Corte Europea de Derechos Humanos, la que 
determino que se hab:fan vulnerado las garantias del debido proceso. 
Dicha sentencia fue enviada al Tribunal Constitucional Espafiol, el 
cual en base al fallo de la Corte Europea anulo su propia sentencia y 
la del Tribunal Supremo, estableciendo la necesidad de realizar un 
nuevo proceso. Ademas el Tribunal Constitucional Espafiol solicito 
a los organos colegisladores que dictaran la normativa 
correspondiente para la ejecucion de las sentencias intemacionales 
emanadas de la Corte Europea de Derechos Humanos, lo cual los 
organos colegisladores no lo han concretado . 

• 
Por otra parte, en Argentina, en el caso del periodista Horacia 

Verbitsky, en el cual, luego de las diversas instancias, la Corte Suprema 
determino su condena por el delito de desacato por haber injuriado 
a un Ministro de la Corte. El afectado recurrio ante la Comision 
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Interamericana de Derechos Humanos, la cual utilizando el 
procedimiento de solucion amistosa contemplado en el articulo 48, 
parrafo primero, literal f) de la CADH, determino que frente a la 
vulneracion por parte del Estado Argentino de los derechos del Sr. 
Verbitsky a un Tribunal independiente e imparcial, a la libertad de 
expresion y ala igualdad ante la ley, posibilito que el Estado Argentino 
enmendara su conducta, a traves de la presentacion por parte del Se:ftor 
Verbitsky, de un recurso de revision ante la Corte Federal de Buenos 
Aires, sala primera, la cual, luego de recibir el informe del Fiscal hace 
lugar al recurso, luego la Corte Nacional de Casacion Penal absuelve 
al senor Verbitsky en sentencia del24 de febrero de 1994 Q".A. 1995-II-
592), dejando sin efecto la pena. Ademas de ello, los organos 
colegisladores Argentinas derogaron la figura de desacato de la Ley 
24.198 considerada contraria al derecho de igualdad ante la ley. 

De acuerdo a esta perspectiva, tampocohay violaci6n del debido 
proceso en el principia NON BIS IN IDEM, ya que el juzgamiento 
por el Tribunal Internacional respecto del caso juzgado nacionalmente, 
solo se produce cuando dicho juzgamiento es vicioso y, por tanto 
nulo, por no respeto de las garantias basicas de un juicio objetivo, 
desarrollado por un tribunal independiente e imparcial, con las 
garantias del debido proceso, afectandose los derechos esenciales en 
forma grave a traves de una sentencia arbitraria. 

En el contexto latinoamericano, diversas salas constitucionales 
de Corte Suprema y Tribunates Constitucionales dan ejecucion a las 
resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y 
siguen los principios emanados de las sentencias y opiniones 
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta 
es la unica perspectiva compatible con la buena fe en el cumplimiento 
de las obligaciones internacionales de un Estado en una concepcion 
coherente y una interpretacion sistematica y finalista. Si se deja sin 
ejecucion las resoluciones del tribunal internacional o supranacional 
se vulnera el derecho a la proteccion jurisdiccional asegurados en 
nuestras constitucionales en armonia con el articulo 8° de la CADH, 
integrados en una interpretacion sistematica y finalista. 

No tiene sentido ni utilidad alguna otorgar competencia a un 
tribunal supranacional o internacional para pronunciarse sobre la 
proteccion de derechos esenciales si luego tal sentencia no se refleja 
de manera adecuada y no se lo reconoce imperio por los organos 
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jurisdiccionales internos. Elorgano jurisdiccional interno debe dejar 
de aplicar por si mismo, cuando resulte necesario, cualquier norma 
estatal opuesta al derecho internacional convencional de los derechos 
esenciales sin necesidad de esperar que tal norma estatal sea derogada 
o reformada, guiandose por el principio de dotar de fuerza aplicativa 
preferente a la norma del derecho internacional que mejor protege el 
derecho esencial o que lo afecta menos y de efecto util a las 
resoluciones judiciales supranacionales. 

Asi la dignidad de la persona humana y sus derechos esenciales 
van conformando.la cuspide de la piramide normativa del derecho 
internacional y del derecho nacional, constituyendose en el parametro 
basico y fundamental del derecho interno, del derecho comunitario 
naciente y del derecho internacional, constituyendose en el germen 
de la parte dogmatica de un constitucionalismo regional. 

LA LIBERTAD DE OPINION E INFORMACION SIN CENSURA NI 
RESTRICCIONES PREVENTIVAS EN EL SISTEMA 

INTERAMERICANO Y CHILENO 

La Constitucion asegura en el articulo 19 N°12 "la libertad de 
emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma 
y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y 
abusos que se cometen en el ejercicio de estas libertades, en 
conformidad a la ley, la que debera ser de quorum calificado" 

Esta perspectiva se refuerza con la integracion de los derechos 
contenidos en la CADH al bloque constitucional de derechos 
esenciales asegurados por nuestro ordenamiento juridico en virtud 
del art. so inciso 2° de la Carta Fundamental. 

En efecto en el articulo 13, la CADH,:establece lo siguiente: 

"1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y 
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y 
difundir informacion e ideas de toda indole, sin consideracion de 
fronteras, ya sea oralrnente, por escrito o en forma impresa o artistica, 
o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 

"2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no 
puede estar sujeto a previa censura, sino a responsabilidades 
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ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser 
necesario para asegurar: 

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o 

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud 
o la moral publicos. 

"3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o 
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o 
particulares de papel para periodicos, de frecuencias radioelectricas 
o de enseres o aparatos usados en la difusion de informacion, o por 
cualesquiera otro medios encaminados a impedir la comunicacion y 
la circulacion de ideas y opiniones. 

"4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a 
censura previa, con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos 
para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio 
de lo establecido en el inciso 2°. 

"5. Estara prohibida por la ley toda propaganda a favor de la 
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que 
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion similar 
contra cualquier persona o grupo de personas, por ninglin motivo, 
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional. 

Integrando la disposicion constitucional armonicamente con el 
articulos 13 de la CADH, puede sostenerse que la libertad de 
expresion, que comprende los conceptos de libertad de opinion e 
informacion, consiste en el derecho de toda persona a emitir juicios 
valorativos, ideas y concepciones, como asimismo, buscar, recibir y 
difundir el conocimiento de hechos, datos o situaciones determinadas 
de relevancia publica, de cualquier forma (oral, escrita, artlstica, etc.) 
y por cualquier medio (prensa, radio, television, computacion, fax, 
internet, satelite, etc), sin censura ni restricciones preventivas, aun 
cuando tal ejercicio esta sujeto a responsabilidades ulteriores fijadas 
previamente por la ley y destinadas al respeto de los derechos a la 
reputacion de los demas o la proteccion de la seguridad nacional, el 
orden publico o la salud o moral publicos. Tal derecho as:i delimitado 
tiene como unicas excepciones que posibilitan restricciones 
preventivas las contenidas en el parrafo 4° del articulo 13 de la CADH 
que autoriza la censura previa unicamente con el objeto de regular el 
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acceso a espectaculos ptiblicos de menores con la finalidad de 
proteger la moral de la infancia y la adolescencia, como asimismo, 
las suspensiones o restricciones del ejercicio de la libertad de expresion 
durante la vigencia de un estado de excepcion constitucional 
compatible con las exigencias del articulo 27 de la CADH y el articulo 
4° del P.I.D.C. y P. de Naciones Unidas. 

La libertad de opinion e informacion asegurada por la 
Constitucion Chilena en su Articulo 19 N° 12 y la libertad de expresion 
asegurada por la Convencion Americana de Derechos Humanos en 
su Articulo 13, armonizadas debidamente, permiten afirmar que toda 
persona tiene derecho no solo a expresar sus ideas y juicios, sino que 
tambien tiene la libertad para buscar, transmitir o comunicar, emitir, 
publicar o difundir, y recibir ideas e informaciones de todo tipo. 

La informacion esta determinada por la actividad que se concreta 
a traves de diversas tecnicas que comprende la difusion de 
comentarios, opiniones, hechos y acontecimientos. 

Existe informacion o comunicacion de masas cuando un mensaje 
significative es dirigido de manera unilateral y, generalmente 
indirecta, a traves de medios tecnologicos de difusion a un publico 
indeterminado, generalmente heterogeneo y disperso. 

La libertad de informacion asume y amplia la libertad de prensa 
en su concepcion clasica. 

Cuando se vulnera la libertad de opinion o de informacion 
mediante censura o restricciones preventivas se viola el derecho de 
la persona afectada de emitir sus juicios o ideas o de trasmitir dichas 
ideas o determinados hechos a terceros, como asimismo se vulnera 
el derecho de todas las demas personas a recibir tales informaciones 
u opiniones. Tal como lo ha sostenido la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos <6>,la libertad de expresion tiene dos dimensiones, 
una individual, el derecho de cada persona a manifestar sus juicios e 
ideas y a trasmitir estas, como asi mismo, datos e informaciones a 

<6> Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Colegiaci6n Obligatoria de 
Periodistas. Opinion Consultiva OC-5/85 DEL 13 DE Noviembre de 1985. Serie A No 5. 
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terceros; la otra dimension es colectiva y social, el derecho a las 
personas a recibir cualquier informacion, como asimismo, el derecho 
de conocer las opiniones e informaciones que expresen los demas 
(OC-5/85. Serie A N° 5, Parrafo 30). 

El derecho a emitir juicios e ideas, como asimismo, a trasmitir 
dichas opiniones y datos o acontecimientos de relevancia publica a 
terceros, comprende el derecho a utilizar cualquier forma de expresion 
(oral, escrita, artistica, etc.) y cualquier medio adecuado para difundir 
las opiniones o informaciones (libros, prensa, radio, cine, tv, internet, 
satelite, cable, e-mail, etc.) El derecho a expresarse y a difundir lo 
expresado estan intrinsecamente unidos, de manera que toda 
limitacion o restriccion a las posibilidades de trasmitir a terceros 
opiniones o informaciones, constituye una afectacion del derecho a 
la libertad de expresion. 

En sintesis, la libertad de expresion exige la libre emision por 
parte del sujeto emisor como la libre recepcion del destinatario 
individual o colectivo, determinado o indeterminado. 

Las dimensiones individual o colectiva o social de la libertad de 
expresion debe ser garantizada simultaneamente. Ello hace 
inadmisible invocar el derecho a la informacion veraz para 
fundamentar censura o restricciones preventivas destinadas a 
eliminar informaciones consideradas falsas a criterio del censor oficial, 
sea este, cualquier organismo publico, gubernamental, 
administrativo, judicial o legislativo. Tambien es inadmisible que se 
constituyan monopolios publicos o privados sobre los medios de 
comunicacion social con la finalidad de moldear o manipular la 
opinion publica segun un solo enfoque o perspectiva, impidiendo la 
transmision plural de las informaciones u opiniones (ver OC-5/85, 
Parrafo 33). 

La libertad de opinion y de informacion constituye una piedra 
angular de los regimenes democraticos, sin la cual no existe opinion 
publica informada, posibilitando el control ciudadano de los agentes 
de ejercicio del poder estatal y la transparencia de la vida publica, 
permitiendo el conocimiento y circulacion de todas las opiniones e 
informaciones de relevancia publica. 

Esta libertad de informacion se concreta, principalmente, en nuestra 
sociedad contemporanea, a traves de los medios de comunicacion social 
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ode masas, que son aquellas instituciones en virtud de las cuales grupos 
especializados emplean recursos tecnologicos para difundir contenidos 
simbolicos significativos a un publico heterogeneo y diseminado. Tales 
contenidos estan constituidos por ideas, opiniones, relatos de 
acontecimientos y su interpretacion, productos culturales y artisticos, 
de diversion, entre otros. 

La pluralidad de medios de comunicacion social, con diversos 
enfoques y orientaciones, la existencia de una prensa libre, es una 
garantia institucional de la democracia, ya que estos medios son el 
vehiculo a traves del cual se concreta y materializa la libertad de 
expresion. De manera tal que las condiciones de funcionamiento de 
los medios de comunicacion social deben adecuarse a los 
requerimientos de la libertad de opinion y de informacion, ello 
excluye los monopolios publicos o privados sobre tales medios, como 
la proteccion efectiva de la libertad e independencia de los periodistas 
en el ejercicio de sus funciones. (Ver OC-5/85, Parrafo 34). 

Tales principios y su concrecion practica exigen una libertad y 
pluralidad de empresas periodisticas, como asimismo la defensa del 
secreta profesional periodistico, lo que requiere una regulacion 
juridica de la empresa periodistica y de la actividad periodistica en 
ella, entre otros aspectos. 

La libertad de opinion y de informacion esta al margen de toda 
censura previa, lo que preserva a las opiniones e informaciones del 
previo control de la autoridad sobre lo que se va a decir o a comunicar. 

La censura esta constituida por el control, el examen o permiso a 
que se somete cualquier texto con anterioridad a su comunicacion al 
publico, tiene un caracter preventivo y su objeto es acallar las criticas 
a las diversas manifestaciones del poder temporal o religioso, 
realizado por cualquier organo del Estado(7). 

Barrancos y Vedia, citados por Ekmekdjian determinan que 
censura es toda amenaza, advertencia u otra forma, que "los organos 

(7) Ver Ekmekdjian, Miguel Angel. Ed. Depalma, Segunda Edici6n. Buenos Aires, 
Argentina 1996, pag. 38 
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de cualquiera de los tres poderes del Estado dirijan a los medios de 
prensa, cuando tengan canicter intimidatorio" (SJ. 

A su vez, Nestor Pedro Sagiies determina como censura previa 
"cualquier acto u omision que inhabilite la publicacion de algo (no 
provision de papel, intervencion arbitraria de una empresa 
periodistica) o que tienda a influir en esa publicacion o que dificulte 
que el producto informativo llegue normalmente ala sociedad" (9l. 

El Tribunal Constitucional espaftol ha seftalado que es censura 
"toda intervencion preventiva de los poderes publicos para prohibir 
la publicacion o emision de mensajes escritos o audiovisuales" 
(S.T.C.E 176/1995, F.J.6), el mismo tribunal ya habria seftalado 
anteriormente que "la verdadera censura previa" consisten en 
cualesquiera.medidas limitativas de la elaboracion o difusion de una 
obra del espiritu, especialmente al hacerlos depender del previo 
examen oficial de su contenido". (S.T.C.E. 53/1983)(1°l. 

La ausencia de previo control de la autoridad implica n~ solo la 
ausencia de control gubernamental, sino tambien de control 
administrativo y jurisdiccional. La responsabilidad por las opiniones 
emitidas o la relaci6n de los hechos o juicios emitidos a traves de un 
medio de comunicaci6n social no implica que no exista 
responsabilidad o acciones posteriores a la publicacion o difusi6n de 
las opiniones o informaciones, las que pueden ser civiles o penales. 

La actividad judicial en la materia solo puede ser ejercida una 
vez que la opinion, expresion, publicacion, informacion se haya 
vertido, ya que solo despues de su emision puede producirse colision 
y afectacion de otros derechos garantizados constitucionalmente. 

<8l Ver Ekmekdjian, Miguel Angel, op.cit, 1996, pag.45 

<9l Sagiies, Nestor Pedro. Elementos de Derecho Constitucional. Ed. Astrea, 
Buenos Aires, Argentina, 1997. Torno 2, pag. 356. 

(Jo) Ver Herrero-Tejedor, Fernando. Legislaci6n y jurisprudencia constitucional 
sabre Ja vida privada y la libertad de expresi6n. Ed. Colex. Espana, 1998, pag. 184. 
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CONSIDERACIONES SOBRE LA CENSURA PREVIA Y 
LAS RESTRICCIONES PREVENTIVAS EN EL 

SISTEMA INTERAMERICANO 

El tema de la censura y las restricciones preventivas han sido 
objeto de interpretacion por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, en su Opinion Consultiva OC-5/85, sobre colegiacion 
obligatoria de periodistas, y por la Comision Interamericana de 
Derechos Humanos (C.I.D.H), informe N°1l/96, "Caso Martorell" y 
el informe 69/98, caso La ultima tentacion de Cristo, el que 
actualmente se encuentra pendiente de resolucion por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos. 

Interpretacion de la Corte Interamericana. 

La Corte Interamericana en la OC-5 /85 solicitada por el Gobiemo 
de Costa Rica sabre la colegiacion obligatoria de periodistas, realiza 
una interpretacion de los articulos 13 y 29 de la Convencion 
Americana de Derechos Humanos (C.A.D.H) 

A) La censura previa queda prohibida en todo caso y a ella se 
equipara toda medida preventiva: 

" ... En esta materia toda medida preventiva significa, 
inevitablemente, el menoscabo de la libertad garantizada por 
Convencion. 

"39. El abuso de la libertad de expresion no puede ser objeto de 
medidas de control preventivo sino fundamento de responsabilidad 
para quien lo haya cometido. Aun en este caso, para que tal 
responsabilidad pueda establecerse validamente, segun la 
convencion, es preciso que se reunan varios requisitos, a saber: 

a) La existencia de causales de responsabilidad previamente 
establecidas. 

b) La definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley. 

c) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlos, y 

d) Que esas causales de responsabilidad sean "necesarias para 
asegurar" los mencionados fines. 
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Todos estos requisitos debe ser atendidos para que se de 
cumplimiento cabal al articulo 13.2. 

A) Las restricciones a la libertad de expresion son compatibles con 
la CADH solo si se dirigen a asegurar los fines legitimos 
establecidos en el art.13.2. 

B) La Corte Interamericana reconoce la inspiracion del articulo 13 
de la CADH en el art. 19 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Politicos, sefialando las diferencias: 

"En realidad, el articulo 13 de la Convenci6n Americana, el que 
sirvio de modelo en parte al articulo 19 del Pacto, contiene una lista 
mas reducida de restricciones que la Convenci6n Europea y que el 
mismo Pacta, solo sea porque este no prohibe expresamente la censura 
previa" (parrafo 43 de la Opinion Consultiva 5/85). 

A su vez, agrega en el parrafo 50 de la misma Opinion Consultiva 
que "la comparacion hecha entre el articulo 13 y las disposiciones 
relevantes de la Convencion Europea (articulo 10) y el Pacto (articulo 
19) demuestra claramente que las garantfas de la libertad de expresi6n 
contenidas en la Convenci6n Americana fueron disefiadas para ser 
mas generosas y para reducir al minimum las restricciones ala libre 
circulaci6n de las ideas'. 

Asi la Corte Interamericana ha determinado que lo prohibido no 
es solo la censura previa, sino que, ademas, cualquier medida de 
caracter preventivo, de acuerdo con el articulo 13.2 de la CADH, 
siendo posible solo "responsabilidades ulteriores", expresion que se 
ocupo intencionalmente para reemplazar las expresiones "ciertas 
restricciones" que empleaba el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Politicos en su articulo 19.3 que uso de inspiracion el articulo 
13.2 de la CADH. 

El regimen de libertad de expresion por el que opta 
deliberadamente la CADH es menos restrictivo que los establecidos 
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (P.I.D.C. Y 
P) y la Convencion Europea de Derechos Humanos (C.E.D.H). Como 
sefialo el juez de la Corte Interamericana Pedro Nikken " ... lo que es 
legitimo segun el P.I.D.C. y Po segun la C.E.D.H., puede ser ilegitirno 
en America, por apartarse de la Convencion Americana (O.C.S/85, 
declaracion N° 5). 
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Asi, la Corte acepta como concepcion de la libertad de expresi6n 
asegurada en la CADH la "prior restreint doctrina o regia de 
Blacktone", permitiendo solo la excepci6n de la censura previa de 
espechkulos en orden a calificarlos para la protecci6n moral de la 
infancia y adolescencia, aun cuando la expresi6n inglesa utilizada 
por la Convenci6n es "prior cersorship" (censura previa), aun cuando 
el resultado es el mismo, ya que lo que se busca es admitir solamente 
y exclusivamente responsabilidades ulteriores, impidiendo toda 
acci6n preventiva que afecta el ejercicio de la libertad de expresi6n 
gubernativa, sea desarrollada por la administraci6n o la judkatura. 

2.2. La interpretacion de la C.I.D.H. Informe N°1l96. Caso 11.230 
(Chile) del3 de mayo de 1996. (Caso Martorell): Conflicto libertad 
de expresion y derechos ala privacidad,y honor. 

Uno de los temas relevantes que han debido ser considerados 
por la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos es la 
relatividad de los derechos o su caracter de absolutos en el ambito de 
sus propias fronteras (contenido esencial de los derechos). Asimismo, 
ha debido pronunciarse sobre el tema de la jerarquizaci6n de los 
derechos. 

Uno de los casos mas relevantes en que ha a borda do esta materia 
es el caso Martorell. En dicho caso los 6rganos jurisdiccionales chilenos 
a traves de una acci6n de protecci6n (amparo, en el derecho 
comparado), en virtud ala honra y ala privacidad impide el ingreso 
y circulaci6n dellibro Impunidad Diplomatica, ya que bajo el pretexto 
de describir las circunstancias que llevaron al alejamiento de sus 
funciones del embajador de Argentina en Chile se realizan ataques a 
la honra y privacidad de personas cuya gravedad exigia una soluci6n 
pronta por ser el perjuicio ala honra de elias irreparable. Entendiendo 
ademas, que la protecci6n ala honra prevista en el articulo 19 N° 4 de 
la Constituci6n Chilena (en terminos similares al Articulo 11 de la 
Convenci6n Americana de Derechos Humanos), entraba en colisi6n 
con el derecho a la libertad de expresi6n asegurado por el Articulo 
19 N° 12 de la Con.stituci6n y el Articulo 13 de la Convenci6n 
Americana de Derechos, considerando legitimo restringir la libertad 
de expresi6n en virtud del derecho a la honra de personas privadas. 
Expresando al Corte Suprema en su sentencia de 30 de Junio de 1973, 
que resolvia el conflicto o colisi6n de derechos, sosteniendo la 
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primada del derecho a la honra respecto a la libertad de expresion, 
atendiendo ala ubicacion lexicografica de dichos derechos en el texto 
constitucional Chileno, donde el derecho ala privacidad y al honor 
se encuentra ubicado en el Artfculo 19 N° 4, mientras que la libertad 
de informacion se encuentra ubicado en el Artfculo 19 No 12. 

La C.I.D.H. complementa y ratifica la interpretacion ya 
desarrollada por la Corte Interamericana. 

En efecto, la C.I.D.H. a proposito del articulo 13.2 de la CADH 
sefi.ala respecto de este principia: 

"es claro en el sentido de que la censura previa es incompatible 
con el pleno goce de los derechos protegidos por el mismo. La 
excepcion es la norma contenida en el parrafo 4, que permite la 
censura de los espectaculos publicos para la proteccion de la 
moralidad de los menores. La unica restriccion autorizada por el 
articulo 13 es la imposicion de responsabilidad ulterior". 

Asi lo reafirma el parrafo 58 de la resolucion de la C.I.D.H. 
considerada: 

"El artfculo 13 determina que cualquier restriccion que se 
imponga a los derechos y garantias contenidos en el mismo, debe 
efectuarse mediante imposicion de responsabilidad ulterior. El 
ejercicio abusivo del derecho de libertad de expresion no puede estar 
sujeto a ningun otro tipo de limitacion. Como lo sefi.ala la misma 
disposicion, quien ha ejercido ese derecho en forma abusiva, debe 
afrontar las consecuencias ulteriores que la incumben. 

A su vez, frente a la posicion de la Corte de Apelaciones y Corte 
Suprema chilenos que habian sostenido un conflicto de derechos entre 
la libertad de informacion y el derecho a la privacidad y honra, 
resolviendolo a favor de estos ultimos derechos, determinando su 
prevalencia respecto de la libertad de informacion, la Comision 
Interamericana de Derechos Humanos invoca los articulos 29 y 32.2 
de la CADH de contenido interpretativo, rechazando el planteamiento 
del Estado chileno de preferir el honor sobre la libertad de expresion: 

"El articulo 29 establece que: Ninguna disposicion de la presente 
Convencion puede ser interpretada en el sentido de: 
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a) permitir a alguno de los Estados partes, grupos personas, 
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades 
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que 
la prevista en ella. 

"Por su parte, el articulo 32, parrafo 2°, dispone: 

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos 
de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias 
del bien comun, en una sociedad democratica. 

"La Comision considera que la interpretacion de los derechos 
contenidos en estos articulos no presenta, como sostiene el Gobiemo 
de Chile, un conflicto de diferentes principios entre los que haya que 
escoger" 

Agrega la C.I.D.H. que "la forma de proteger la honra que ha 
utilizado el Estado de Chile en el presente caso es ilegitima. Aceptar 
el criterio utilizado por Chile en el caso del Senor Martorell implica 
dejar allibre arbitrio de los organos del Estado la facultad de limitar, 
mediante censura previa, el derecho a la libertad de expresion que 
consagra el articulo 13 de la Convencion Americana. 

"Al reglamentar la proteccion de la honra y de la dignidad a que 
hace referenda el articulo 11 de la Convencion Americana -y al aplicar 
las disposiciones pertinentes del derecho intemo sobre esa materia
los Estados partes tienen la obligacion de respetar el derecho de 
libertad de expresion. La censura previa, cualquiera sea su forma, es 
contraria al regimen que garantiza el articulo 13 de la Convencion. 

"El posible conflicto que pudiese suscitarse de la aplicacion de 
los articulos 11 y 13 de la Convencion a juicio de la Comision, puede 
solucionarse recurriendo a los terminos empleados en el propio 
articulo 13". 

De esta forma, la C.I.D.H. reafirma la posicion de la Corte 
Interamericana, en el sentido de que el ejercicio de la jurisdiccion o 
tutela judicial preventiva de daftos a derechos esenciales constituye 
una censura previa •judicial, incompatible con el articulo 13 de la 
CADH, tanto por su tenor literal y su finalidad, como asimismo, por 
la interpretacion que han desarrollado de la misma institucion sus 
organos competentes de aplicacion, la C.I.D.H. y la Corte 
Interamericana. 
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De esta forma, solo cabe la consagraci6n de responsabilidades 
ulteriores como via legitima exclusiva de restricci6n de la libertad de 
expresi6n, para proteger los derechos de los demas, la seguridad y el 
bien comun. 

La perspectiva asumida por la C.I.D.H. y la Corte Interamericana 
se refuerza con algunos principios hermeneuticos basicos aplicables 
en materia de derechos humanos, entre ellos: 1) la libertad es la regia 
y las limitaciones son excepciones que deben interpretarse 
restrictivamente; 2) el principia "favor libertatis" o "pro cives" que 
obliga a interpretar los derechos en el sentido que permita el mayor 
desarrollo y ejercicio de ellos; 3) la fuerza expansiva de los derechos. 

El Articulo 13 Parrafo 2° de la C.A.D.H., que permite o autoriza 
restricciones ala libertad de expresi6n, debe interpretarse en sentido 
restrictive y solo con las finalidades que preve el propio texto del 
articulo 13. 

Por otra parte, la protecci6n de la privacidad y del honor 
mediante responsabilidades ulteriores es una protecci6n efectiva del 
honor, aunque no tiene una eficacia total como no la tiene ninguna 
norma del ordenamiento juridico. 

La tutela judicial preventiva puede generar niveles de 
inseguridad importantes, o constituir censura previa cuando no existe 
una magistratura plenamente independiente del gobiemo, o cuando 
los magistrados no tienen una formaci6n adecuada en materia de 
derechos esenciales. 

Que las sociedades democraticas libres estan expuestas a ciertos 
abusos de la libertad, riesgos que no existen en las sociedades 
autocraticas autoritarias o totalitarias es un hecho, ya que en estos 
ultimos existe fuertes restricciones a la libertad y el ejercicio de los 
derechos. Este es el riesgo de asumir la opci6n de la libertad en una 
sociedad democratica. 

La interpretacion juridica exige asumir el derecho positivo 
vigente y la correcta aplicaci6n de las fuentes del derecho existentes 
en ese ordenamiento juridico, aplicando el derecho de acuerdo con 
los valores y finalidades que el propio ordenamiento juridico establece 
y no segun, las particulares concepciones tecnicas o axiol6gicas del 
interprete. 
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En tal sentido, es necesario asumir por parte de todos los organos 
del Estado, el deber constitucional de garantizar los derechos 
esenciales asegurados y garantizados por la Constitucion, como por 
los tratados internacionales ratificados y vigentes. Ello exige la 
aplicaci6n de los derechos en las condiciones que establecen los 
tratados para su vigencia, vale decir, como rigen en el derecho 
internacional, incluyendo las interpretaciones vinculantes de ellos 
en virtud de su propio sistema jurisdiccional, lo que significa aplicar 
de buena fe los derechos, en este caso, el derecho a la libertad de 
expresion en los terminos de la Opinion Consultiva 5/85 de la Corte 
Interamericana y la resolucion del Informe 11/96 del Caso Martorell, 
de la C.I.D.H. 

Podemos concluir asi que la accion jurisdiccional o tutela 
preventiva por amenaza de derechos esenciales (honor o 
privacidad),derivadas del ejercicio del derecho a la libertad de 
expresion o informacion esta prohibida considerando el bloque de 
constitucionalidad de la libertad de opinion e informacion, mientras 
forme parte de dicho bloque el articulo 13 de la Convencion 
Americana de Derechos Humanos. 

ANEXO 

DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES SOBRE 
LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION EN ALGUNAS 

CONSTITUCIONES LATINOAMERICANAS Y EUROPEAS 

ARGENTINA: 

Constituci6n de 1853 

Articulo 14: Todos los habitantes de la Nacion gozan de los 
siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; 
a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de navegar y 
comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, 
transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas por la 
prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de 
asociarse con fines u.tiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar 
y aprender. 
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COLOMBIA 

Constituci6n de 1991 

Articulo 20: Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y 
difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir 
informacion veraz e imparcial, y la de fundar medias masivos de 
comunicacion. 

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el 
derecho a la rectificacion en condiciones de equidad. No habra 
censura. 

COSTA RICA 

Constituci6n de 1949 

Articulo 29 : Todos pueden comunicar sus pensamientos de 
palabras o par escrito, y publicarlos sin previa censura; pero seran 
responsables de los abusos que cometen en el ejercicio de este derecho, 
en los casas y del modo que la ley establezca. 

CHILE 

Constituci6n de 1980 

Articulo 19: La Constitucion asegura a todas las personas: 

12. La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura 
previa en cualquier forma y par cualquier media, sin perjuicio de 
responder de los delitos y abusos que se cometen en el ejercicio de 
estas libertades, en conformidad a la ley, la que de hera ser de quorum 
calificado. 

ECUADOR 

Constituci6n de 1979 

Articulo 19:4. El derecho ala libertad de opinion y ala expresion 
del pensamiento par cualquier media de comunicacion social, sin 
perjuicio de las responsabilidades previstas par la ley. 
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ELSALVADOR 

Constituci6n de 1983 

Articulo 6: Toda persona puede expresar y difundir libremente 
sus pensamientos siempre que no subvierta el orden publico ni lesione 
la moral, el honor ni la vida privada de los demas, sin censura ni 
cauci6n; pero los que haciendo uso de el infrinjan las leyes 
responderan por el delito que cometan. 

GUATEMALA 

Constituci6n de 1985 

Articulo 35: Libertad de emisi6n del pensamiento. Es libre la 
emisi6n del pensamiento por cualesquiera medios de difusi6n, sin 
censura ni licencia previa. Este derecho constitucional no podra ser 
restringido por ley o disposici6n gubernamental alguna. Quien en 
uso de esta libertad faltare al respeto a la vida privada o a la moral, 
sera responsable conforme ala ley. Quienes se creyeren ofendidos 
tiene derecho a la publicaci6n de sus defensas, aclaraciones y 
rectificaciones. 

No constituyen delito o falta las publicaciones que contengan 
denuncias, criticas o imputaciones contra funcionarios o empleados 
publicos por actos efectuados en el ejercicio de sus cargos. 

HONDURAS 

Constituci6n de 1982 

Articulo 72: Es libre la emisi6n del pensamiento por cualquier 
medio de difusi6n, sin previa censura. Son responsables ante la ley 
los que abusen de este derecho y aquellos que por medios directos o 
indirectos restrinjan o impidan la comunicaci6n y circulaci6n de ideas 
y opiniones. 
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PARAGUAY 

Constitucion de 1992 

Articulo 26: De la libertad de expresion y de prensa. Se garantizan 
la libre expresion y la libertad de prensa, asi como la difusion del 
pensamiento y de la opinion, sin censura previa, sin mas limitaciones 
que las dispuestas en esta Constitucion; en consecuencia, nose dictara 
ninguna ley que las imposibilite o las restrinja. No habra delitos de 
prensa, sino delitos comunes cometidos por medio de la prensa. 

Toda persona tiene derecho a generar, procesar o difundir 
informacion, como igualmente a la utilizacion de cualquier 
instrumentos licito y apto para tales fines. 

URUGUAY 

Constitucion de 1967 

Articulo 29: 

Es enteramente libre, en toda materia, la comunicacion de 
pensamientos por palabras, escritos privados o publicados en la 
prensa, o por cualquier otra forma de divulgacion, sin necesidad de 
previa censura; quedando responsable el autor y, en su caso, el 
impresor o emisor con arreglo a la ley por los abusos que cometieren. 

BELGICA 

Constitucion, texto refundido en 1994 

Articulo 25: La prensa es libre y nose podra establecer la censura 
en ningU.n caso, sin que pueda exigirse fianza alguna a escritores, 
editores o impresores. 

No podra ser perseguido el editor, impresor o distribuidor 
cuando el autor sea conocido y estuviere domiciliado en Belgica. 
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DINAMARCA 

Constituci6n de 1953 

Articulo 77: Todos tendnin derecho a publicar sus ideas en la 
prensa, por escrito o de palabra, sin perjuicio de responder ante los 
tribunales. Nose podnin restablecer jamas la censura ni otras medidas 
preventivas. 

AUSTRIA 

Constituci6n de 1929 

Todos tendnin derecho a expresar su pensamiento mediante la 
palabra, el escrito, la imprenta o la imagen, dentro de los limites 
legales. 

La prensa no podra ser sometida a censura ni ser limitada 
mediante el sistema de concesiones. Nose aplicaran a los impresos 
producidos dentro del territorio las prohibiciones administrativas 
postales. 

FINLAND lA 

Constituci6n de 1919 

Articulo 10: Todos gozaran de libertad de expresi6n, la cual 
incluye el derecho de transmitir, difundir y recibir informacion, 
opiniones y otras comunicaciones sin obstaculo ni impedimenta 
alguno. Se estableceran por la ley las normas de desarrollo sobre 
libertad de expresi6n, pudiendose establecer por la ley en materia de 
programas educativos las limitaciones que sean necesarias para la 
protecci6n de la infancia. 

IT ALIA 

Constituci6n de 1947 

Articulo 21: Todos tendran derecho a manifestar libremente su 
pensamiento de palabra, por escrito y por cualquier otro medio de 
difusi6n. 
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La prensa no podni esta sujeta a autorizaciones o censura. 

Solo se podni proceder a la recogida por auto motivado de la 
autoridad judicial en el caso de delitos por lo que lo autorice 
expresamente la ley de prensa o en el supuesto de violacion de las 
normas que la ley misma establezca para la indicacion de los 
responsables. 

ALEMANIA 

Constituci6n de 1949 

Articulo 5: 1. Todos tienen derecho a expresar y difundir su 
opinion de palabra, por escrito y mediante la imagen y a informarse 
en las fuentes,de acceso general. Se garantizan la libertad de prensa 
y la libertad de informacion radiofonia y cinematografica. No se 
podra establecer la censura. 

2. Estos derechos no tendran mas limites que los preceptos de 
las leyes generales, las disposiciones legales para la proteccion de los 
menores y el derecho al honor personal. 

3. Seran libres el arte y la ciencia, la investigacion y la enseftanza. 
La libertad de enseftanza no dispensa, sin embargo, de la lealtad a la 
Constitucion. 

GRECIA 

Constituci6n de 1975 

Articulo 14: Cada uno podra expresar y difundir sus 
pensamientos de palabra, por escrito y en la prensa, con observancia 
de las leyes del Estado. 

La prensa es libre, quedando prohibidas la censura y cualquier 
otra medida preventiva. 
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PORTUGAL 

Constitucion de 1976 

Articulo 37: 1. Todos tienen derecho de expresar y divulgar 
libremente su pensamiento por la palabra, por la imagen o por 
cualquier otro medio, asi como el derecho de informarse y de ser 
informados, sin impedimentos ni discriminaciones. 

2. El ejercicio de estos derechos no pueden ser impedidos ni 
limitado pro cualquier tipo o censura 

3. Las infracciones cometidas en el ejercicio de estos derechos se 
sometenin a los principios generales del derecho penal, siendo su 
apreciaci6n competencia de los tribunales judiciales 

4. Se garantizani a todas las personas, individuates o colectivas, 
en condiciones de igualdad y eficacia, el derecho de respuesta y de 
rectificaci6n, asi como el derecho a indemnizaci6n por los dafi.os 
sufridos. 

PAISES BAJOS 

Constitucion de 1983 

Articulo 7": 1. Nadie necesitara autorizaci6n previa para divulgar 
por la imprenta sus opiniones y sentimientos, a reserva de la 
responsabilidad de cada uno ante la ley. 

2. La ley establecera las normas relativas a la radio y a la 
television. No podra ejercerse censura previa sobre el contenido de 
las emisiones radiof6nicas o televisadas. 

3. Nadie necesitara autorizaci6n previa, en cuanto al contenido, 
para la manifestaci6n de ideas o sentimientos por medios diferentes 
de los citados en los parrafos antecedentes, a reserva de la 
responsabilidad de cada uno en virtud de lo dispuesto en la ley. Podra 
la ley, no obstante, regular las representaciones accesibles a personas 
de menos de dieci~eis afios de edad en defensa de las buenas 
costumbres. ' 

4. No senin aplicables los apartados anteriores a los anuncios 
comerciales. 
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LEY ORGANICA DE LA POLICIA 
"SIN ORDEN PUBLICO" 

Francisco Jose del Solar Rojas<*> 

La Ley Organica de la Polida Nacional del Peru (Ley N° 27238), 
promulgada el12 de diciembre de 1999, pone punto final al debate 
sostenido entre constitucionalistas, politologos y polidas desde 1982, 
en el sentido de sustituir o, por el contrario, insistir en el concepto de 
orden publico como una finalidad espedfica de la polida. En efecto, 
esta novisima ley que recoge el pensar de la mayoria de los 
especialistas sustituye el orden publico por el orden interno, 
ratificando y precisando, de esta manera, lo establecido en el articulo 
166° de la Constitucion de 1993 y lo dispuesto en la Ley N° 24949, del 
6 de diciembre de 1998, norma que creola Polida Nacional del Peru 
y que modifico el articulo 27'? de la Constitucion de 1979, el mismo 
que originola confusion hoy eliminada definitivamente. Tanto es asi 

, que la mencionada ley organica no considera al orden publico como 
funcion concreta del quehacer policial en ninguno de sus 51 articulos 
y sus 4 disposiciones complementarias, transitorias y finales. 

Sin perjuicio de lo anteriormente seii.alado, es conveniente 
recordar algunos aspectos que originaron el debate en referenda y 

(*) Abogado. Profesor universitario. Directivo de la Asociaci6n Peruana de 
Derecho Constitucional. 
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su posterior desarrollo. En primer lugar, debe quedar claramente 
establecido que el concepto juridico-politico de orden publico es un 
termino muy amplio y difuso cuya responsabilidad recae en muchos 
organos del Estado y su cumplimiento en todos los ciudadanos. 

En segundo lugar, los constituyentes de 1979 dejando de lado 
estas apreciaciones teoricas y respondiendo mas bien a las precisiones 
de la entonces Guardia Civil, dieron nacimiento lega a esta confusion, 
por la cualla policia se arrogo el derecho "de preservar y conservar 
el orden publico" como "finalidad fundamental" y, por encima de el, 
"el mantener el orden interno". Dentro de este contexto, no debemos 
olvidar que correspondio al general GC Oscar Olivares Montano, 
constituyente representante del Partido Popular Cristiano, la 
sustentacion del erratico Articulo 277° antes mencionado. 

En tercer lugar, esta situacion no podia ser de otra manera, habida 
cuenta que la Guardia Civil desde 1922 -afto de su fundacion- siempre 
seftalo como su mision fundamental mantener el orden publico al 
igual que su similar espanola, de la cual se copio la estructura, 
organizacion y hasta reglamentos internos que fueron adecuandose 
a la realidad peruana de manera progresiva. No obstante ello, la 
conceptualizacion del orden publico quedo congelado en Peru como 
el orden callejero o social y el organismo encargado de su control y 
mantenimiento como una fuerza auxiliar sin rango constitucional. 
Recien en 1979las policias de entonces -Guardia Civil, Investigaciones 
y Guardia Republicana- adquirieron nivel constitucional con la Carta 
Magna de esa fecha y se les denomino Fuerzas Policiales, asignandoles 
de manera general la finalidad de "mantener el orden ihterno, 
preservar y conservar el oren publico". Esta redaccion llevo a algunos 
a interpretar que el orden interno tenia mas valor, mayor jerarquia e 
importancia que el orden publico, desconociendo la verdadera 
naturaleza juridica y politica de este ultimo concepto. Por el contrario, 
muchos defendimos, contra viento y marea, la correcta interpretacion 
del orden publico. Domingo Garcia Belaunde afirmo "Con esto, se 
quiere significar, aparentemente, que el orden publico es parte del 
orden interno, lo que,a primera vista parece un sinsentido" (Expreso, 
6 de junio de 1982). 

En cuarto lugar, la duda y preocupacion llego hasta el comando 
policial por lo que en 1985 encargo al Instituto de Altos Estudios 
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Policiales (INAEP) que organizara un debate sobre el particular a 
cargo de connotados especialistas. Quedo claro, entonces, que el orden 
publico era una categorfa jurfdico-politica de mayor envargadura que 
el orden interno, que el primero correspondfa a pmchos organos del 
Estado mientras que el segundo le era propio y exclusivo de la polida 
en circunstancias normales tal como lo estableda el articulo 231 o de 
la Constitucion de 1979, etc. Participamos de aquel fructffero debate 
defendiendo la verdadera interpretacion jurfdico-polftica del orden 
publico, Luis Alberto Sanchez, Domingo Garda Belaunde, Enrique 
Chirinos Soto, Marcial Rubio Correa, Eduardo Rada Jordan y el au tor 
de este articulo, entre otros. Sin embargo, las conclusiones no fueron 
aplicadas por las Fuerzas Policiales y menos aun por el propio INAEP 
que comenzo a desarrollar una doctrina policial concordante con la 
vetusta y equivocada concepcion del orden publico como orden 
callejero o policial dentro del inexplicable articulo 277°. 

En quinto Iugar, fue recien en 1988 que se a pro bola Ley N° 24949 
que creo la Polida Nacional del Peru integrando a las tres fuerzas 
policiales y modifico el articulo 277° de la Constitucion, sefialando 
que su "finalidad fundamental es garantizar, mantener y restablecer 
el orden interno". De tal manera, el nuevo articulo constitucional 
retiro de su redaccion y de su contenido al orden publico, lo cual se 
ajustaba a la cabal interpretacion sostenida por la mayor1a de los 
especialistas. No obstante ello, la recientemente creada Policfa 
Nacional siguio con su equivocada concepcion del orden publico y 
el INAEP continuo desarrollando su .doctrina policial en el mismo 
cauce, hasta el extremo que algunos proyectos de Ley Organica de la 
Polida Nacional se vierontruncados por esta erratica interpretacion, 
la misma que fue denunciada por el congresista y constitucionalista 
Enrique Chirinos Soto. 

Finalmente, ante esta confusa situacion la Universidad Inca 
Garcilaso de la Vega y el Instituto de Ciencia Polftica VOLTAIRE, 
organizaron en 1995 un seminario sobre "Orden Juridico, Orden 
Publico y Orden Interno" en el que expusimos constitucionalistas y 
politologos como Domingo Garda Belaunde, Alberto Borea Odrfa, 
Enrique Chirinos Soto, Francisco Miro Quesada Rada, Raul Chaname 
Orbe, Pedro Planas y que el au tor de estas lineas publico un resumen 
del mismo como fasdculo en "Temas Constitucionales" de la Facultad 
de Derecho de esta Universidad, con el sello del Fondo Editorial. 
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Sabre el particular, dicho sea de paso, debemos a pun tar que el maestro 
constitucionalista Garcia Belaunde suscribi6 la presentaci6n de esta 
publicaci6n. 

Por ultimo, vemos con sincera satisfacci6n la conclusion de este 
largo debate sabre un tema de Derecho Constitucional con la 
promulgaci6n de la necesaria y tan esperada Ley Organica para la 
Polida Nacional del Peru que, sin duda alguna, contribuira a su 
desarrollo y eficacia en beneficia de la sociedad. En este sentido, la 
Polida Nacional ha asumido un nuevo reto de eficiencia consistente 
en adecuar y modernizar sus reglamentos acorde a la nueva ley 
organica que le seftala cinco especialistas (1 Orden y Seguridad, 
referido a la paz y tranquilidad sociales como a la seguridad publica 
que incluye incuestionablemente el control de la seguridad 
ciudadana. 2 Investigaci6n Criminal. 3 Criminalistica. 4 
Administraci6n y 5 Inteligencia), con la finalidad de servir mejor a 
cada uno de los dudadanos dentro del territorio nacional. 
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EL DERECHO ADMINISTRATIVO SEGUN 
HUMBERTO NUNEZ BORJA 

Ramiro de Valdivia Cano <*> 

Arequipa enter a se precia de haber atestiguado entre 1909. y 1999 
los avatares y hazafias de uno de sus hijos mas ilustres como 
emblematicos, el Dr. Humberto Nunez Borja. El seria el espfritu 
arequipefio que don Jose L. Bustamante describe en su ELOGIO DE 
AREQUIPA lanzandose a fa conquista de una nerviosa trayectoria 
de empresas directivas/ de idealismos desorbitados y de nobles 
reivindicaciones. 

Maestro, jurista, adalid. Quien desee hurgar en algunas de las 
egregias facetas de don Humberto Ntiftez Borja puede leer en EL 
ULTIMO MONTONERO, de Bouroncle, acerca de su participaci6n 
en la revoluci6n de 1950; o en CONVERSACI6N EN LA CATEDRAL, 
como Vargas Llosa lo retrata en la linea de vanguardia del 
levantamiento libertario de 1955. Bouroncle y Vargas Llosa ayudan a 
comprender que no s6lo es la belleza abrumadora de Arequipa lo 
que la hace singular. Lo es tambien la historia de sus revolucionarios, 
sus juristas y la de sus maestros. En su actitud ruda i fantasiosa a fa 
vez/ a fa par irreflexiva i grave/ visltimbrase fa influencia de viejos 
rasgos heredados: individualismo/ inquietud i ensuefio espaiioles; 
sobriedad/ misticismo i tes6n indfgenas. El Dr. Ntifiez Borja es 

(*) Miembro Titular del Jurado Nacional de Elecciones. Profesor universitario. 
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consultor privado y tambien el rector de la UNSA y de la UCSM y 
quien ejerce, a veces simulhineamente, la presidencia de las mas 
importantes entidades del Sur: la Junta de Rehabilitaci6n y Desarrollo, 
la Junta de Obras Publicas, el Fondo de Desarrollo Econ6mico, la 
Federaci6n de Asociaciones Profesionales, la ANEA, la Alianza 
Francesa, la Asociaci6n Pro Naciones Unidas del Peru, el Club 
Internacional, la Asociaci6n de Ex alumnos del glorioso CNIA, el 
Colegio de Abogados. Es el hombre buena que protesta contra el 
fraude de las libertades ptiblicas. No todos saben de su pristino 
accionar al frente de la Liga Democratica que llev6 a la presidencia 
de la Republica al Dr. Bustamante y Rivero; ni de sus gestas libertarias; 
ni de la plancha presidencial que integr6 con don Ernesto Montagne 
y que terminara abruptamente con su encierro y ulterior destierro; ni 
de su candidatura al Premio Nobel de la Paz. Es el gallardo 
protagonista de esa Jeyenda brava. Bruna Ja fez/ leal i franco el miraJ; 
agil el esguince/ redo i templado el coraz6n. Pero los abogados que 
se formaron entre 1937 y 1973 en las universidades San Agustin 
(UNSA) y Cat6lica de Santa Maria (UCSM) gozaron; ademas, del 
privilegio de recibir su catedra de vida, mientras recorrian con el un 
ins6lito, por lo admirable, syllabus de Derecho Administrativo. En 
su formaci6n juridica, don Humberto Nunez Borja, desde muy 
temprano dio a conocer su preferencia por el Derecho Publico; en 
especial en las ramas del Derecho Tributario, del Derecho Municipal, 
en las que traza rutas seii.eras; y, por antonomasia, en el Derecho 
Administrativo. 

Es, pues, preciso enfatizar por ahora, su perfil como estudioso e 
investigador del Derecho que induce a sus colegas y discipulos a 
cultivar el dogma deW. Goethe: "Contenido sin metodo, entusiasma 
nada mas; metodo sin contenido es sutilizar en el aire; materia sin 
forma es saber apelmazado; forma sin materia, figuraciones vacias" 
Combinando los estudios con su trabajo en el prestigioso Estudio 
Juridico Gomez de la Torre, se dej6 seducir por los conceptos sobre 
servicio publico que propugna el Dr. Toribio Alayza Paz en su obra 
DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL Y DEL PERU, publicada 
en 1927 por Sanmarti; en Lima. Es asi que, desde la primera edici6n 
comparte el concepto que acepta que "Un servicio publico es el 
conjunto de medios personales y materiales, por los que una persona 
administrativa cumple su misi6n o parte de ella". Sus caracteristicas 
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sedan las de ser: publicos, de interes general, prestado por la 
administraci6n, su continuidad y permanencia en el tiempo; y su 
canicter no lucrativo. Pero, el avance desbordante del Derecho 
Administrativo induce al Dr. Nunez Borja a sistematizar su contenido 
con mayor eficacia en la tercera edici6n. Para ello coincide con el 
tratadista Rafael Bielsa que en 1961 definfa la metodologfa como "el 
procedimiento 16gico del espfritu para conocer conceptos, valorarlos, 
analizarlos con un fin determinado". Sostenfa que aunque la 
metodologfa del Derecho como disciplina cientifica habfa existido 
desde siempre pero que lo nuevo consistfa en haberle dado una 
significaci6n propia: y agregaba que era preciso una eficiencia en el 
estudio, la investigaci6n y la construcci6n de acuerdo a un metodo 
propio, metodo que es el camino y la direcci6n que hay que seguir 
para ellogro .del resultado final. El aporte metodol6gico en el BREVE 
TRATADO ... consiste en analizar cada instituci6n juridica en su 
naturaleza, su formaci6n, su contenido, alcances; y senalar las 
diferencias respecto de otra similar en la misma legislaci6n o en una 
legislaci6n distinta. 

La preparaci6n de la tercera edici6n tom6 alrededor de 15 anos. 
A manera de m1 diario personal, el Dr. Nunez Borja iba anotando a 
mano sus experiencias, reflexiones y pron6sticos vinculados al 
Derecho Administrativo que sus pupilos Hilda La Madrid y Ramiro 
De Valdivia Cano iban digitando. En los ultimos de aquellos anos, a 
partir de 1968 y hasta su culminaci6n, su trabajo academico y 
profesional tuvo que convivir con el gobierno de facto del General 
Velasco Alvarado. Esta experiencia lo vuelve a colocar en las primeras 
Hneas de combate en pro de la justicia y de la libertad. Si en 1950 y 
en 1955 se irgui6 como adalid de la rebeldfa arequipena contra la 
dictadura de Odrfa, en 1972lo hace con su BREVE TRATADO ... en 
la mano, como jurista por vocaci6n. Tal como lo profetizara en las 
anteriores ediciones, la noci6n de Estado asociada a la de ineficiencia, 
qued6 poderosamente arraigada en la mentalidad colectiva. No era 
para menos: allf donde el Estado intervenfa eran previsibles la 
ineficacia, el burocratismo y la falta de transparencia en el manejo de 
los recursos. Se desarrolla estas premisas en los diversos capftulos 
que proponen que invertir un conjunto de recursos, de tal forma que 
el rendimiento que se obtenga sea mayor al gasto realizado, es un 
criterio universal que, pese a su sencillez, no suele ser aplicado; en 
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especial cuando predominan o el capitalismo de Estado o el patron 
de desarrollo sustentado en la acci6n y en la presencia estatal -de 
boga en aquellos dias previos a la decada perdida; y que denuncie 
que la eficiencia, concepto basico de la economia, no siempre es 
tornado en cuenta en los predios de la gesti6n del estado peruano; 
particularmente en la administrativa. Su empatia con el sector privado 
enriqueci6 notablemente su percepci6n del Derecho Administrative. 
Por ello, noes casual que en su obra proponga a esa rama del Derecho 
las metas de recomponer el aparato estatal y restablecer los lazos de 
este con todos los sectores de la poblaci6n, principalmente con la de 
bajos recursos econ6micos. Otro concepto fundamental cosechado 
de su experiencia en la actividad profesional esta senalado por el 
mismo au tor en el pr6logo de la primera edici6n: es imposible abstraer 
el Derecho Administrative de la realidad social; del manejo 
indiscriminado de lo social, inclusive en aspectos estrictamente 
individuales. 

Sin desmedro del tratamiento de los aspectos sustantivos del 
Derecho Administrative, la elecci6n del metoda es la primera 
preocupaci6n docente del Dr. Nunez Borja y el la sujeta a dos 
condiciones: la naturaleza del objeto a que se aplica y el fin que se 
pretende alcanzar. La naturaleza de los objetos -tan diversos en esta 
rama como en ninguna otra- es de suma importancia. Estos pueden 
ser ideales o naturales o culturales o metaffsicos, distinguiendose por 
sus caracteres. El Derecho con sus valoraciones tipicas de justicia, 
solidaridad, cooperaci6n, paz, poder, seguridad y orden, cabalga entre 
el mundo factico de la experiencia y el de lo cultural. En todo el 
trayecto, el Dr. Nunez Borja insiste en la importancia del sistema para 
el estudio y la investigaci6n del Derecho Administrative. Carece de 
sentido considerar que el estudio del metoda es materia privativa de 
juristas puros y que el jurista puro debe ser el ortodoxo, el tecnico del 
derecho, el divorciado de disciplinas como la sociologia, la historia o 
Ia filosofia o del arte. Por consiguiente, lo fundamental en el Derecho 
Administrative es el analisis del todo, la formaci6n humanistica y 
filos6fica y la sintesis de los demas conocimientos mas los aportes 
reales de cada uno. ' 

El recorrido silabico que sus colegas y alumnos de Derecho 
Administrative realizan bajo la guia del BREVE TRATADO ... del Dr. 
Nunez Borja empieza con el debate sobre la identificaci6n entre 
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Estado y Derecho y su rechazo al dualismo tradicional entre el derecho 
publico y el derecho privado y prosigue con el reconocimiento de la 
existencia de la diversidad metodol6gica para el cultivo de esa rama 
del Derecho. El itinerario curricular discurre por el principia de la 
ratio legis que comporta una doble vertiente: La chisica, que consiste 
en remitirse al principia superior de donde emana la norma; y, la 
moderna, que considera la realidad, el hecho, la relaci6n humana 
exacta, e inclusive el fin de coordinaci6n pacifica necesaria para el 
equilibria de los asuntos sociales. Es alli donde comienza el gran 
debate: Una de las cargas mas pesadas que arrastr6 el estudio del 
Derecho en general y, en particular del Derecho Administrativo, desde 
inicios del siglo XIX, es ellastre del metoda exegetico. Pradier Fodere 
avala a los juristas que desde esa epoca reducen el estudio del Derecho 
Administrativo al analisis de la legislaci6n vigente. Es en la segunda 
mitad del siglo XIX que se inicia el metoda juridico y la construcci6n 
cientifica del Derecho Administrativo, ya sea como regulaci6n de la 
actividad del Estado o la del6rgano ejecutivo, o de las relaciones del 
Estado con los particulares, o el predominio de la noci6n del servicio 
publico. El periplo pasa tambien por el metoda sociol6gico que 
destaca la gravitaci6n, en el ambito del Derecho Administrativo, de 
las interacciones sociales y de los hechos del hombre en comunidad. 
Aunque, para el metoda realista, es la realidad la que predomina, 
segun el criteria de Duguit. 

En el BREVE TRATADO ... los conceptos en el Derecho 
Administrativo son estructurados mediante un proceso de inducci6n 
en el cual concurren distintos elementos. Pero el autor reconoce que 
el metoda inductivo no agota el tema puesto que hay principios 
superiores, reglas, aforismos y la ratio legis, desde los cuales aparece 
tambien la aplicaci6n del metoda deductivo. El Derecho 
Administrativo, en cuanto rama del Derecho, debe adoptar el metoda 
juridico, que es inductivo y deductivo ala vez. En el metoda inductivo 
predomina lo subjetivo, al paso que en el deductivo es lo objetivo. 
De donde se sigue que, segun sea el fen6meno o hecho juridico 
referido a la instituci6n que se examina, la valorizaci6n subjetiva 
podra contribuir a definir conceptos, mediante inducciones, premisas 
o principios diversos. Debe pensarse que, en cuanto al metoda 
deductivo, no existe la exactitud matematica para las ciencias sociales; 
no opera la precision de lo que es comprobable por la descomposici6n 
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en unidades; empero, esa descomposici6n en unidades, o division 
en partes, segun el metodo cartesiano, no s6lo es posible sino 
recomendable como metodo juridico apropiado. El metodo 
experimental (de una manera general el experimento es la 
culminaci6n del metodo cientifico) es posible por el estudio de 
antecedentes, sus resultados y consecuencias. Para eso el metodo 
hist6rico de la propia sociedad en que se vive, o el metodo 
comparativo de los demas paises, es indudablemente util. El Profesor 
Bielsa se refiere al metodo juridico propio "el metodo integral y 
sintetico", inductivo y deductivo que puede aplicarse al Derecho 
Administrativo, cuidando su indice de desarrollo. 

Los mayores progresos en el Derecho Administrativo son el 
resultado de su aplicaci6n, se ha dicho; y tambien que el progreso de 
esta ciencia no habria podido realizarse ni con el metodo exegetico 
ni con el metodo sociol6gico. El BREVE TRATADO ... propone 
finalmente ala prevalencia de la aplicaci6n del "metodo juridico", 
sin descontar los otros, ni desterrar en lo absoluto el empleo del 
"metodo hist6rico y comparativo", asi como tambien "el metodo a 
priori" no s6lo para la busqueda de los principios generales sino 
tambien en lo pertinente a las soluciones de la doctrina, debiendo 
advertirse que este procedimiento, no fundado en la experiencia, ha 
de estar condicion~do por los preceptos politico-juridicos del 
ordenamiento constitucional. El orden constitucional es el Alma 
Mater del Derecho Administrativo. 
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EL PRIMER CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL 
DE LATINOAMERICA 

Sergio Diaz Ricci <*l 

En la provincia de Tucuman, un Estado al noroeste de la 
Republica Argentina, acaba de entrar en vigencia un Codigo Procesal 
Constitucional. 

Esto constituye toda una novedad juridica ya que el desideratum 
del Derecho Procesal Constitucional es reunir en un Codigo, esto es, 
en una unica Ley, de manera unificada y sistematica, todas las 
herramientas procesales de defensa de los derechos constitucionales. 
En este sentido Tucuman marco la punta. 

Tengamos presente que el sistema federal argentino permite que 
las Legislaturas provinciales dicten sus codigos de procedimientos 
locales (pues los Codigos de fondo -civil, comercial, penal, etc.- solo 
los puede dictar el Congreso nacional) y leyes relativas a sus 
respectivas Constituciones provinciales (p. ej. sobre habeas corpus, 
amparo, habeas data, amparo colectivo, control de constitucionalidad 
provincial). Estas normas procesales son aplicadas por la Justicia 
provincial integrada por los tribunales de distintos fueros organizados 
y nombrados por la propia provincia. 

<•> Defensor del Pueblo de Tucuman (Argentina). 
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El C6digo Procesal Constitucional de Tucuman entr6 a regir el 7 
de mayo de 1999, luego de un largo y enredado tramite. El proyecto 
de c6digo, de mi autoria, fue presentado en 1992 en la Legislatura 
local siendo el suscrito legislador provincial. Luego de casi 3 afios 
fue aprobado el9 de octubre de 1995. Con evidente irregularidad se 
demor6 casi 4 afios en ser publicado por el Gobernador. Entr6 en 
vigencia 60 dias despues de su publicaci6n en el Boletin Oficial 
provincial. 

Sentido. La novedad mas interesante de esta ley es su forma 
codificada. Un C6digo importa dos definiciones de tecnica legislativa: 
1°, reunir la totalidad de los asuntos que comprende una determinada 
materia juridica en una ley linica, es decir, hacer un tratamiento 
completo y unificado de todos sus temas de modo que no quede 
ninglin asunto fuera, en consecuencia, cualquier cuesti6n relativa a 
esta materia debe ser contenida en ella; 2° dar un tratamiento 
sistematico a toda esa materia, o sea, realizar una sistematizaci6n 
racional de todo ese material juridico. 

Un C6digo Procesal Constitucional reline todos los 
procedimientos que garantizan el respeto de los derechos consagrados 
por la Constituci6n, es decir, una linica ley donde encontrar todos 
los medios procesales que dispone una persona para acudir a los 
tribunales de justicia en resguardo de sus derechos fundamentales. 

Un C6digo impone la tarea de ordenar sistematicamente todos 
estos instrumentos procesales. No basta la mera unificaci6n sino 
ademas debe darse una sistematizaci6n interna, un ordenamiento 
tematico y un conjunto principios generales propios aplicables a todo 
ese regimen legal. El merito mas importante de esta obra legislativa 
es definir los principios generales que rigen la materia procesal 
constitucional: facil acceso ala tutela judicial, simplicidad y celeridad. 
El caracter constitucional de los derechos tutelados imponen una 
acci6n rapida ante la Justicia a traves de herramientas sencillas y 
faciles de conocer y aplicar ante su lesion o amenaza. Un C6digo que 
reline todos los remedios procesales, simplifica su aplicaci6n y facilita 
la protecci6n. • 

Esta sistematicidad distigue a la ley tucumana de la Ley de 
Procedimientos constituciones de la provincia de Entre Rios que 
carece de forma de C6digo. 
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FINALIDAD. La materia procesal constitucional tiene por 
objetivo hacer efectiva la Supremada de la Constituci6n ante actos o 
hechos del Estado o de particulares que afecten principios o derechos 
consagrados por la Constituci6n como fundamento de la convivencia 
politica. 

La Voluntad Popular, que sostiene y fundamenta la Supremada 
politico-juridica de la Constituci6n, exige el respeto incondicional de 
las normas constitucionales. Los casos de violaci6n de disposiciones 
constitucionales demandan su inmediata reparaci6n, de lo contrario 
la supremada constitucional seria una mera manifestaci6n de buenos 
deseos. Para ello la Constituci6n ha establecido un 6rgano: la Justicia 
Constitucional (especial u ordinaria) y unos medias: los 
procedimientos constitucionales de habeas corpus, amparo, control 
de constitucionalidad, etc., para restablecer nipidamente el orden 
constitucional afectado. 

En un Estado Constitucional de Derecho, cuando el principia 
democratico se encuentra suficientemente consolidado, la vigencia 
de la Constituci6n pasa por la eficacia de los medias de reparaci6n 
(mecanismos procesal-constitucionales) y el respeto de la decision 
jurisdiccional en una cuesti6n de constitucionalidad. 

En suma, un C6digo Procesal Constitucional representa el 
instrumento a traves del cual, en un Estado Democratico y 
Constitucional de Derecho, se hace efectiva la vigencia de la 
Constituci6n. 

FUENTES. La Ley de Jurisdicci6n Constitucional de Costa Rica 
de 1989 constituye la fuente mas importante tenida en cuenta para la 
elaboraci6n de este C6digo. Aunque este ni la Ley de Procedimientos 
Constitucionales de Entre Rios -que tampoco sirvi6 de fuente de la 
iniciativa tucumana- estan sistematizados como c6digo. 

El Habeas Corpus sigue la ley tucumana (Ley 6230) que en lineas 
generales es una adaptaci6n de la ley nacional (Ley 23.098). Para el 
regimen general del amparo, ademas de la ley nacional de amparo 
(Ley 16.985) se tomaron disposiciones de un proyecto de amparo de 
Vanossi, otro de Sagiies para la provincia de Santa Fe y de la Ley 
sobre acci6n jurisdiccional de amparo de Santa Fe (Ley 10.456). Los 
amparos especiales (electoral, fiscal, por mora de la administraci6n) 
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fueron incorporados de sus respectivos textos legales dispersos. El 
Habeas Data sigue los lineamientos de la Constitucion de la provincia 
de Cordoba (art. 50) y de la Constitucion brasilefi.a (art. 5. LXXII), 
ademas de las pautas fijadas par el nuevo articulo 43 de la 
Constitucion Nacional. El Amparo Colectivo ha adoptado el regimen 
propuesto par el anteproyecto de Morello Stiglitz. 

Finalmente, el Control Jurisdiccional de Constitucionalidad 
proviene de sendos proyectos de Vanossi para la Declaracion Judicial 
de inconstitucionalidad de oficio y para la Accion Declarativa de 
Inconstitucionalidad (TP no 2, 1990). El Recurso de Apelacion par 
Inconstitucionalidad ante el Tribunal Supremo provincial sigue 
mutatis mutandi el regimen nacional y un proyecto de Vanossi sabre 
el tema. 

El Codigo tucumano es una adaptacion a nivel provincial del 
proyecto de Codigo para la Seguridad Personal presentado por Jorge 
Gentile en la 1990 en la Camara de Diputados de la Nacion (TP n° 
171). Este proyecto de Codigo Procesal Constitucional para la Nacion 
fue elaborado par el suscrito con la valiosa direccion del Dr. Gentile, 
profesor de Derecho Constitucional de Cordoba. 

CONTENIDO. Este Codigo, se inicia con una Parte General 
aplicable a todo el texto donde se establecen los principios generales 
que rigen la materia: 1. procedimientos sencillos, rapidos y efectivos 
en proteccion de sus derechos fundamentales amparados par la 
Constitucion y los tratados; 2. acceso a tutela judicial efectiva, es decir, 
facil acceso a los tribunales de justicia en demanda de amparo 
constitucional (art. 1 y 3 del Pacta de San Jose de Costa Rica). 

El resto del Codigo se divide en dos partes: la primera, dedicada 
a los instrumentos de proteccion rapida de lesiones o amenazas 
ilegitimas a los derechos constitucionales, par hechos o aetas del 
Estado o de particulares (habeas corpus y amparos) y, la segunda 
aborda los mecanismos de declaracion de inconstitucionalidad par 
los tribunales de normas estatales contrapuestas a disposiciones 
constitucionales (accion de inconstitucionalidad, declaracion de oficio, 
recurso de inconstitudonalidad ante el Tribunal Supremo provincial). 

No vamos a entrar a describir pormenorizadamente cada una 
de las instituciones que reline este Codigo, bastenos sefi.alar algunas 
de las novedades y peculiaridades que presenta. 
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El Titulo dedicado a las "Garantias a los Derechos 
Fundamentales" (Habeas Corpus y Amparos) contiene la novedad 
mas importante introducida por este c6digo: Disposiciones Comunes 
aplicables a todos estos procedimientos expeditos de tutela (horario 
continuo, plazos improrrogables, impulso procesal de oficio, 
preferencia y celeridad, amplia legitimaci6n activa, facil saneamiento 
y convertibilidad de la acci6n1 exenci6n de cargas fiscales, obligaci6n 
de informar, etc.) es decir, una serie de principios dirigidos a facilitar 
el acceso a la justicia y dar simplicidad, celeridad y eficacia a los 
mecanismos de protecci6n jurisdiccional. Tratandose de 
procedimientos analogos se reune en este Capitulo disposiciones 
comunes aplicables a todos ellos. 

En esta primera parte se aborda los dos grandes procedimientos 
tuitivos del derechos constitucional: el Habeas Corpus y el Amparo. 
En el regimen del Habeas Corpus se introduce el Habeas Corpus de 
Oficio y el Habeas Corpus contra decisiones judiciales. La Audiencia 
es facultativa del Tribunal cuando el afectado se encuentra privado 
de libertad (art. 42). 

El tratamiento del Ainparo se inicia estableciendo un 
procedimiento comun aplicable en todos los casos salvo las 
peculiaridades que se establezcan para cada especie. Dos notas 
distintivas presenta el procedimiento de amparo: plazos breves y 
expeditos, y la Audiencia -principal motivo de demoras- deja de ser 
obligatoria y pasa a ser facultativa del Tribunal cuando lo considere 
absolutamente necesaria por auto fundado (art. 60). 

Seguidamente se abordan los amparos particulares: Habeas data, 
Amparo Electoral, Amparo Fiscal, Amparo por Mora de la 
Administraci6n y los Amparos Colectivos de protecci6n de los 
intereses difusos. 

La Segunda parte se ocupa del Control Jurisdiccional de 
Constitucional donde se establece el procedimiento de la Declaraci6n 
Judicial de inconstitucionalidad de oficio, la Acci6n Declarativa 
Judicial de Inconstitucional y el Recurso de Inconstitucionalidad por 
ante el Tribunal Superior provincial. Los dos primeros no existian en 
la legislaci6n tucumana, y el ultimo estaba insuficientemente regulado 
en el proceso civil, aplicable en el proceso penal, laboral y contencioso
administrativo. 
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CONCLUSIONES. Un C6digo Procesal Constitucional constituye 
un objeto emblematico de una etapa superior en la evoluci6n del 
Estado Democratico-Constitucional de Derecho. En efecto, cuando 
una sociedad democratica ha logrado asignar a un 6rgano 
independiente, confiable y aceptado, la decision sobre los conflictos 
relativos a la aplicaci6n de la Constituci6n se ha avanzado hacia un 
estadio superior de desarrollo politico- Cuando la dramatica pregunta 
de Schmitt sobre el Defensor de la Constituci6n real, el problema 
queda resuelto. El desarrollo de nuestra civilizaci6n politica nos ha 
ensefiado que el empleo de la tecnica juridica en el ambito estatal 
constituye uno de los grandes logros del constitucionalismo. La 
aplicaci6n responde a la cuesti6n del Custodio de la Constituci6n. 
Obviamente ello supone una Justicia consustanciada (idem sentire 
republica) con la Constituci6n. 

En Tucuman, luego de casi 7 meses de aplicaci6n del C6digo 
Procesal Constitucional hay una silenciosa reticencia de los tribunales 
en aceptarlo. LSera que los plazos perentorios e improrrogables los 
obliga a trabajar por la tarde y de lo dias inhabiles? Seria un asunto 
menor. LSera porque nose asume el rol de custiodio de la constituci6n? 
Seria un problema grave. 
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NORMAS PARA LOS COLABORADORES DE LA 
«REVISTA PERUANA DE DERECHO PUBLICO» 

1) Solo se publicanm trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al 
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogeran articulos de otras 
disciplinas, afines o complementarias. 

2) Se recibiran articulos doctrinarios (aspectos generales, comparados o 
nacionales) asi como notas breves o comentarios jurisprudenciales ode 
libros. 

3) La Revista 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 ineditos en idioma Castellano. Los 
articulos en idiomas extranjeros, podran ser traducidos por la redaccion 
de la Revista. 

5) Los articulos y las notas no excederan de 30 y 15 paginas, 
respectivamente, tamaii.o 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 «bibliogrq.fia consultada». En cuanto 
ala forma de citar, sugerimos emplear la clasica ( o sea, nombre de au tor, 
nombre de la obra, editorial, ciudad, aii.o, etc.) 

7) Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboracion en un 
ejemplar, y de ser posible, un diskette word for windows, versiones 5, 6 
o7. 

8) La Direccion no mantiene correspondencia con las colaboraciones no 
solicitadas. · 

9) A cada au tor se le entregara dos ejemplares de la Revista. 

10) El autor cuya colaboracion haya sido publicada, se compromete a no 
reproducir su articulo en cualquier otro medio, sino tres meses despues 
de aparecida en su version original. 
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Se termin6 de imprimir en los 
Talleres graficos de Editora Juridica Grijley, 

en el mes de marzo de 2001. 



La Universldad Peruana Los Andes, fue creada 
por Ley N11 23757 el 30 de diciembre de 1983, 
como instltuci6n academica dedicada a Ia 
formaci6n de profesionales lfderes e inves
tigadores en Ia regi6n central del Peruj. donde 
se cu~ivan los valores etlcos y rnorales. ~u cede 
principal se ublca en Ia ciudad de Huancayo. 
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