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EDITORIAL

El presente nimero 2 corresponde a un nuevo afio, que se abre
lleno de interrogantes. Lo mds importante sucedido en los tltimos
meses es, precisamente, el cambio o mejor aun, la transicion del régi-
men autoritario a la democracia, primero a través de la eleccién del
doctor Valentin Paniagua C. como presidente de la Reptiblica hasta
el 28 de julio de 2001.Y posteriormente las elecciones generales que
han dado como ganador al doctor Alejandro Toledo Manrique, quien
asumira el cargo el préximo 28 de julio. Se inaugura asi un nuevo
periodo, en donde existen muchas urgencias, tanto materiales, como
institucionales. En este tltimo rubro, es pertinente plantearse seria-
mente el futuro de la actual Constitucién de 1993, la que como tal no
deberia continuar en esa condicién. Pero ello no parece preocupar
demasiado a gran parte de la clase politica, que ha demostrado un
inusitado interés en mantener dicho texto. Lo que debe motivar una
seria reflexién sobre nuestra actual situacién politica, nada halagtie-
fia teniendo presente estos hechos.

Ahora, y de acuerdo a las politicas trazadas, publicamos en nues-
tra seccién central, colaboraciones de colegas nacionales y extranje-
ros. Y ademds, una parte especial sobre el periodo de transicion, y el
retorno del Pert a la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Lima, junio de 2001.
El Director.
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CRONICA DEL GOBIERNO DE TRANSICION

Enrique Bernales Ballesteros

Sumario: 1. El fraude electoral del 2000 (agosto de 1999-28 de mayo
del 2000). 2. La aceleracién de la cafda. 3. Fuga y renuncia de
Fujimori e instalacion del gobierno de transicién presidido por
Valentin Paniagua. 4. Los ejes y acciones del gobierno transitorio
de Valentin Paniagua. 4.1. Un proceso electoral con equidad y lim-
pieza. 4.2. Desmontar el aparato autoritario. 4.3. Lucha contra la
corrupcidn. 4.4. Los derechos humanos. 4.5. Las comisiones secto-
riales. 4.5.1. Mesa de Concertacién de Lucha contra la Pobreza.
4.5.2. Acuerdo Nacional por la Educacion. 4.5.3. Iniciativa Nacio-
nal Anticorrupcién. 4.54. Comisién de Estudio y Revisién de la
Legislacién emitida desde el 5 de abril de 1992.4.5.5. La Comisién
de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional. 4.6. Las elec-
ciones del 8 de abril. 4.7. La Comisién de la Verdad.

1. EL FRAUDE ELECTORAL DEL 2000 (AGOSTO DE 1999-28 DE
MAYO DEL 2000)

El proceso electoral del 2000 estuvo signado por una camparia
de desprestigio y hostilizacién de los candidatos opositores. Desde
la llamada «prensa chicha» ¥ se difamé al candidato Alberto Andrade

™ Profesor de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perti.

M Se conoce bajo este nombre, a una deformacién peruana de la prensa indepen-
diente, donde un grupo de periodistas, financiados por grupos cercanos al gobierno o
directamente por organismos de inteligencia, se amparan en la “libertad de expresién”
para hacer un mal uso de ella, difamar, encanallar, hostigar a la oposicion, levantar
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(candidato de Somos Perti) que encabezaba las simpatias populares,
hasta lograr restarle puntos progresivamente y desplazarlo hasta el
tercer lugar de las encuestas. Luego, al ascender a un expectante se-
gundo lugar en las encuestas el blanco de los ataques fue Luis
Castafieda Lossio (candidato de Solidaridad Nacional). Ante el de-
clive de Castafeda, la candidatura que asomo con fuerza fue la de
Alejandro Toledo, quien también fue objeto de la camparia difamato-
ria de la prensa adepta al gobierno.

Estas maniobras tendian a fortalecer la reeleccién de Fujimori.
La inscripcién de su candidatura presidencial por la alianza “Pert
2000” el 27 de diciembre del 2000, generd una gran polémica debido
a la inconstitucionalidad de su segunda reelecciéon. Contra ella se
presentd catorce tachas. Pero el Jurado Nacional de Elecciones (JNE),
el 31 de diciembre del 1999, con argumentos formales y sin entrar
analizar el fondo del asunto desestim¢ las tachas e inscribi6 su can-
didatura. Ya en ese afio empez6 a tomar cuerpo en la opinién publi-
ca, que el JNE no era un érgano imparcial sino més bien adicto a la
maquinaria reeleccionista que dirigia el entonces asesor presidencial
Vladimiro Montesinos.

Este y otros antecedentes de falta de equidad llevaron a la Federa-
cidon Internacional de Derechos Humanos, el Instituto Democratico
Nacional para Asuntos Internacionales (NDI) y el Centro Carter a que
elaboraran un informe a la comunidad internacional en el que sostie-
nen que no existian en el Pert garantias para unas elecciones justas.

La sospecha qued6 comprobada cuando el 29 de febrero del 2000
Transparencia, el Centro Carter y el diario EI Comercio revelaron a la
Defensoria del Pueblo la presunta falsificaciéon de firmas para inscri-
bir al movimiento Pert 2000 ante el Jurado Nacional de Elecciones.
Se falsificaron mas de 1 millén de firmas. Este hecho comprometié
gravemente la legitimidad de todo el proceso, pues el JNE no inves-
tigd ni anulé la inscripcién fraudulenta.

Durante todo el proceso, el gobierno de Fujimori hizo uso de los
recursos del Estado. Los fondos ptiblicos sirvieron para manipular la

campafias psicosociales, tergiversar y desorientar a la opinion ptiblica, presionandola
por estos medios a convertir en una masa acritica alineada con el gobierno.
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imagen de su gobierno ante la opinién ptublica y para ejecutar una
estrategia que inclufa el soborno a altos funcionarios del Estado y la
utilizacion calumniosa de los medios de comunicacion, especialmente
la television de sefial abierta y la prensa “chicha”.

Otro hito importante fue la declaracién de la mision de observa-
dores de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) el 3 de
abril del 2000 que consider6 que los comicios presidenciales tienen
“deficiencias” en el proceso electoral, pero son “viables”. Es decir,
ninguna de las misiones de observadores internacionales para el pro-
ceso lo avalaron, antes bien lo criticaron y advirtieron sobre la escasa
o ninguna fiabilidad.

La primera vuelta se realiz6 9 de abril del 2000 bajo un clima de
tension y de desconfianza. Los cuestionamientos respecto del orga-
nismo técnico electoral: la Oficina Nacional de Procesos Electorales
(ONPE) y de su maxima autoridad, José Portillo dejaron ver que las
elecciones no estaban garantizadas. Muestra de ello es que la ONPE,
luego de afirmaciones contradictorias de su maxima autoridad, y de
presiones sociales en las calles contra la posible consumacion de un
posible fraude electoral, retardé su informe sobre los resultados ofi-
ciales de la eleccién. Apurada por el clamor popular anuncié el re-
cuento final de los comicios recién el 19 de abril del 2000. En esta
elecciéon Fujimori obtuvo el 49,87% de los votos validos y Toledo el
40,24%. Asi, las denuncias sobre maniobras dolosas aumentaron. Los
resultados de la ONPE daban cuenta que el total de votos computa-
dos al 97,68 % era de 11°822,926. Un dia después, sin embargo, en la
pagina web de este organismo sélo aparecian computados 9°568,819
votos al 97.86%. Todo parecia indicar que existian actas electorales
que habrian sido cambiadas.

Ya conocidos los resultados oficiales, el JNE declaré el 30 de abril
del 2000 que debia realizarse una segunda vuelta electoral entre los
candidatos Alberto Fujimori y el candidato Alejandro Toledo. No obs-
tante, y debido a la presencia de irregularidades que harian cuestiona-
ble el proceso, todos los sectores politicos (a excepcion de Pert 2000)
declararon la necesidad de postergar la fecha de la segunda vuelta. El
JNE, no obstante lo razonable de la solicitud decidi6 no postergar la
eleccién, ratificando la fecha del 28 de mayo, a pesar del anuncio del
candidato Alejandro Toledo de no participar en dicho proceso.
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De acuerdo a sus advertencias, Toledo anuncié que no participa-
ria en la segunda vuelta si se realizaba el 28 de mayo, y llamé a sus
seguidores a abstenerse o viciar su voto con la frase NO AL FRAU-
DE. El candidato opositor pidi6 una prérroga hasta el 18 de junio
para corregir las irregularidades del proceso. El JNE rechazé sin
mayores argumentos frente a una propuesta razonable la posibili-
dad de aplazar los comicios.

La misién de la OEA abandoné el 22 de mayo del 2000 temporal-
mente la supervision técnica de las elecciones tras determinar que ha-
bia numerosas fallas en el sistema de cémputo, lo que contradecia la
version oficial de las autoridades electorales peruanas.

Con el retiro de Toledo, la segunda vuelta se realiz6 el 28 de
mayo del 2000. La particularidad de esta eleccién es que virtualmen-
te se desarroll6 con un solo candidato, Alberto Fujimori, quien de
este censurable modo obtuvo por tercera vez consecutiva la Presi-
dencia de la Republica. Los sectores democraticos invocaron el voto
en blanco o viciado o no asistir a votar. Pero el gobierno contraatacé
amenazando a la poblacién que no asistiese a votar con fuertes san-
ciones econdmicas. Pese a ello, una mayoritaria proporcién de ciu-
dadanos, obligados a votar, expresé su rechazo al proceso con un
gran porcentaje de votos nulos y blancos, con su ausencia a sufragar
y con su voto a favor de Toledo, aun cuando por decisién propia éste
no participaba de ese proceso electoral. El 57% de los ciudadanos
voté por opciones distintas a Fujimori (Toledo, voto en blanco y nulo
asi como inansistencia). S6lo el 43% vot6 por Fujimori. Fue en conse-
cuencia una victoria relativa y afectada por vicios fraudulentos.

Los vicios no sélo se detectaron en la eleccion presidencial. Tam-
bién la eleccién de congresistas estuvo plagada de ellos. La sistema-
tica alteracién del voto preferencial en la eleccion de representantes
al Congreso y el masivo transfuguismo trastocaron la voluntad po-
pular. Los resultados oficiales otorgaron al oficialismo s6lo el 43% de
los votos; Perti 2000- no debia tener mayoria en el Parlamento. Sélo
obtuvo 52 congresistas, que posiblemente fueron menos, pues los
resultados de la ONPE le daban a esa agrupacion entre 42 y 44 repre-
sentantes. La maniobra ilegitima conocida como “transfuguismo”,
que consiste en el desplazamiento inducido por Vladimiro
Montesinos desde el SIN, para que algunos congresistas se “pasa-
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ran” al oficialismo, logré subir el nimero de representantes
fujimoristas del 43 al 58% del total de congresistas.

2. LA ACELERACION DE LA CAIDA

La asamblea general de la OEA, reunida en Windsor (Canad4)
el 6 de junio del 2000 manifesto serias reservas sobre la legitimidad
de la eleccién de Fujimori. Acordé enviar una misién a Pert para
explorar maneras de «fortalecer la democracia» y propiciar consen-
sos favorables. La mision fue integrada por el canciller canadiense
Lloyd Axworthy y el secretario general de la organizacion, César
Gaviria. Los cancilleres americanos reunidos en la XXX Asamblea
General de la OEA tomaron esta decision preocupados por la credi-
bilidad del proceso democritico, criticada por la misién de la OEA
que presidi6 el ex-canciller de Guatemala, Eduardo Stein.

Otro hecho que confirmé la participacioén de las fuerzas arma-
das en el proyecto reeleccionista fue el reconocimiento del presiden-
te Alberto Fujimori como su jefe supremo para el periodo 2000-2005,
el mismo dia en que el lider opositor Alejandro Toledo regresé al
pais e insisti6 en la necesidad de nuevas elecciones; Fujimori fue re-
conocido como Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, a pesar de
que no habia aun sido juramentado por el Congreso peruano.

En este escenario, de agitacion y disturbios frente a la imposi-
cién de Fujimori la misién de la OEA, encabezada por su secretario
general, César Gaviria buscé que el gobierno y los opositores se com-
prometieran a fortalecer la debilitada democracia peruana. Es decir
que el margen de maniobra de Fujimori, se habia estrechado, a con-
secuencia de un triunfo pirrico, que no convencia a nadie y que lo
convirtié en un gobernante magullado y sin futuro.

El 28 de julio del 2000 se instal6 el gobierno en un contexto de
protesta popular, expresada por una jornada de lucha contra un go-
bierno ilegitimo. La Marcha de los 4 Suyos, liderada por Toledo, y
todas las jornadas demostraron que la sociedad civil podia organizar-
se y desestabilizar al gobierno de Fujimori. Sin embargo, el Servicio de
Inteligencia Nacional infiltré personas en la marcha que crearon des-
orden y destruccién, generando violencia e incendiando edificios. Pre-
cisamente, como resultado de estos actos fallecieron 6 personas. El
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gobierno intent6 hacer aparecer a Toledo como un agitador y como
responsable de los dafios y las muertes originadas por la marcha.

Uno de los hechos que precedio a la caida del régimen de Alber-
to Fujimori fue el descubrimiento de una red de tréfico de armas a
las guerrillas de las FARC desde Jordania. Algunos militares, segin
la denuncia, habian integrado la mafia internacional. La revelacion
del gobierno peruano pretendiendo dar por verdadera una versién
falsa, no hizo mas que comprometer a funcionarios peruanos y altos
mandos militares, que presuntamente habian participado en la pro-
visién de armas a la guerrilla colombiana.

Dias més tarde, el 14 de setiembre del 2000 se present6 a la opi-
nién publica un video que mostraba a Montesinos entregando 15.000
dolares a un parlamentario de la oposiciéon (Alberto Kouri, de Pert
Posible) para que se uniese a las filas de la alianza Perd 2000, partido
del Gobierno. El video registraba un hecho producido en mayo, pero
que ponia en evidencia y confirmaba las sospechas sobre la naturale-
za corrupta de la asociacién Fujimori-Montesinos.

Pocos dias mas tarde, acorralado por el escandalo del tréfico de
armas, por el creciente descrédito de Montesinos, y por el rechazo
popular, el Presidente Fujimori decidié sorpresivamente recortar su
mandato y convocar a nuevas elecciones para antes de un afio. En
estas elecciones Fujmori no se presentaria. Ademas anuncié la
desactivacion del Servicio de Inteligencia Nacional (SIN).

Luego del anuncio de Fujimori, se dieron algunos acontecimien-
tos que modificaron la composicién parlamentaria. Progresivamen-
te varios parlamentarios de Pert 2000 se alejaron de su organizacion.
De este modo, el partido gobernante perdié su mayoria parlamenta-
ria. Paralelamente, la opinién ptiblica presioné a Fujimori para que
abandonara el poder lo antes posible y asi facilitar un proceso de
transicién. Apenas una semana mas tarde, Montesinos era obligado
a viajar a Panamd en medio de unas discutibles gestiones internacio-
nales encabezadas nada menos que por el Secretario General de la
OEA César Gaviria, bajo el argumento que la permanencia en el Perd
de Montesinos; generaba una maligna situacién de inestabilidad
politica. ;Era esto verdad? ;Podian las Fuerzas Armadas dar un gol-
pe de Estado en un contexto de acelerada descomposicién que afec-
taba a toda la estructura del mando superior? En todo caso,
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Montesinos hubiera debido ser puesto a disposicion de la justicia,
antes que protegido por el sefior Gaviria.

3. FUGA Y RENUNCIA DE FUJIMORI E INSTALACION DEL
GOBIERNO DE TRANSICION PRESIDIDO POR VALENTIN
PANIAGUA

Montesinos lleg6 a Panama en busca de asilo politico. El go-
bierno facilité su salida hacia ese pais. El asilo, finalmente no fue
concedido. Luego de un mes de estancia en Panama, Montesinos
retornd al Perd. Fujimori sabia los efectos de un creciente rechazo.
Rota la alianza y en medio de un gran y lastimoso espectaculo fue a
la bisqueda de su ex asesor. Pero, su credibilidad estaba mellada.
La «caceria» espectacular fue presentada en los medios e interpre-
tada por los analistas como una forma de recuperar la imagen del
Presidente. En ese contexto, el gobierno suizo comunicé la existen-
cia de millonarias cuentas de Montesinos en bancos de ese pais. La
suerte del ex asesor estaba echada y ya no le quedaba otra salida
que la huida. Mientras Fujimori se desgastaba en una persecucién
policial estéril, el ex asesor se embarcaba clandestinamente a una
isla ecuatoriana (Galadpagos), luego a Aruba y Venezuela. Cémo lo
logré y si hubo o no complicidad de su novisimo perseguidor, es
algo que resta por esclarecer.

En este contexto, el 12 de noviembre del 2000 Martha
Hildebrandt, Presidenta del Congreso, fue censurada, ante su resis-
tencia a renunciar a un cargo que en esos momentos no expresaba la
voluntad mayoritaria del Congreso. Para ese cargo, el Congreso eli-
gio tres dias después a Valentin Paniagua (Accién Popular) con 64
votos a favor. Presionado por las circunstancias, con su composicior:
parlamentaria en retroceso y aislado, Fujimori opt6 por abandonar
el Perti aprovechando una cita presidencial en Brunei. Luego, desde
el Japon presentd su renuncia a la Presidencia de la Reptblica, confi-
gurando con ello un hecho que lo descalificaba moral y politicamen-
te. Por ello el Congreso, donde la mayoria fujimorista se habia des-
compuesto, optéd por destituirlo por incapacidad moral el 21 de no-
viembre del 2000.

Ante la renuncia de los vicepresidentes, Francisco Tudela pri-
mero y luego Ricardo Marquez, el Congreso, en uso de sus faculta-
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des constitucionales @ encargd la Presidencia de la Republica, al
presidente del Congreso, Valentin Paniagua. El nuevo gobernante
invocd el consenso y la reconstruccion de la institucionalidad de-
mocratica como los dos pilares sobre los cuales edific6 su transito-
ria gestion.

Montesinos, como se comprobd después, habia reunido un com-
prometedor material audio visual para mantener en jaque a repre-
sentantes del gobierno y de la oposicién. Las filmaciones (reveladas
a la opinién ptiblica posteriormente), exhibieron a Montesinos en
ocultas entrevistas apelando al chantaje para obtener favores politi-
cos de jueces, parlamentarios, empresarios y militares. El poder del
ex asesor estuvo siempre vinculado a la influencia que ejercian sus
allegados en el Ejército, el Congreso, el Gabinete, el Poder Judicial, el
Ministerio Piblico, el Jurado Nacional de Elecciones, la
Superintendencia Nacional de Administraciéon Tributaria y diversos
medios de comunicacion.

4. LOS EJES Y ACCIONES DEL GOBIERNO TRANSITORIO DE
VALENTIN PANIAGUA

El gobierno provisional tuvo como sustento su legitimidad juri-
dica, a lo que afiadié un enorme respaldo politico. La poblacion apo-
y6 comprensivamente al gobierno. Sobre estos dos ejes, se estructurd
un proceso politico corto, intenso y de plazo fijo, que tenia tres obje-
tivos centrales: garantizar las elecciones generales del 2001 posibili-
tando con ello un retorno del Perd a la democracia; desmontar el
aparato autoritario del fujimorismo y la lucha contra la corrupcién
generada durante el régimen de Fujimori.

@ Constitucién de 1993: Articulo 115° Por impedimento temporal o perma-
nente del Presidente de la Repuiblica, asume sus funciones el Primer Vicepresidente.
En defecto de éste, el Segundo Vicepresidente. Por impedimento de ambos, el Presi-
dente del Congreso. Si el impedimento es permanente, el Presidente del Congreso
convoca de inmediato a elecciones.

Cuando el Presidente de la Reptiblica sale del territorio nacional, el Pri-
mer Vicepresidente se encarga del despacho. En su defecto, lo hace el Segundo
Vicepresidente.
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4.1. Un proceso electoral con equidad y limpieza

A fin de garantizar un proceso electoral limpio, justo y transpa-
rente, el gobierno de Paniagua realiz6 importantes reformas en la
Ley Organica de Elecciones de 1998. Asimismo, hizo cambios en los
organismos electorales. Las elecciones del 2001 se caracterizaron, por
ello, por su absoluta transparencia y la confiabilidad en sus resulta-
dos. Para lograr tales fines se expidi6 la Ley de Reforma Constitu-
cional, Ley Nro. 27365 del 5 de noviembre de 2000 por la cual elimi-
na la reelecciéon presidencial inmediata y modifica la duracién del
mandato del Presidente, Vicepresidentes y Congresistas de la Repu-
blica elegidos en las Elecciones Generales de 2000, acortdndolo hasta
el 27 de julio del 2001. Asimismo, se establecié el distrito electoral
muiltiple para darle una mayor representatividad al Congreso.

Por la Ley N° 27639 del 14 de noviembre del 2000, el Congreso
asigné franjas electorales en los medios de comunicacién a los candi-
datos al Congreso y a la Presidencia de la Reptblica.

Se reformé la ONPE, cambidndose a sus principales autorida-
des. Fernando Tuesta reemplazé a José Portillo. Por su parte, el Jura-
do Nacional de Elecciones también cambi6 de autoridades. Su Presi-
dente, Alipio Montes de Oca fue reemplazado por Manuel Sanchez
Palacios. Adema4s, se encargd a Eduardo Stein, la responsabilidad de
ser el jefe de la misién de observacién electoral de la OEA.

4.2. Desmontar el aparato autoritario

Con el fin de desmontar el aparato autoritario del fujimorismo
se derog6 las leyes de intervencién en el Poder Judicial y el Ministe-
rio Publico, se devolvid facultades al Consejo Nacional de la Magis-
tratura , se dio fin a la cdpula militar montesinista y se elaboré un
estudio de las normas inconstitucionales dictadas desde 1992.

4.3. Lucha contra la corrupcion

Para investigar la corrupcién de régimen de Fujimori se le en-
carg6 al abogado José Ugaz la Procuraduria Ad Hoc para defender
los intereses del Estado en las denuncias de corrupciéon durante el
régimen de Fujimori, se creé la comision en el Congreso para inves-
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tigar las cuentas de Vladimiro Montesinos integrada por los congre-
sistas David Waisman (Perd Posible); Ernesto Gamarra como vice-
presidente (FIM); Anel Townsend (Somos Pert); Luis Chang Ching y
Rodolfo Amorin (Perti 2000). Para investigar los hechos oscuros que
comprometian al régimen anterior se cre6 la Iniciativa Nacional
Anticorrupcion.

El descubrimiento de la vasta red de corrupciéon durante el go-
bierno de Alberto Fujimori generd una reaccién positiva en la po-
blacién, de apoyo al gobierno de transicién y de indignacién colec-
tiva. La ciudadania pudo conocer a cabalidad los detalles de los
actos de corrupcion: la intromisién del Gobierno en el Poder Judi-
cial y el Ministerio Ptiblico; el control y sumisiéon del Parlamento
por el gobierno de Fujimori para evitar la fiscalizacion; la neutrali-
zacién y uso politico de todos los mecanismos de control publico
(Tribunal Constitucional, Contraloria, SUNAT, etc.); el escdndalo
de malos manejos de las donaciones provenientes del Japon por la
familia Fujimori; los manejos turbios de la Caja de Pensiones Mili-
tar Policial; el constante manejo de obras ptiblicas previo decretos
de urgencia para evitar licitaciones y asi beneficiar a colaboradores
de Fujimori (Camet, Vitor, Joy Way); el uso dispendioso de los fon-
dos provenientes de la privatizacién sin que siquiera se de cuenta
al Congreso; la expedicion ilegal de decretos supremos secretos que
autorizan uso de fondos ptblicos (1,141 millones de ddlares); el
chantaje y uso de fondos para controlar a los medios de comunica-
cién, especialmente en casos de hermanos Winter (Canal 2),
Crousillat (Canal 4) y otros; el caso de las cuentas de Montesinos y
sus testaferros, militares y politicos del régimen en el Banco Wiese
(Montesinos) y en Suiza; etc.

De acuerdo a indagaciones de la Fiscalia, existen muchos altos
mandos militares implicados en la red de corrupcién, varios de los
cuales estdn detenidos. Por ejemplo, el General Nicolas de Bari
Hermoza y el General José Villanueva Ruesta, quienes fueran Co-
mandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas; el General Walter Chacon
Malaga, el general (r) Juan Yanqui Cervantes, ex jefe del Comando
de Instruccién .y Doctrina del Ejército (COINDE), el General Luis
Delgado de La Paz, ex jefe de Estado Mayor General del Ejército;
Eslevan Bello, Comandante General de la Fuerza Aérea; el General
Carlos Bergamino, ex ministro de Defensa, etc.
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Los mandos militares participaron en actividades delictivas di-
versas, como compra de armas, uso de doélares de Caja Militar Poli-
cial, narcotréfico y actos destinados a perpetrar el fraude en las elec-
ciones generales del 2000.

Uno de los hechos més resaltantes ocurridos durante la transi-
cion de Paniagua fue la exhibicién de un video en el que se observa-
ba al Comandante General de las Fuerza Armadas, General Juan
Carlos Tafur y al titular de la Fuerza Aérea, Pablo Carbone, firman-
do —a igual que muchos altos mandos militares y policiales— un acta
de sujecion al régimen fujimorista y un acuerdo sobre la «validez»
del autogolpe del 5 de abril de 1992. La puesta de los cargos a dispo-
sicién del Presidente generaron un clima de tensién rapidamente
superado gracias al manejo prudente y hébil de Paniagua.

4.4. Los derechos humanos

La comunidad internacional apoy® el proceso de transicién pre-
sidido por Paniagua. Durante su corta gestién, el Pert no sélo vol-
vi6 al cauce de la institucionalidad democrética sino que ademas
impulsé la reinsercién del Pert en la comunidad internacional, espe-
cialmente como pais protector de los derechos humanos.

Para cumplir con los objetivos de la transiciéon en cuanto a la
recuperacion de la vigencia plena de los derechos humanos fue nece-
sario tomar algunas medidas:

El 4 de diciembre del 2000 se promulga la Resolucién Suprema
No. 557-2000-RE, mediante la cual se declaré la nulidad de la Reso-
lucién Suprema No. 453 /RE-92, que ces6 a 117 miembros del Servi-
cio Diplomatico del Pera.

El 7 de diciembre del 2000 el Pert retornd a la competencia con-
tenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este fue
un paso fundamental que determina la voluntad del Estado peruano
de someterse a la jurisdiccién internacional y respetar los cauces es-
tablecidos por el sistema interamericano para la defensa de los dere-
chos humanos. En esa misma fecha, se suscribe el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional.

El 14 de diciembre del 2000 el Peri suscribe la Convenciéon de
las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Transnacional en

21



ENRIQUE BERNALES BALLESTEROS

la ciudad de Palermo, Italia, por el Subsecretario de Asuntos
Multilaterales y Especiales.

El 22 de diciembre del 2000 el Perti suscribe el Protocolo Faculta-
tivo contra todas las formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW). Dicho protocolo fue aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 6 de octubre de 1999.

El 23 de diciembre del 2000 se establece el procedimiento para el
seguimiento de recomendaciones de los érganos internacionales de
naturaleza no jurisdiccional y creacién del grupo de trabajo que asu-
me interinamente estas funciones. Se encarga al Consejo Nacional de
Derechos Humanos del Ministerio de Justicia el seguimiento de las
recomendaciones de los mecanismos internacionales no jurisdiccio-
nales de los cuales el Pert es parte (a nivel interamericano, la Comi-
si6n Interamericana de Derechos Humanos y a nivel universal, el
Comité de Derechos Humanos).

El 8 de enero del 2001 el Pertd suscribe la Convencidén
Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas. Dicho ins-
trumento se adopt6 en el marco del XXIV periodo ordinario de sesio-
nes de la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos (OEA) de 1994, en Brasil, y fue concebido con el objetivo de
contribuir a la prevencién, sancién y supresiéon de la desaparicion
forzada de personas. Establece, entre otras cosas, la obligacion de los
Estados Parte de tipificar como delito el acto de desapariciéon forza-
da y su imprescriptibilidad. Asimismo, otorga a los Estados Parte
jurisdiccion para impedir la impunidad de este delito; prohibe la
aplicaciéon de fueros especiales para tales casos y establece que la
desaparicion forzada no podra ser considerada como delito politico,
a efectos de la extradicién y el asilo.

El 10 marzo del 2001 se publica ley que reincorpora a los magis-
trados del Poder Judicial y del Ministerio Ptiblico cesados con poste-
rioridad al 5 de abril de 1992.

El 21 de abril del 2001 se produce la iniciativa del gobierno pe-
ruano para impulsar la Carta Democrética Interamericana. De acuer-
do al ministro de Relaciones Exteriores del Peru, Javier Pérez de
Cuéllar, dicho documento fue concebido como la sistematizacién

del conjunto de reglas y mecanismos para la promocién y defensa de
la democracia.
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Con el asentimiento de las democracias del hemisferio, la inicia-
tiva presentada fue recogida en la Declaracién Final de la Cumbre
de Quebec: “...Para mejorar nuestra capacidad de respuesta a estas amena-
zas, instruimos a nuestros Ministros de Relaciones Exteriores que, en el
marco de la proxima Asamblea General de la OEA, preparen una Carta
Democritica Interamericana que refuerce los instrumentos de la OEA para
la defensa activa de la democracia representativa”.

El 14 de mayo del 2001 el gobierno de Paniagua reincorporé al
Ejército, a diecisiete de los veinticinco oficiales que participaron en el
intento de golpe de Estado contra el dimitido ex presidente Alberto
Fujimori el 13 de noviembre de 1992. Entre los militares reincorpora-
dos se encuentran, los generales de Division Jaime Salinas Sed6 y
José Pastor Vives, los generales de Brigada Manuel Obando Salas y
Jorge Soriano Morgan, el coronel José Montero Méndez y el coman-
dante Marco Zarate Rotta. Los coroneles de Infanteria Jaime Gutiérrez
Tovar, Wilmer Sanchez Gambini, Victor Granda Guzmaén, César
Martinez Uribe. Y el coronel de Ingenieria Jorge Noblecilla Merino.
Los tenientes coroneles de Infanterfa, Enrique Aguilar, José Chavez
Begaso, Eduardo Solano Pimentel, Pedro Tello Delgado, César Rosa-
do Cisneros, Luis Antonio Ruiz de Urquizo y Carlos Galdés Chacén.
Asimismo los mayores de Infanteria: Felipe Gémez de la Torre, Hugo
Ormefio Huapaya y César Céceres Aros.

4.5, Las comisiones sectoriales

4.5.1. Mesa de Concertacion de Lucha contra la Pobreza

Esta fue un mecanismo en el que participaron representantes del
Estado, de organismos no gubernamentales, gremios empresariales,
organismos sociales y de cooperacién internacional, asociaciones
vecinales y comunales, etc., los mismos que establecieron los
lineamientos para combatir la pobreza en el pais.

4.5.2. Acuerdo Nacional por la Educacién

Esta comision estuvo representada por diversas personas vincu-
ladas a la materia. Se le encarg la realizacion de una propuesta de
Acuerdo Nacional por la Educacién, presentada al pais para consti-
tuir la base de un Proyecto Educativo Nacional al 2015.
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4.5.3. Iniciativa Nacional Anticorrupcion

El gobierno constituyé esta comisién para generar un espacio de
encuentro entre representantes de organismos ptblicos, la sociedad
civil y los actores politicos, para discutir asuntos relacionados con
las bases éticas y democraticas sobre las cuales debe asentarse el Perd
y formular un diagnostico sobre la corrupcién en el pafs.

4.5.4. Comisién de Estudio y Revision de la Legislacion emitida desde
el 5 de abril de 1992

La creacién de este grupo de trabajo, se debid a la necesidad de
conocer las normas inconstitucionales emitidas por el gobierno de
Fujimori. Ellas sirvieron para copar las instituciones y favorecer una
reeleccion inconstitucional.

4.5.5. La Comisién de estudio de las bases de la reforma constitucional

A través del Decreto Supremo N° 018-2001-JUS se cre6 la Comi-
sién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional a fin de
fijar los lineamientos generales para una reforma constitucional y, en
esa medida, contribuir al fortalecimiento de la democracia. Esta co-
mision estuvo integrada por veintiocho especialistas y presidida por
el Ministro de Justicia.

Su objetivo central fue elaborar un informe en el cual se formu-
len las bases para una reforma constitucional, asi como plantear los
posibles procedimientos para llevarlas a cabo.

4.6. Las elecciones del 8 de abril

El 8 de abril del 2001 se realizaron elecciones generales en
el Perti. La primera vuelta electoral arrojé resultados inesperados.
Alejandro Toledo, con 37% de los votos debid disputar la segunda
vuelta con Alan Garcia (APRA), que logré un sorpresivo 26%. Si bien,
la contienda tuvo en su mayor tramo como favoritos para disputarla
a Toledo y Lourdes Flores (Unidad Nacional), Alan Garcia logro re-
montar las encuestas ocupando el espacio dejado hace algunos afios
por la izquierda.

Durante la realizacién de la segunda vuelta, los periodistas Al-
varo Vargas Llosa y Jaime Bayly alentaron al electorado para votar
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en blanco. Su descontento frente a ambas candidaturas los llev a
montar una campafia que no recibié finalmente el apoyo que los dos
periodistas creyeron que podian lograr de la ciudadania. El electora-
do optd por usar su voto en favor de los candidatos. En esta segunda
vuelta, Alejandro Toledo obtuvo la Presidencia de la Reptiblica con
53.08%. El candidato aprista logr6 un 46.92% y cred expectativas frente
a su figura politica para los préximos afios.

Lo resaltante es que no hubo ningtin cuestionamiento a la trans-
parencia del proceso electoral. Este fue ejemplar y bien conducido.

4.7. La Comision de la Verdad

El 4 de junio del 2001 se publica el decreto supremo que crea la
Comisién de la Verdad. Esta comisién estd encargada de esclarecer
el proceso, los hechos y responsabilidades de la violencia terrorista y
de la violacion de los derechos humanos producidos desde mayo de
1980 hasta noviembre de 2000, imputables tanto a las organizaciones
terroristas como a los agentes del Estado, asi como proponer iniciati-
vas destinadas a afirmar la paz y la concordia entre los peruanos.

Su importante misién es coadyuvar a que la necesidad colectiva
de conocer la verdad sea plenamente satisfecha, echdandose asi bases
solidas para un proceso sustantivo de justicia y reconciliacion. La
Comisién no tiene atribuciones jurisdiccionales, en tanto no sustitu-
ye en sus funciones al Poder Judicial y al Ministerio Ptblico. No obs-
tante, sus proposiciones relativas a politicas de resarcimiento en fa-
vor de las victimas y otras que contribuyan a la reconciliacién, seran
asumidas con un carécter vinculante, segtiin compromiso adquirido
por el Presidente Alejandro Toledo. Su funcionamiento serd de 18
meses, el cual podra ser prorrogado por 5 meses mas.

De este modo, la transicién de Paniagua, logré colmar todas
las expectativas y dej6 el camino llano para que el gobierno que
asumio el 28 de julio pueda continuar la transicion y profundizar
las reformas democratizadoras que el Peru espera tras diez afios de
fujimorismo.
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EL «<RETORNO>» DEL PERU AL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Francisco José Eguiguren Praeli

Como se recordara, el gobierno autoritario de Alberto Fujimori
resolvié retirar al Estado Peruano de la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobando para este
efecto la Resolucién Legislativa N° 27152 del 8 de julio de 1999. Esta
injustificada y arbitraria medida se adopté dando como pretexto la
sentencia condenatoria dictada por la Corte en el caso Castillo Petruzzi
y otros (del 30 de mayo de ese afio) donde se ordenaba al Estado que
el grupo de ciudadanos chilenos vinculados a actos de terrorismo y
secuestro, condenados por el delito de traicién a la patria ante la Jus-
ticia Militar, debia ser sometido a un nuevo juicio ante la jurisdiccién
ordinaria, observandose las reglas del debido proceso.

Pero la intencién real de esta decisién, a la que el gobierno pre-
tendia atribuir efectos inmediatos, era eludir el cumplimiento de las
futuras sentencias de la Corte Interamericana, era eludir el cumpli-
miento de las futuras sentencias de la Corte Interamericana que —se
preveia— condenarfan también al Estado en diversos procesos enton-
ces en tramite, relacionados con graves violaciones a los derechos
humanos. Sefialemos, por ejemplo, los casos de Baruch Ivcher, de los

® Profesor Principal de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert y Jefe del
Departamento Académico de Derecho de dicha Universidad. Docente en el drea de
Derecho Constitucional.
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magistrados del Tribunal Constitucional destituidos por la mayoria
oficialista del Congreso, de Leonor La Rosa, la ley de amnistia para
violadores de derechos humanos, “La Cantuta”, “Barrios Altos” y
tantos otros.

El notorio control politico que ejercia el régimen fujimorista so-
bre el Poder Judicial y el Ministerio Piblico, vergonzosamente co-
rroborado con los “vladivideos” y las denuncias que se han venido
difundiendo, le aseguraba contar con decisiones judiciales que encu-
brian las violaciones sistemadticas de los derechos humanos y propi-
ciaban la impunidad para los responsables de las mismas. Sin em-
bargo, esta situacion no podia lograrse ante una jurisdiccién interna-
cional imparcial, por lo que el gobierno “necesitaba” “anticiparse al
dictado de posibles sentencias condenatorias desvinculdndose de la
competencia de la Corte, para lo cual s6lo aguardaba un pretexto”.

Nos hemos pronunciado anteriormente sobre la improcedencia
de este pretendido retiro, con efectos inmediatos, del reconocimien-
to de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos @. Constituia una mera maniobra, carente de ver-
dadero sustento juridico, para burlar compromisos internacionales
de nuestro pais respecto del Pacto de San José y eludir el procedi-
miento formal de denuncia de la Convencién. Asi lo entendié tam-
bién la Corte, que reafirmé la continuidad de su competencia y la
ineficacia de este “retiro” o de sus “efectos inmediatos”, anunciando
que seguiria conociendo y resolviendo los casos en tramite o que se
interpongan contra el Estado del Perti y su Gobierno, lo que efectiva-
mente hizo.

Pero al margen de esta ineficacia formal del invocado retiro inme-
diato del Estado peruano de la competencia de la CIDH, en los hechos
el asunto resultaba particularmente grave y preocupante. Si bien ter-
minaba de desnudar o “sincerar”, ante la comunidad internacional y
nacional, el cardcter autoritario, antidemocratico y violador de los de-

) Puede revisarse nuestro trabajo: “El sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos y sus problemas: el retiro del Estado Peruano de la competen-
cia de la Corte”; en, Revista} Peruana de Derecho Ptiblico, N° 1 (dic. 2000), pp. 53 a 69.
Asimismo el trabajo de CESAR LANDA, “Invalidez del retiro del Pera de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, publicado en la misma revista (pp. 27 a 51).

28



EL «RETORNO» DEL PERU AL SISTEMA INTERAMERICANOC DE DD. HH.

rechos humanos del gobierno de Fujimori, evidenciaba que dicho ré-
gimen no tenia la menor intencién de acatar ni cumplir las decisiones
del maximo 6rgano jurisdiccional del sistema interamericano en ma-
teria de proteccion de los derechos humanos. A las escasas garantias
que ofrecia el sistema judicial interno, por su falta de independencia y
compromiso con la vigencia de los derechos fundamentales, se suma-
ba el intento de impedir el acceso ante la Corte, configurandose el ries-
go de una virtual desproteccion e indefension para los peruanos fren-
te a los actos arbitrios de las autoridades.

Afortunadamente, esta situaciéon anémala duré bastante me-
nos de lo que deseaban el gobierno de Fujimori y sus “asesores”.
En efecto, sélo un afio después del pretendido retiro de la compe-
tencia de la Corte, y luego de la inconstitucional y fraudulenta nue-
va reeleccion de Fujimori, se agudizo la crisis politica en el pais que
culminarfa —poco después— con la caida del régimen “dictatorial”.
Las negociaciones politicas entre los representantes del gobierno, la
oposicién y las organizaciones de la sociedad civil, en el marco de la
Mesa de Didlogo promovida por la OEA, asi como el surgimiento
del gobierno transitorio encabezado por el Presidente Valentin
Paniagua, tras la destitucién por el Congreso del préfugo Fujimori,
crearon en el pais un clima, favorable para la recuperacién democra-
tica y el respeto de los derechos humanos.

Gracias a los acuerdos politicos que se fueron logrando en este
proceso y, hay que decirlo también, a la colaboracién del Congreso, se
dictaron norma y adoptando medidas encaminadas a normalizar las
relaciones del Estado peruano con los érganos del Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos. Puede asi mencionarse hechos como la
restitucion por el Congreso de los tres magistrados que habian sido
indebidamente destituidos del Tribunal Constitucional, el restableci-
miento de los derechos de propiedad y nacionalidad del empresario
Baruch Ivcher, el cumplimiento por el Gobierno y los érganos judicia-
les de diversas recomendaciones de la Comisién Interamericana, asi
como de las resoluciones y sentencias de la Corte.

El gobierno del Presidente Paniagua, a partir de la activa gestién
del Ministro de Justicia Diego Garcia-Sayén, fue reinsertando a nues-
tro pais ante la comunidad internacional en materia de derechos hu-
manos. Cabe asi mencionar la aprobacién del D.S. N° 014-2000-JUS,
mediante el cual el gobierno transitorio estableci6é un procedimien-
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to para el seguimiento de las resoluciones no vinculantes expedi-
das por érganos internacionales de proteccién de los derechos hu-
manos. Igualmente, tuvo importancia y repercusién fundamental
la aprobacion de la Resolucién Legislativa N° 27401, del 18 de ene-
ro del 2001, que dispuso la derogacion de la Resolucién Legislativa
N° 27152 y encargé al Poder Ejecutivo realizar todas las acciones
necesarias para dejar sin efecto los indeseables resultados genera-
dos por la resolucién eliminada, restableciendo a plenitud para el
Estado Peruano su sometimiento a la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Desde entonces, la actuacién politica e imagen internacional
de nuestro gobierno en materia de derechos humanos, son total-
mente distintas respecto de la situacién imperante en el
“fujimorismo”. Se procedi6 a designar nuevos agentes del Estado
ante la Corte, para que lo representen en los casos con una clara
vocacion de cumplimiento de lo dispuesto por la Convencién y la
Corte. Estos agentes, a su vez, se instituyeron como procuradores
publicos ad hoc (ad honorem) a fin de coadyuvar ante el 6rgano judi-
cial y las autoridades nacionales para la ejecuciéon de lo ordenado
en las sentencias de la Corte.

Todos estos esfuerzos han producido un reconocimiento inter-
nacional, que ha incidido en la eleccién del entonces Ministro de Jus-
ticia del gobierno transitorio doctor Garcia-Sayén, actual Canciller
del régimen del Presidente Toledo, como integrante de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, el Estado perua-
no viene procurando agilizar la resolucién de los casos pendientes
ante la Comision y la Corte, lo que se evidencia en que sobre unos
176 procesos en tramite, mas de 80 se encuentran en fase de solucién.

Abandonando del todo las précticas dilatorias o propiciadoras
de la impunidad, que caracterizaron la actuacién de los agentes del
“fujimorismo” ante los 6rganos de proteccién internacional de los
derechos humanos, el Estado ha reconocido su responsabilidad en
algunos casos, como el de Barrios Altos. Ello ha contribuido a que la
Corte Interamericana dicte una sentencia histdrica, declarando la in-
compatibilidad con la Convencién del otorgamiento de amnistias a
los violadores de derechos humanos, disponiendo también la nuli-
dad de la que fue concedida durante el régimen de Fujimori. Ello
permitira la adecuada investigacién y sancién de los responsables.
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En definitiva, se ha producido un pleno y positivo “retorno” del
Estado peruano al reconocimiento de la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana, dejando sin efecto el pretendido “retiro con
efectos inmediatos” que, si bien nunca tuvo eficacia juridica real o
reconocida, sin duda conspiraba contra el cumplimiento de los com-
promisos internacionales del Estado y la efectiva proteccion de los
derechos humanos en los planos nacional e internacional.

Solo resta esperar que prosiga este esfuerzo por afianzar el res-
peto de los derechos humanos y el cumplimiento de las decisiones
de la Corte Interamericana. Pero también, que esta nefasta experien-
cia no vuelva a repetirse, pues los peruanos no podemos ni debemos
permitir cualquier nuevo intento de restringir los mecanismos de
proteccién de nuestros derechos.

ANEXO

RESOLUCION LEGISLATIVA N° 27401
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA; |

Ha dado la Resolucién Legislativa siguiente:

RESOLUCION LEGISLATIVA QUE DEROGA LA
RESOLUCION LEGISLATIVA N° 27152

Articulo tnico.- Deroga la Resolucion Legislativa N° 27152.

Derégase la Resolucion Legislativa N° 27152 y encérgase al Po-
der Ejecutivo a realizar todas las acciones necesarias para dejar sin
efecto los resultados que haya generado dicha Resolucién Legislati-
va, restableciéndose a plenitud para el Estado peruano la Competen-
cia Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Comuniquese al sefior Presidente de la Reptiblica para su promulgacién.

En Lima, a los doce dias del mes de enero de dos mil uno.

CARLOS FERRERO
Presidente a.i. del Congreso de la Repuiblica

HENRY PEASE GARCIA
Segundo Vicepresidente del Congreso de la Reptiblica
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AL SENOR PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA
Lima, 18 de enero de 2001.

Cumplase, comuniquese, registrese, publiquese y archivese.
VALENTIN PANIAGUA CORAZAO
Presidente Constitucional de la Republica

JAVIER PEREZ DE CUELLAR
Presidente del Consejo de Ministros y Ministro de Relaciones Exteriores

DIEGO GARCIA SAYAN LARRABURE
Ministro de Justicia
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I. INTRODUCCION

La sujecién de la actuacién administrativa a los cauces formales
de un procedimiento no solo responde a la necesidad de garantizar
los derechos de los ciudadanos, sino también a la de garantizar los
intereses publicos, la eficacia y acierto de las decisiones. De ahi, la
trascendencia de su regulacién, que permita el cumplimiento de aque-
llas finalidades.

La complejidad de las funciones administrativas se traduce en la
existencia de muy diversas modalidades de procedimiento adminis-
trativo, adecuadas a la finalidad en cada caso perseguida. Por lo que
resulta muy dificil, por no decir imposible, estructurar unos procedi-
mientos tipo, y en absoluto un procedimiento ordinario aplicable con
caracter general, salvo que, para la actividad de que se trate, exista un
procedimiento especial. Pero si resulta posible regular los principios
generales que informan toda la reglamentacion del procedimiento, las
normas que tienen una aplicacion general, las exigencias minimas a
que en todo caso ha de ajustarse el 6rgano administrativo al que corres-
ponda la instruccion del procedimiento, asi como los instrumento que
puedan utilizarse y, por supuesto, aquellos procedimientos en los que
no tenga relevancia el objeto de la funcién administrativa, como son los
de revision de los actos administrativos. En lo que se pretende con las
llamadas leyes de procedimiento administrativo, que no son ni pueden
ser leyes de procedimiento, o mas exactamente, solo pueden serlo en
parte, en una minima parte.

Porque las leyes de procedimiento administrativo han ido en su
regulacion mucho mas alla de lo que era procedimiento. Han tratado
-lo que ya es importante— de regular el régimen juridico de la accién
administrativa en sus diversos aspectos, y no sélo el procedimental.
En consecuencia, en ellas se encuentra el ordenamiento juridico de
los sujetos de la accién administrativa —-6rgano administrativo y ad-
ministrados—; del objeto; de los actos, no s6lo los de tramite que inte-
gran el procedimiento, sino del régimen general del acto administra-
tivo —requisitos, validez y efectos—, y del procedimiento administra-
tivo en el sentido antes expuesto, como la regulacién de los procedi-
mientos formalizados no condicionada por el objeto y, muy especial-
mente, los de revisién. En el aspecto procedimental no pueden des-
cender a una regulacién formalizada de todos los procedimientos,
salvo de los no condicionados por el objeto.
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Asi son las distintas leyes de procedimiento promulgadas hasta
la fecha en los distintos estados y, por supuesto, en los de habla espa-
fiola. Lo que explica que, aun cuando todavia se conserve tal deno-
minacién —como la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo
argentina de 1972 y las de sus distintas provincias ¢, la Ley Organica
de Procedimiento Administrativo de Venezuela de 1982 @, el libro
que la reforma de 1984 introdujo en el Codigo Contencioso-Adminis-
trativo colombiano ®-y las mejicanas, tanto la Ley federal del proce-
dimiento administrativo de 1995, como las que han sido promulgadas
por el DF, el Estado de México y el Estado de Aguascalientes ¢, se
han empezado a utilizar rdbricas distintas en leyes de contenido mas
amplio, como la Ley General de la Administracion Publica de Costa
Rica de 1978, y la Ley espafiola de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (Ley
30/1992, de 26 de noviembre).

II. LA LEY DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
1. LaLey N° 27444 del procedimiento administrativo general

En El Peruano de 11 abril 2001 aparecia publicada la Ley 27444
de 21 de marzo de 2001.

M El trabajo méas completo sobre la ley son los comentarios de Tomas
HUTCHISON, en dos tomos: Ley nacional de procedimiento administrativo. Reglamento
de la Ley 19.549, Buenos Aires, 1988.

@ Entre los trabajos sobre la misma, merece destacarse el de BREWER-CARIAS,
El derecho administrativo y la Ley Orgénica de Procedimiento Administrativo, Caracas, 1985.

©® Fueron muchos los comentarios al Cédigo aparecidos a raiz de la reforma. A
titulo de ejemplo, VV.AA., Comentarios al Cédigo Contencioso-administrativo, 2°* ed.,
Bogotd, 1986, en el que se incluyen, referidos al procedimiento administrativo, los
trabajos siguientes: ESGUERRA PORTOCARRERO, El campo de aplicacion de los proce-
dimientos administrativos, pp. 45 y ss.;, VARGAS AYALA, Las actuaciones administrati-
vas, pp. 59 y ss.; ARBOLEDA PERDOMO, Via gubernativa, pp.73 y ss. Asimismo, vid.
PENAGOS, Cédigo Contencioso-administrativo, Bogota, 1985. El libro de ORDONEZ
OCHOA, Nuevo Cédigo Contencioso-Administrativo, Ediciéon 1991, ofrece el texto ac-
tualizado del Cédigo, concordado y anotado, incluyendo en cada articulo el texto de
las disposiciones legales complementarias.

@ Me remito a mi trabajo Procedimiento administrativo federal, 3* edicién, Méxi-
co, 2000, y ACOSTA, ROMERO, HERRAU y VENEGAS, Ley federal de procedimiento
administrativo y Ley de procedimiento administrativo del Distrito Federal, México, 1996.
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No era la primera regulacion general sobre procedimiento ad-
ministrativo que se promulgaba en Pert ©. Porque ya con anteriori-
dad a la corriente legislativa antes resumida se habia concretado en
disposiciones generales de distinto rango, hasta llegar al Texto Unico
Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Admi-
nistrativos aprobado en 1994. Pero es esta Ley de 21 de marzo de
2001 la que puede equipararse plenamente a las leyes generales de
procedimiento administrativo con el titulo Ley del procedimiento ad-
ministrativo general, que sustituy? al del anteproyecto elaborado por
la Comisién presidida por Jorge Danés Ordériez, que llevé a cabo
tan excelente trabajo, que denominaba Ley de Normas Generales de pro-
cedimientos administrativos.

Lo cierto es que estamos ante una de las leyes que, cualquiera
que sea su titulo, son algo mas que de procedimiento administrativo.

2. Contenido

Respondiendo al esquema de otras leyes de procedimiento ad-
ministrativo, la nueva ley, después de un Titulo preliminar, en el que
hay que destacar el articulo IV sobre principios del procedimiento
administrativo @, se divide en los siguientes titulos:

Titulo I: Del régimen juridico de los actos administrativos.

Titulo II: Del procedimiento administrativo, en el que se regu-
lan aspectos que no son procedimentales, como el capitulo II, sobre
sujetos del procedimiento.

Titulo II1: De la revision de los actos en via administrativa.

® Sobre la evolucién, MORON URBINA, Derecho procesal administrativo, 2* edi-
cion, Lima, 1999, pp. 123 y ss.; BACACORZO, Reglamento de procedimientos adminis-
trativos (Normas generales), Lima, 1987, y Ley de procedimientos administrativos, Lima,
1994. Sobre la formulacidon del proyecto y posterior aprobacion de la nueva ley ver
DANOS El proceso de elaboracidn y aprobacion de la nueva ley de procedimiento
administrativo general, en Advocatus, N° 4, Lima, Mayo del 2001, pp. 325y ss.

) El valor de los principios del procedimiento administrativo como auténti-
cos principios generales del Derecho ha sido destacado por DANOS, en El procedi-
miento administrativo. Principios generales. Formas de conclusion, en “Boletin de Infor-
mes y Dictdmenes dirimentes. Ministerio de Justicia”, nim. 1, Lima, diciembre de
1997, pp. 38 y ss.

38



LA REVISION DE LOS ACTOS EN VIA ADMINISTRATIVA

Titulo IV: De los procedimientos especiales, en el que se regulan
el procedimiento tributario y el sancionador, extendiéndose al regu-
lar éste a la regulacién de los principios de la potestad sancionadora.

Titulo V: De la responsabilidad de la Administraciéon Publica y
del personal a su servicio. En él se establece la responsabilidad de la
Administracién con tanta amplitud como la espaiiola. Por lo que ten-
dria que plantearse, como nos planeamos en Espafia, hasta qué pun-
to podra hacerse efectiva, aun cuando la presion tributaria sobre el
contribuyente se lleve al maximo.

3. Procedimiento administrativo comin y procedimientos
administrativos especiales

La Ley no parte de una clasificacion que, inspirada en la Ley de
Procedimiento Administrativo de la Republica Federal Alemana de
25 de mayo de 1976, fue calificada de primer grado en Espafa por
Gonzélez Navarro ©: la clasificacién entre los llamados procedimien-
tos formalizados y los procedimientos no formalizados, o mas exacta-
mente, procedimientos con tramitacién preestablecida y procedimien-
tos en que se deja libertad al instructor para fijar aquélla.

Porque el legislador, al regular una actuacion administrativa,
puede adoptar uno de estos dos criterios: establecer el cauce formal
que ha de seguirse determinando en qué orden y en qué momento
han de realizarse todos y cada uno de los trdmites que integran el
procedimiento de que se trate, o dejar al instructor en libertad para
seguir el procedimiento que estime idéneo, atendiendo a las ideas de
simplicidad, eficacia y garantia.

La Ley peruana regula lo que considera un procedimiento admi-
nistrativo comuin —que tipifica en los articulos 30 a 36—, previendo
“procedimientos especiales creados y regulados como tales por ley

) GONZALEZ NAVARRO, Procedimiento administrativo comin, procedimientos
triangulares y procedimientos complejos, “Revista de Estudios de la Vida Local”, ntim.
211,pp. 410 y ss. Vid,, también, GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO, Co-
mentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones pitblicas y del procedimiento
administrativo comiin, 2% edicion, Ed. Civitas, 1999.
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expresa, atendiendo a la singularidad de la materia”, a los que la Ley
se aplicara como supletoria (art. II).

Las distintas entidades administrativa regularan, por tanto, los
procedimientos especiales, si bien sujetandolos a los principios de la
Ley general (art. II). Y se impone a las entidades que elaboren y aprue-
ben un “Texto tinico de procedimientos administrativos”, con sujec-
cién a lo establecido en los articulos 37 a 49. Estamos, por tanto, ante
un proyecto ambicioso ~estimo que de dificil cumplimiento— de co-
dificacion de las regulaciones de los procedimientos administrati-
vos, siquiera sea por entidades. El conjunto de TUPA seria un Cédi-
go de procedimiento administrativo.

4. Procedimientos de revisién

El Titulo Il de la Ley se dedica a la regulacién de la revisién de los
actos administrativos en via administrativa. Los procedimientos de
revisién en via administrativa constituyen uno de los supuestos tipicos
de procedimiento administrativo comiin, en cuanto en su regulacién
no incide el objeto de la funcién administrativa. La materia objeto de
la controversia, el Ordenamiento de la actividad administrativa
cuestionada no incide en absoluto en el régimen juridico de las vias de
revision, ni siquiera aunque versare sobre las relaciones juridicas
tributarias, aunque éstas suelen someterse a un sistema especial, por
lo general atribuyendo a los 6rganos a los que dentro de la
Administracién se confia la competencia se les dote de una cierta
independencia y especializacion, lo que refuerza las garantias del
administrado, llegando a considerarse “jurisdiccionales” las funciones
que realizan aquellos 6érganos “seudojurisdiccionales” ©.

Antes de entrar en el examen de la regulacién de los procedi-
mientos de revision, creo conveniente una referencia a la invalidez
de los actos administrativos, ya que los grados de invalidez inciden
o deben incidir en el régimen de su revisidn, tanto en via administra-
tiva como en via jurisdiccional.

® Sobre la cuestién cfr. el excelente trabajo de DANOS, El proceso contencioso-
administrativo en materia tributaria, en: Themis, Revista de Derecho, N° 41, Lima, 2000,
pag. 73y ss.
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I11. INVALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. La infraccién del Ordenamiento juridico por los actos
administrativos.

La infraccion del Ordenamiento juridico por un acto adminis-
trativo determina la produccion de importantes efectos, que se califi-

can de efectos anormales, frente a los que normalmente derivan de
cada tipo de acto.

Estas consecuencias de la infraccién del Ordenamiento juridico
pueden afectar o no a la eficacia del acto. Las que afectan a la eficacia
se denominan genéricamente invalidez y, a veces, con el término
nulidad en sentido muy amplio.

Pues existen infracciones del Ordenamiento juridico que no im-
piden que el acto produzca sus efectos normales. Se trata de los vi-
cios denominados “transgresiones improcedentes”, “irregularidades
no invalidantes”, “vicios irrelevantes” o “vicios inoperantes”. Los
actos que incurren en estas infracciones que no impiden la produc-
cion de efectos normales pero que pueden determinar otros efectos
anormales, son los que denominamos actos irregulares.

Se da la invalidez del acto administrativo, por tanto, siempre
que incurre en una infraccién del Ordenamiento juridico que impide
la produccién de sus efectos normales.

2. Grados de invalidez

En los Ordenamientos juridicos se distinguen, por lo general,
dos grados de invalidez, en funcion de la gravedad de infracciéon del
Ordenamiento juridico en que incurra el acto, que reciben denomi-
naciones distintas (anulabilidad y nulidad; nulidad relativa y abso-
luta; inexistencia y nulidad...).

La diferencia de régimen entre uno y otro grado de invalidez
radica, fundamentalmente, en las notas siguientes:

- La anulabilidad solo puede hacerse valer dentro de los plazos
fijados por el Ordenamiento juridico, mientras que la accién de
nulidad puede instarse en cualquier momento, aun cuando hu-
biesen transcurrido los plazos para impugnarlos, mediante los
recursos admisibles.
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— Mientras que los actos nulos no pueden convalidarse ni
subsanarse por prescripcién, los simplemente anulables pueden
ser subsanados por el transcurso de los plazos para hacer valer
la anulabilidad y pueden ser objeto de convalidacién.

3. Laadmision de la nulidad en el Derecho administrativo

Tradicionalmente, se habia venido afirmando que no cabia ad-
mitir la nulidad en el Derecho administrativo. Los actos administra-
tivos que infringian el Ordenamiento juridico solo podian ser priva-
dos de eficacia incoando los procedimientos de revision dentro de
plazos, generalmente breves, que establecian las distintas legislacio-
nes. Transcurridos estos plazos, los actos devenian inatacables y, por
tanto, quedaban subsanados los defectos de que adolecieran. En De-
recho administrativo solo se admitia la anulabilidad.

Esta rigida doctrina tradicional se fue atenuando. Y a los ejem-
plos excepcionales de nulidad de los actos administrativos que se
aducian en los Tratados y Manuales que nosotros estudiamos en la
Universidad —que eran realmente supuestos de inexistencia—, se fue-
ron afiadiendo otros, siempre tasados, en los que dada la gravedad
de la infraccién, no existia limite para instar su revision, si bien se
sometia ésta a un procedimiento con garantias excepcionales.

Fuera de estos supuestos, las infracciones del Ordenamiento ju-
ridico solo podian hacerse valer a través de los procedimientos de
revision regulados en el Ordenamiento juridico, dentro de los breves
plazos en ellos previstos, incoados por los particulares, y en su caso,
por la Administracién. Peculiaridad del sistema espafiol —que ha
pasado a otros Ordenamientos de América— es el llamado proceso
de lesividad.

4. Lanulidad de los actos administrativos en la Ley 27444

La doctrina peruana es consciente de la existencia de actos ad-
ministrativos que adolecen de vicio de nulidad de pleno Derecho, y,
consiguientemente, de los problemas que planteaba su revisién ©.

®) Cfr,, por ejemplo, DANOS, El procedimiento administrativo, cit., pp. 47 y ss.
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La Ley 27444 ha resuelto la cuestién, sin distinguir grados de
invalidez. Y aunque emplea el término “nulidad”, lo que tinicamen-
te admite es la anulabilidad de los actos administrativos, en cuanto
solo se pueden hacer valer las infracciones de que puedan adolecer
los actos dentro de los plazos que se establecen.

La enumeracioén que hace el articulo 10 de las causas de nulidad
no tiene sentido, después de que el apartado 1 de este articulo enu-
mera como primera causa “la contravencién a la Constitucion, a las
leyes o a las normas reguladoras”. Si cualquier contravencion de las
normas que integran el Ordenamiento —incluso las reglamentarias—
es determinante de lo que denomina nulidad, ;por qué tipificar des-
pués algunas de ellas? La tipificacion tiene sentido cuando se trate
de infracciones graves que dan lugar a nulidad, como las que enu-
mera el citado articulo 10 en sus apartados 3 y 4, tomadas de la Ley
espafiola. En la Ley espafiola la inclusion tiene por finalidad desta-
carlas como causas de nulidad distintas de las generales de infrac-
cién de cualquier otra norma del Ordenamiento juridico. Pero no tie-
nen sentido una vez que se van a someter al mismo régimen que
cualquier “contravencion” a la Constitucién, a las leyes y a las nor-
mas reglamentarias.

IV. REVISION DE LOS ACTOS EN VIA ADMINISTRATIVA

1. La autotutela administrativa

Los privilegios de que esta investida la Administracién priblica
en el régimen administrativo se extienden a la potestad de volver
sobre sus propios actos, a fin de verificarla oportunidad y conformi-
dad con el Ordenamiento juridico.

Las prerrogativas de que estan investidas las Administraciones
publicas al actuar en régimen administrativo no se agotan en la po-
testad de dictar decisiones investidas de presuncién de legitimidad,
obligatorias y ejecutivas, sin la previa homologacién judicial. Las
Administraciones puiblicas pueden, ademds, volver sobre sus pro-
pios actos, a fin de que, por razones de legalidad o de simple oportu-
nidad, eliminarlos del mundo del Derecho, no sélo a instancia del
afectado, sino de oficio.
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Si esta potestad de revision puede ejercerse libremente respecto
de los actos no declarativos de derechos y de los actos de gravamen,
siempre que no se infrinja ninguno de los principios generales del
Derecho, en todos los demds supuestos tinicamente podré ejercerse a
través de los cauces formales de los procedimientos que la ley regula
y en los supuestos que en ella se prevén 7.

2. Clases de revision

La revisién de los actos por la propia Administracién puede te-
ner por objeto verificar la conformidad con el Ordenamiento juridi-
co o una finalidad distinta.

a) Revision que tiende a verificar la conformidad con el Ordenamiento
juridico.

La Administracién publica tiene potestad para verificar la confor-
midad con el Ordenamiento juridico de sus actos y disposiciones y, en
consecuencia, decidir acerca de su mantenimiento o anulacién. Esta-
mos ante la anulacién en sentido amplio, que comprende tanto la de-
claraciéon de nulidad como la anulacién en sentido estricto. La Ley 27444
prevé dos tipos de procedimiento de revision: los que denomina “revi-
sién de oficio” (al que se dedica el capitulo primero del Titulo III) y los
“recursos administrativos” (al que se dedica el capitulo segundo.

Se plantea la cuestion de si existen dos tipos de revisién: uno ordi-
nario y otro extraordinario, en funcion de los plazos en que es posible.

El principio de seguridad juridica impone que la Administra-
cién tnicamente pueda volver sobre sus actos en plazos razonables.
El procedimiento de revision ordinario ante la Administraciéon es el
de los recursos administrativos.

Ahora bien, la confrontacién entre justicia y seguridad juridica
puede conducir a que, cuando concurran determinadas circunstan-
cias, ceda el principio de seguridad y se abran las posibilidades de

(19 Resumo aqui la doctrina més general que expongo en mis trabajos Comenta-
rios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones piiblicas (en colaboracién con
GONZALEZ NAVARRO), 2* edicién, 11, pp. 2212 y ss., y en Manual de procedimiento
administrativo, Ed. Civitas, 2000, pp. 489 y ss.

44



LA REVISION DE LOS ACTOS EN VIA ADMINISTRATIVA

revision de los actos declarativos de derechos, pese a haber transcu-
rrido los plazos normales de impugnacién, a través de procedimien-
tos extraordinarios. Pero ello, siempre que concurran supuestos real-
mente excepcionales e introduciendo en los procedimientos de revi-
sién garantias asimismo excepcionales.

Sobre esta posibilidad extraordinaria de revision de los actos una
vez transcurridos los plazos ordinarios de anulacién, el Derecho com-
parado ofrece soluciones muy distintas. Simplistamente, pueden se-
fialarse tres posibles soluciones:

Una, sumamente limitada. Asi, en Derecho argentino, la preva-
lencia del principio de seguridad ha conducido a que la regla general
sea la inmutabilidad, irrevocabilidad o estabilidad de los actos, lle-
gandose a hablar de cosa juzgada administrativa, sin que prevea la
posibilidad de revisién mas alla de los limites temporales normales, ni
siquiera respecto del acto nulo, siempre que “estuviere firme y consen-
tido y hubiere generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo”,
quedando reservada la posibilidad de “impedir su subsistencia y la de
los efectos atin pendientes mediante declaracion judicial de nulidad”.
Asi se establece en el articulo 17 de la Ley 19549 de Procedimientos
Administrativos y en algunas leyes provinciales ™. Es posible instar la
revisién de un acto administrativo fuera de los limites normales de
impugnacién, mediante la llamada denuncia de ilegitimidad, y se ad-
mite que un recurso administrativo interpuesto extemporaneamente
pueda tramitarse como denuncia de ilegitimidad. Esta institucién, que
tiene su fundamento en el articulo 14 de la Constitucion nacional y ha
sido admitida en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos
(articulo 1°, e), apartado 6°) y en las leyes provinciales, cuya naturale-
za ha sido discutida 2, esta sujeta a importantes limites: no procede-

1) Sobre el problema de la revisién de los actos administrativos en derecho
administrativo, cfr. HUTCHINSON, ob. cit., pp. 355 y ss.

(D 1INARES, Cosa juzgada administrativa en la jurisprudencia de la corte suprema de
Ia Nacién, Buenos Aires, 1946; BIELSA, Derecho administrativo, 5 edicién, Buenos Ai-
res, 1957, V, pp. 160 y ss.; GORDILLO, Procedimiento y recursos administrativos, 2* edi-
cién, Buenos Aires, 1971, nota 75, t. 41, capitulo VIII, p. 520; HUTCHINSON, ob. cit.,
nota 13, pp. 290 y ss.; CASSAGNE, Los plazos en el procedimiento administrativo, “El
Derecho”, 83, pp. 907 y ss.; FIORINI, Los recursos en la Ley de procedimientos administra-
tivos de la Nacion, “La Ley”, 147, pp. 1283 y ss. Sobre el problema, ARMIENTA
HERNANDEZ, Tratado tedrico prictico de los recursos administrativos, cit., pp. 25 y ss.
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rd, ademads de cuando por motivos de seguridad se establezca, cuando

“por estar excedidas razonables pautas temporales, se entienda que
medié abandono voluntario del derecho”.

Otra que admite en los supuestos de nulidad la posibilidad de
declarar ésta y privar de efectos a los actos que incurran en alguna
de las infracciones tasadas que asi se sancionan, a través del proce-
dimiento ordinario. Que es la solucién que se adopta en el Codigo
portugués de Procedimiento Administrativo de 1991 (articulo 134).

Y, por altimo, la que, si bien admite la revision de los actos en
circunstancias excepcionales —nulidad de pleno Derecho o infraccién
grave y manifiesta—, ello s6lo es posible a través de procedimientos
extraordinarios en los que se instrumentan garantias asimismo ex-
cepcionales. Es la solucién del Derecho espariol.

En la Ley 27444 no tiene relevancia esta distincién y sf la distin-
cién entre revision de oficio y recursos administrativos, aunque in-
cluye entre los primeros la rectificacion de errores materiales (articu-
lo 201), que no es propiamente una revisién —el acto se mantiene aun-
que rectifica el error de que adolece— ni tinicamente procede de ofi-
cio, ya que también es admisible a instancia de interesado.

b)  Revision que no tiende a verificar la conformidad con el Ordenamiento

juridico

Cuando la Administracién vuelve sobre sus propios actos al
margen de si son o no conformes a Derecho, no para verificar su
legalidad, sino la conveniencia de su mantenimiento por razones de
interés publico, estamos ante la revocacion en sentido estricto ™. La
Administracién decidird acerca de la privacion de efectos del acto,
abstracciéon hecha de si es o no vélido. Aun cuando la revocaciéon
puede darse a instancia de persona distinta a la autora del acto, nor-
malmente se producira de oficio.

(3 AROZAMENA SIERRA, Comentario al Capitulo primero del Titulo VIII de la
LRJPA, “Revista de, Administracién ptblica”, nam. 140, pp- 69 y ss.; E. GARCIA-
TREVIJANO GARNICA. Consideraciones sobre la revocacion de actos administrativos no
declarativos de derechos y de gravamen, “Revista Espafiola de Derecho administrativo”,
nam. 51, pp. 415 y ss., y mi trabajo La revocacién de los actos administrativos en la juris-
prudencia espafiola, “Revista de Administracién publica”, ntim. 1, pp. 149 y ss.
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La revocacion, en sentido estricto, es el acto de contrario imperio
de la Administracién autora, encaminado al expurgo del mundo ju-
ridico de un acto administrativo por motivos de oportunidad.

La Ley 27444 no admite la revision por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia de los actos declarativos o “constitutivos de
derechos o intereses legitimos”, salvo en supuestos excepcionales
(articulo 203) y con indemnizacién (articulo 205), Por lo que, a contra-
rio sensu, serd admisible la revocacion de los actos que no sean
declarativos o constitutivos de derechos o intereses legitimos.

3. Limites de la revisién

El articulo 204 de la Ley establece que en ningtn caso seran re-
vocables en sede administrativa los actos que hayan sido objeto de
confirmacion por sentencia judicial firme.

Respecto de este limite, que opera tanto en los procedimientos
de revision de oficio como en los de recurso administrativo, interesa
destacar:

- Que, por lo general, teniendo en cuenta la brevedad de los pla-
zos para incoar las vias de revision, lo normal es que una vez
dictada sentencia firme confirmando el acto su irrevisibilidad
vendré dada por el transcurso de los plazos.

—  Que, el problema de la irrevisibilidad podra plantearse respecto
de los actos que fueran reproduccién o confirmacién del acto
confirmado. Y en estos supuestos, ;por qué ha de operar en todo
caso el limite de la sentencia confirmatoria? Ya que puede ocu-
rrir que la sentencia hubiera declarado valido el acto por esti-
mar infundado el motivo de impugnacién que sirvié de funda-
mento al recurso resuelto por ella, mientras que la infraccién del
Ordenamiento juridico en que se funde la revision es distinta y
no tiene conexién con la que tuvo en cuenta la sentencia, por lo
que no se extienden a ella los efectos de la cosa juzgada.

Y, por supuesto, parece evidente que siempre operaran como li-
mite de las potestades de revision los principios generales del dere-
cho, en especial el principio de la buena fe y de confianza legitima ®*.

(4 Me remito a mi trabajo, El principio general de la buena fe en el Derecho adminis-
trativo, 3 ed., Civitas, 1999, pp. 174 y ss.
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V. REVISION DE OFICIO
1. Larevision de oficio en la Ley 27444

En el Titulo III de la Ley, en el articulo 202, se prevé tan solo un
supuesto de revision en via administrativa: el que para declarar la
nulidad del acto se regula en los apartados 1, 2 y 3 del citado articu-
lo; pues los apartados siguientes no regulan una revisién en via ad-
ministrativa, sino en sede judicial.

No se limita la revision de oficio a determinados tipos de infrac-
cion del Ordenamiento juridico. Puede instarse la revisién por cual-
quier infraccién, ya que, como se dijo en el apartado III, cualquier
infraccién es determinante de lo que el articulo 10 llama nulidad.
Son, por tanto, los mismos motivos que pueden fundar el recurso
administrativo. La diferencia esté en los plazos para incoar el proce-
dimiento de nulidad y el de recurso. Y mientras el particular tnica-
mente puede hacer valer la infraccion a través de los recursos en los
plazos que la ley establece, las Administraciones ptiblica pueden
incoarlo en plazos mas amplios.

El administrado tnicamente puede plantear la “nulidad” a través
de los recursos administrativos (articulo 11). Transcurrido el plazo que
la Ley establece para interponer los recursos administrativos, no po-
dra incoar —carece de legitimacion-los que la Ley prevé en el articulo
202. Como se trata de los procedimientos que pueden incoarse de ofi-
cio (articulo 104), el administrado tinicamente podra denunciar la su-
puesta infraccion para que el 6rgano administrativo en cada caso com-
petente pueda, si lo estima oportuno, incoar el procedimiento.

Transcurridos los plazos que la Ley establece para interponer
los recursos administrativos, tinicamente podra incoar la revision la
Administracién. A tal efecto, la Ley establece un limite temporal para
su revisién en via administrativa; transcurrido éste, solo podra ha-
cerse valer la nulidad en via judicial en el plazo que asimismo se fija.
Siempre, por tanto, existe un limite temporal.

2. Declaraciérn de nulidad de oficio en via administrativa

Notas caracteristicas de la déclaracic’)n de nulidad de los actos
por la propia Administracién, son las siguientes
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a) Que la competencia para declararla se reserva al 6rgano que
determina el articulo 202.2.

b) Que es necesario que los actos “agravien el interés publico”.

c) Que no es admisible respecto de los actos administrativos emiti-
dos por consejos o tribunales regidos por leyes especiales com-
petentes para resolver controversias en tltima instancia adminis-
trativa. Respecto de éstos tinicamente es posible demandar la decla-
racion de nulidad en via contencioso-administrativa en proceso
incoado por la propia Administracion 9.

d) Que el plazo para declarar la nulidad es de un afio “contado a
partir de la fecha en que el acto haya sido emitido”. Aunque el
articulo 202.3 califica al plazo de prescripcién, parece evidente
que es de caducidad. Y que el plazo se establece para ejercer la
facultad, esto es, para dictar el acto en que se declare la caduci-
dad, no para incoar el procedimiento de revision.

3. Declaracién de nulidad en el proceso administrativo

Si hubiese transcurrido el plazo para que la Administracién
publica pudiera declarar la nulidad de un acto en via administrati-
va, siempre podra incoar proceso administrativo con esta finali-
dad en el plazo de dos afios a contar desde la fecha en que prescri-
bié la facultad para hacerlo en via administrativa. Como éste era
de un afio, deberd incoar el proceso administrativo dentro de los
tres afios siguientes a la fecha en que fuera consentido por el parti-
cular (articulo 202.4).

En este mismo plazo podra incoarse el proceso administrativo
para declarar la nulidad de los actos respecto de los que no cabe la
revision en via administrativa (articulo 202.5).

(15 Sobre la impugnacién judicial de las resoluciones del Tribunal Fiscal, criti-
céandose el abuso en el ejercicio de esta potestad administrativa SUNAT, en El procedi-
miento contencioso tributario de la legislacion peruana, “Revista juridica del Perd”, n° 17
p- 253 y la justicia administrativa y el Tribunal Fiscal “Revista del Instituto Peruano de
Derecho Tributario”, n® 31 p. 23. Cit. por DANOS, El proceso contencioso-administrativo
en materia tributaria, cit. 14
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El proceso administrativo a que da lugar la interposicion de
recurso contencioso-administrativo por la propia Administracion
es el que se ha calificado de proceso de lesividad en la legislacion

espafiola y, por su influjo, en las legislaciones americanas en que
asi se admite.

VI. LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS

1. Los recursos administrativos, obsticulos de la tutela judicial
efectiva o garantia del administrado

Los recursos administrativos pueden constituir eficaces medios
de proteccién de los derechos e intereses legitimos de los administra-
dos. Los procedimientos a que dan lugar y en los que han de resol-
verse son més flexibles y sencillos que los jurisdiccionales, permi-
tiendo la defensa sin la asistencia de técnicos del Derecho, con la
consiguiente eliminacién de gastos. Por otro lado, si en ellos se da
satisfaccion a las pretensiones de los ciudadanos, al no tener que
acudirse a los érganos jurisdiccionales, se descargara a éstos de los
asuntos que se acumulan ante ellos.

Mas para que se cumpla esta finalidad de garantia es necesario:
primero, una regulacién adecuada de los procedimientos en que ten-
gan intervencién servicios integrados por personal especializado y
dotados de cierta independencia; segundo, que esos recursos tengan
caracter potestativo en todo caso, y nunca constituyan presupuestos
procesales para acceder a la via jurisdiccional 9.

El administrado optara por el recurso administrativo, en lugar
de acudir directamente a la via jurisdiccional, si, en razén a la natu-
raleza del asunto, evidencia de la infracciéon del Ordenamiento juri-

{18) La bibliografia sobre el tema es copiosisima. Desde la perspectiva de la tute-
la judicial, entre las mds recientes cfr. CASSAGNE, La tutela judicial efectiva .Su incom-
patibilidad con el dogma revisor y con la regla del agotamiento de la via administrativa, en
“Revista Peruana de Derecho Piblico”, nim. 1, 2000, pp. 97 y ss; CANOSA, Las refor-
mas al régimen de los juicios contra el Estado y la ley de emergencia econémica, Buenos
Aires, 2001, pp. 61 y ss. y GARCIA DE ENTERRIA, La Justicia administrativa en el
cambio de siglo, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
La Ley; Mayo 2001, pp. 24 y ss.
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dico en que el acto incurre y circunstancias personales del organo
competente para resolver, considera posible una resolucion por esta
via, sin tener que acudir al proceso. Nadie con mads interés que él
para no acudir al proceso sin intentar ese ultimo remedio ante la
Administracién que son los recursos. Pero si tiene la conviccion de
que nada lograra en esta via, no tiene sentido demorar el momento
de acudir al proceso, con la exigencia de un recurso que constituira
un tramite inutil, incompatible con la tutela judicial.

2. El agotamiento de la via administrativa

De lo expuesto se desprende que no tiene sentido el requisito
tradicional de “causar estado” o “agotamiento de la via administra-
tiva”. Asi se ha pronunciado la generalidad de la doctrina espafiola.
En Pertj, la eliminacién del requisito encuentra el obstaculo de la pro-
pia Constitucion (articulo 240 de la Constitucién de 1979 y articulo 148
de la Constitucién de 1993). Si bien se ha tratado de reducir su dmbito
todo lo posible. En este sentido, Danés, en un completisimo trabajo
sobre el tema, ha dicho: “de conformidad con la doctrina mas avanza-
da consideramos que la via previa como requisito formal deberia ser
interpretada con criterio restrictivo, atenuando el excesivo rigorismo
impuesto por la jurisprudencia, que la hace aparecer como un podero-
so privilegio que beneficia a los entes administrativos en desmedro
de las posibilidades de defensa de los ciudadanos” 7.

En la Ley 27444 se mantiene el requisito del agotamiento de la
via administrativa, con bastante generalidad, en el articulo 218.

3. Regulacion

La regulacién de los recursos que se contiene en los articulos 206
a 217 es congruente con los principios que informan el Ordenamien-
to juridico, con la excepcién del mantenimiento de la excepcion de
acto consentido (articulo 206.3). Esta excepcién, que, tradicionalmente,

(7) En Las resoluciones que ponen fin al procedimiento administrativo. Las llamadas
resoluciones “que causan estado”, en “Academia de la Magistratura. Revista”, nim. 1,
enero 1998, pp. 207 y ss. Publicado también en Ius et Veritas, N° 16, Lima 1998, pgs.
150 y ss.
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figuraba en la regulacién del proceso administrativo —de la que se
exceptuaban los supuestos de nulidad de pleno Derecho, empleando
esta acepcion en su sentido propio— ha sido criticada por la generali-
dad de la doctrina espafiola *®. No obstante, se mantiene en la Ley de
la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1998.

En los Ordenamientos juridicos administrativos suelen distin-
guirse distintos tipos de recursos, reguldndose procedimientos dis-
tintos para cada uno de ellos. La Ley 27444 distingue tres tipos de
recurso: de reconsideracion y de apelacion (que pueden considerar-
se ordinarios) y de revision (extraordinario). Y, con buen criterio, sal-
vo en las especialidades impuestas por el objeto, los somete a los
mismos requisitos (v.gr., articulos 207.2 y 211), procedimiento (arti-
culos 213, 215 y 217) y efectos (articulo 216).

(8 Un resumen de la doctrina, en mis trabajos Comentarios a la Ley de la Jurisdic-
cion contencioso-administrativa, 3* edicion, 2° reimpresién, Ed. Civitas, 1999, I, pp. 691
y ss., y Manual de Derecho procesal administrativo, 3* edicién, Ed. Civitas, 2001, p. 243.
Sin embargo, pese a que se mantiene en otros Ordenamiento juridicos la doctrina de
esta partes lo admite pacificamente.
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forme a los tratados de derechos humanos. 3. Peru y los tratados
sobre derechos humanos. 3.1. La Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos. 3.2. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Constitucional de 2 de julio de 1982. 4.6. Sentencia del Tribunal
Constitucional del 15 de octubre de 1982. 5. Consideraciones fina-
les. 6. Bibliografia.

INTRODUCCION

El Derecho constitucional es la rama del Derecho interno que se
ocupa primordialmente de los derechos humanos, como en el Derecho
internacional lo es el Derecho internacional de los derechos humanos.

() Profesora de la Maestria en Derecho Constitucional en la Universidad Fede-
rico Villarreal y Profesora Asociada del Médulo de Derecho Constitucional de la Aca-
demia de la Magistratura.
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Ambas ramas del Derecho se relacionan, pues cuando los trata-
dos son incorporados en el ordenamiento interno pasan a formar parte
de éste, constituyendo el Derecho internacional una de sus fuentes;
del mismo modo, el Derecho interno es acogido como fuente del
Derecho internacional de los derechos humanos, cada vez que resul-
ta mas amplio o generoso que un tratado determinado.

Como bien sostiene el Profesor Bidart Campos, “...el problema de
los derechos humanos se ha vuelto, desde el advenimiento del Dere-
cho internacional de los derechos humanos, un problema de jurisdic-
cién compartida entre la interna de cada Estado, y la internacional. Lo
real es que tal problema ya no es visto ni tolerado como de jurisdiccién
reservada y exclusiva de cada Estado, porque ningtin Estado lo puede
resolver discrecionalmente a su arbitrio” @, concluyendo que el papel
del Derecho constitucional es lograr que los derechos que el Derecho
internacional ha incorporado a su 4rea con jurisdiccién compartida,
alcancen vigencia socioldgica en el Derecho interno.

La Constitucién peruana de 1993, al igual que las demés Cons-
tituciones latinoamericanas, consagra los derechos humanos conte-
nidos en los tratados de los sistemas universal y regional de protec-
cion @, a la vez que regula la jerarquia que éstos ocupan en el Dere-
cho interno.

Como se recordaré la Constitucion de 1979 en el articulo 105 otor-
gaba jerarquia constitucional a los tratados relativos a derechos hu-
manos @, disposiciéon que la Constitucion de 1993 vigente ya no con-

@ Bidart Campos, German: “Dogmética constitucional de los Derechos Huma-
nos. (El Derecho natural en el Derecho constitucional de los derechos humanos)”, en
Cuadernos de la Catedra Fadrique Furi6 Cerio, ntimero 6, Valencia, 1994, pags. 5 a
28, en concreto pags. 23-24.

©® Entre los tratados de derechos humanos del sistema universal, (de la Organi-
zacién de Naciones Unidas) destacan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; y en
el sistema regional americano (de la Organizacién de Estados Americanos) destacan
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, y el Proto-
colo Adicional a la Convencién Americana sobre los Derechos del Hombre en mate-
ria de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, o Protocolo de San Salvador.

@ Articulo 105 Constitucion peruana de 1979: “Los preceptos contenidos en
los tratados relativos a derechos humanos, tienen jerarquia constitucional, No pue-
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templa; sin embargo, la Disposicién Final y Transitoria Cuarta tex-
tualmente establece: “’Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce, se interpretardn de confor-
midad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y los acuerdos internacionales, sobre las mismas materias
ratificados por el Peri».

El proposito del presente trabajo, es valorar la singular impor-
tancia de la citada disposicién, en materia de interpretacién de las
normas relativas a los derechos fundamentales y libertades que la
Constitucion peruana reconoce, ya que ésta opera como una clausu-
la de tutela y garantia de los derechos, recurriéndose a las normas
de los tratados internacionales de derechos humanos cuando hay
dificultades de interpretaciéon de los derechos constitucionalmente
reconocidos.

1. ANTECEDENTES

La disposicién contenida en la Cuarta Disposicion Final y Transi-
toria de la vigente Constitucién, constituye una de las técnicas que los
constituyentes de Latinoamérica han utilizado para incluir los trata-
dos de derechos humanos en sus respectivos ordenamientos internos.

Entre otras de las técnicas, se consideran las cldusulas que recono-
cen derechos implicitos o no enumerados, (que en nuestra Constitu-
cién se encuentra prevista en el articulo 3); clausulas reguladoras de
procedimientos especiales (por la que se establecen mecanismos es-
peciales para la aprobacién o denuncia de tratados de derechos huma-
nos y que en nuestra Constitucién estan prevista en el articulo 56); y
clausulas jerarquicas (mediante las cuales se establece el lugar que los
tratados de derechos humanos ocupan en el sistema de fuentes) ©.

den ser modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la Cons-
titucién”.

) Respecto el tercer punto Enrique Bernales sostiene que “la Constitucién de
1979 tenia la ventaja de una mayor claridad en cuanto a la opcién de hacer prevalecer
el tratado internacional sobre la ley interna en caso de conflicto, (art. 101). Este aspec-
to ha sido omitido en la nueva Carta; la prevalencia sélo aparece en la Disposicién
Final y Transitoria Cuarta y con alcances limitados... Es una forma de hacer prevale-
cer los tratados, pero exclusivamente para los asuntos referidos a los derechos funda-
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Colombia fue el primer pais en esta parte del continente, que
incluyé la clausula de interpretacién conforme a los derechos huma-
nos, al establecer en el articulo 93 de la Constitucién de 1991 que:
“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congre-
s0, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limita-
cién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los
derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretardn de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia».

Colombia habia tomado como modelo a la Constitucion espafio-
la de 1978, que en el articulo 10, apartado 2do. expresa: “Las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucién reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos interna-
cionales, sobre las mismas materias ratificados por Espafia», tenden-
cia que fue iniciada por la Constitucion portuguesa de 1976 ©.

Para Bidart Campos, las Constituciones de Espafia y Colombia,
al disponer que los derechos constitucionales se deben interpretar de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos en que el Estado se hace parte, contienen una pauta valiosa y
constituyen una posicién de vanguardia, agregando: “Esta sintoni-
zacién armoniza el derecho interno y el internacional, mas alld o mds
acéd de que cada Constitucién confiera o no prelaciéon al Derecho in-
ternacional de los derechos humanos por sobre todo el derecho in-
terno, incluido el constitucional” .

Como se advierte la disposicién constitucional peruana que es
materia del presente trabajo, contiene una redaccién idéntica a la
contenida en el articulo 10, apartado 2do de la Constitucién espafio-

mentales”. Agregando sobre el mismo punto: “Asi, y por via de interpretacion, se
reconoce la autoridad superior de los convenios internacionales de la materia”. Ver:
Bernales Ballesteros, Enrique: La Constitucién de 1993. Andlisis Comparado, Constitu-
cién 'y Sociedad, 3ra. Ed., Lima, 1997.

© Articulo 16 inc. 2 de la Constitucién de Portugal de 1976: “Los preceptos
constitucionales y legales relativos a los derechos fundamentales deben ser interpre-
tados e integrados en armonia con la Declaracién Universal de Derechos Humanos.”

) Bidart Campos, Germén: “Dogmatica constitucional..., pag. 25.
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la, con la diferencia de que en el ordenamiento constitucional espa-
fiol, se encuentra prevista en el Titulo I referido a los derechos y
libertades fundamentales; por tal motivo ademas de principio de
interpretacion, se le considera una garantia, ya que en conexién con
el apartado primero del mismo articulo ®, se establece la posicién
preferente que el constituyente le otorgé, origindndose con ello que
toda interpretacion de la Constitucion deba respetar el sistema cons-

titucional de derechos como parametro evaluador de la legitimidad
del orden politico ©.

Situacion que no se da en el caso de nuestra Constitucion, en que
inadecuadamente aparece regulado en una Disposicién Final y Tran-
sitoria; sin embargo, esta situacién no debe impedir, que el Juez le
otorgue el caracter de instrumento de proteccién o de garantia de los
derechos fundamentales y libertades que nuestra Constitucién reco-
noce, ya que en todo ordenamiento juridico se establecen garantias
internas, a las que se afiaden aquellas que son producto de la inte-
gracion de un pais a los sistemas internacionales de proteccion de
derechos, como consecuencia obligada de que su texto fundamental
se inserta en un contexto internacional, lo que en nuestro caso ocurre
en virtud del articulo 55.

Estamos de acuerdo con Ariel E. Dulitzki cuando sostiene que
“La recepcion constitucional de estos tratados debe servir de sustento
para que los jueces se sientan doblemente obligados a aplicarlos” (9,
indicando que en el caso de los tratados que crean mecanismos de
supervisiéon y control, los tribunales nacionales adquieren una di-
mensién especial como garantes de los derechos protegidos en di-

® Ademas, la citada disposicién estd en concordancia con el articulo 96.1, que
dispone: “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espaiia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones
s6lo podrén ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”.

O Cfr. Freixes Sanjudn, Teresa y Remotti Carbonel, José Carlos: El derecho a la
libertad personal, Promociones y Publicaciones Universitarias S.A, 1a. edicién, Barce-
lona, 1993, pag. 25.

(9 Dulitzki Ariel: “La aplicacién de los Tratados sobre Derechos Humanos por
los Tribunales locales: Un estudio Comparado”, en Justicia y Derechos Humanos,
Cormisién Episcopal de Accién Social, Lima, 1998, pag. 80.
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chos tratados, concluyendo que “pricticamente en todos los casos
de denuncias internacionales por violacién de los derechos huma-
nos, existira algan tribunal nacional que ha fallado en la obligaciéon
de garantizar el efectivo goce de los derechos reconocidos” .

Es por ello, que teniendo en cuenta las sentencias emitidas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Corte Interamericana de
Derechos Humanos, podemos afirmar que la mayor cantidad de éstas
tienen como sustento juridico la violacién del articulo 6 del Convenio
Europeo®? y 8 de la Convencién Americana, relativos ambos al debi-
do proceso o juicio justo, procesos en los cuales indudablemente se
ha cuestionado la validez de un fallo judicial interno, por infraccion
de las garantias que lo integran; y en los procesos penales con reos en
cércel, ademas por violacion a los articulos 5y 7 de ambos convenios
respectivamente, relativos al derecho a la libertad personal.

2. LA INTERPRETACION CONFORME A LOS TRATADOS DE
DERECHOS HUMANOS

Un primer paso para la internacionalizacién de las declaracio-
nes y garantias de los derechos del hombre, lo constituye sin lugar a
dudas la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; a partir de la
cual se elaboraron diversos convenios internacionales tendientes a la
proteccion de los derechos humanos. Estos interesan con relacién a
la interpretacion constitucional, s6lo cuando la Constitucién garanti-
za explicitamente menos de lo que en aquéllos se proclama, esto es
asi, porque al ser las normas internacionales mas explicitas en algu-
nos casos, valen como derecho aplicable y como principio de inter-
pretacién de conformidad con la cldusula de interpretacion confor-
me a los derechos humanos.

Para Pedro Diaz Arenas, la interpretacion conforme con los tra-
tados también permite que los contenidos constitucionales resulten

M) Ibidem, pag. 82.

(2 Denominado Convencién Europea para la Salvaguardia de los Derechos Hu-
manos y las Libertades Fundamentales, conocido también como Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos, o Convenio de Roma, suscrito el 4 de
noviembre de 1950.
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precisados por la normatividad supraconstitucional, por lo que esti-
ma que debe acudirse a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y de la Corte Internacional de Justicia ¥; a la
que debe agregarse ademas, la jurisprudencia del Comité de Dere-
chos Humanos, y de los diversos Comités que los Convenios sobre
un derecho especifico han creado para la proteccién de tal derecho,
asi tenemos: Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial,
el Comité contra la Tortura @9, Comité de los Derechos del Nifio, etc.

En estrecha conexién a esta clausula de interpretacién, el intér-
prete debe tener en cuenta el principio pro homine, en virtud del
cual “se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacién mas
extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuan-
do se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o su suspension extraordinaria” 09,

3. PERU Y LOS TRATADOS SOBRE DERECHOS HUMANOS

Para dar cumplimiento a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria
de nuestra vigente Constitucién, el juez debe tener en consideracién
no solo la Declaracién Universal de Derechos Humanos, sino los di-
versos tratados que sobre la materia ha ratificado Perd, tanto del siste-
ma universal como regional de proteccién de los derechos humanos.

En el marco de la Organizacién de Naciones Unidas, destacan por
su importancia: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

(% Diaz Arenas, Pedro Agustin: La Constitucién Politica Colombiana, (1991), Temis,
Santa Fe de Bogota 1993, pag. 318.

9 El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, el Comité contra la
Tortura y el Comité de Derechos Humanos, creados como 6rganos de supervisién de
las obligaciones impuestas por las respectivas Convenciones y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, son los tinicos que estan facultados para recibir comu-
nicaciones de individuos que aleguen la violacién de los derechos amparados, siempre
que el Estado haga la declaracién de la competencia de los respectivos Comités.

(1% Para un mejor estudio de este principio que informa todo el Derecho interna-
cional de los derechos humanos, Ver: Pinto, Monica: La aplicacién de los Tratados sobre
Derechos Humanos por los Tribunales Locales, CELS, Buenos Aires, 1997.
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Sociales y Culturales, la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial.

En el marco de la Organizaciéon de Estados Americanos: Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, el Protocolo Adicio-
nal a la Convencién Americana sobre los Derechos del Hombre en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, o “Protoco-
lo de San Salvador”, la Convencién Interamericana para prevenir y
sancionar la Tortura, el Protocolo a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte y la
Convencién Americana sobre desaparicion forzada de personas.

Como se recordard la Décimo Sexta de las Disposiciones Generales
y Transitorias de la Constitucién de 1979, ratific6 constitucionalmente
en todas sus cldusulas el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, asi como el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, incluyendo sus articulos 45 y 62
referidos a la competencia de la Comision y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, por lo que de manera suscinta abordaremos
aspectos puntuales de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y de 3 los tratados mencionados porque interesan al tema.

3.1. La Declaracién Universal de Derechos Humanos

E110 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopté y proclamé la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Votaron a favor de la Declaracion 48 Estados, no hubo
ningtin voto en contra y se abstuvieron 8.

Era la primera vez que una comunidad organizada de naciones
habia formulado una declaracién de los derechos y libertades funda-
mentales del hombre. En ella se consagran los derechos civiles y po-
liticos; y también los derechos econémicos, sociales y culturales.

Su importancia radica, en que es la mds importante y amplia de
todas las declaraciones de las Naciones Unidas, que cuenta con un
gran consenso:universal y es la fuente que ha inspirado los demas
textos internacionales que promueven y protegen los derechos hu-
manos; y sus disposiciones han sido incorporadas en casi todas las
constituciones del mundo.
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos permite que
por via indirecta se recurra a las normas consuetudinarias y los prin-
cipios generales del Derecho, recurriendo a la regla hermenéutica a
favor de la libertad.

En el caso de Espafia, que constituye el precedente juridico de la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de nuestra Constitucion, el arti-
culo 10 apartado 2do. conecta el ordenamiento juridico espafiol con
una serie de Recomendaciones y Declaraciones aprobados por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas 9; que si bien no tienen la natu-
raleza juridica de tratados y por tanto no son vinculantes, positivizan
valores, principios y exigencias normativas de gran contenido y am-
plio alcance, en materia de derechos y libertades fundamentales .

Posteriormente, la Comisién de Derechos Humanos recibi6 el
encargo de elaborar un convenio, con la finalidad de darle fuerza
vinculante a los derechos enunciados en la Declaracién Universal,
decidiendo la Asamblea General en 1951 que fueran dos convenios;
es asi como el 16 de diciembre de 1966 se adoptan el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, conocidos también como
los Pactos de Nueva York.

3.2. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Como su nombre lo indica contiene los derechos civiles y politicos,
afiadiendo algunos derechos al listado de la Declaracién Universal: art.
10, que establece el derecho a que las personas privadas de libertad
sean tratadas humanamente y con el respeto debido a la dignidad inhe-
rente al ser humano, que los procesados seran separados de los con-

(19 La Constitucion espafiola ademas, en su articulo 39.4 hace una remision es-
pecial a los acuerdos internacionales que velan por los derechos del nifio, lo que se
refiere principalmente a la Declaracién de los Derechos del Nifio de la Organizacién
de Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1969, precedente juridico de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nino.

(7 Ruiz-Giménez Cortés, Joaquin: “Articulo 10, Derechos fundamentales de la
persona”, en Comentarios a las Leyes Politicas: Constitucion espafiola de 1978, dirigidos
por Oscar Alzaga Villaamil, Ed. Edersa, Madrid, 1984, pags. 45 a 155, en concreto
pag. 136.
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denados, y los menores procesados separados de los adultos, estable-
ciendo la finalidad del régimen penitenciario; art. 11, referido a la pro-
hibicion del encarcelamiento por el solo hecho de no poder cumplir
una obligacion contractual, art. 24, el derecho de todo nifio a adquirir
una nacionalidad y recibir las medidas de protecciéon que requiera; y
art. 27, que establece el derecho que les corresponde a las minorias
étnicas, religiosas o linguisticas, a tener su propia vida cultural, a profe-
sar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma 9.

Es preciso indicar que tanto este Pacto como el de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, contienen disposiciones comunes. As{
en el articulo 1 se declara que el derecho a la libre determinacién es
universal y se pide a todos los Estados que promuevan el ejercicio y
el respeto de ese derecho. Igualmente, en el articulo 3 se reafirma el
principio de la igualdad de hombres y mujeres con respecto a los
derechos humanos y se impone a los Estados la obligacion de aplicar
ese principio; y en el articulo 5 se establecen salvaguardas destina-
das a impedir la destruccién o la limitacién indebida de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la interpre-
tacién impropia de los Pactos que justifique la violacién de un dere-
cho o libertad, o la limitacién de ese derecho o libertad, en grado
mayor de lo previsto en ellos.

El Pacto en comentario contiene una disposicion de singular
importancia en el articulo 28, que crea el Comité de Derechos Hu-
manos, que constituye un importante mecanismo de proteccién de
los derechos, pues segtn el articulo 41 del Pacto, esta facultado para
recibir y examinar las comunicaciones interestatales, por las cuales
un Estado se dirige a él, alegando que otro Estado Parte no cumple
las obligaciones que le impone el Pacto .

Del mismo modo, el citado Comité es el organismo competente
para recibir y considerar comunicaciones individuales, de quienes
aleguen haber sido victimas de violacién de los derechos enunciados
en el Pacto. Para que el Comité de Derechos Humanos pueda recibir

(18) Mientras que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, en el art. 8.1.d) ahade el derecho de huelga.

{19)Se requiriere que los Estados Partes hayan efectuado una declaracién acep-
tando la competencia del Comité.
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una comunicacién individual contra un Estado, es necesario que el
Estado Parte en el Pacto ratifique el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos 29,

Este es quizas el mecanismo maés interesante, pues permite a las
personas acudir al sistema universal exponiendo su caso, el Comité
recibe las comunicaciones de los Estados denunciados y si se cons-
tata la violacion, a través de sus Decisiones sefialard las medidas
que deben cumplir los Estados con las personas cuyos derechos han
sido violados.

Por via de la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria de nuestra
Constitucidn, las Decisiones del Comité de Derechos Humanos sir-
ven como criterio de interpretacion; sin embargo el Tribunal Consti-
tucional mediante sentencia del 17 de Abril de 1998 recaida en la
Accién de amparo, Exp. 012-95-AA /TC @ ha otorgado a una Deci-
sién de este organismo internacional de proteccion de los derechos
humanos, “los alcances de una sentencia internacional definitiva”
en aplicacion al articulo 4 de la Ley de Habeas Corpus y Amparo N°
23506 y articulo 101 de la Constitucién Politica de 1979, vigente al
momento de plantearse la accién de amparo, constituyendo este fa-
llo una posicién minoritaria pero de avanzada en el Derecho compa-
rado latinoamericano.

3.3. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Conocida también como Pacto de San José, suscrita en 1969, en-
tré en vigencia el 18 de julio de 1978. Enuncia los derechos civiles y
politicos, refiriéndose a los derechos econémicos, sociales y cultura-
les s6lo en un articulo, el nimero 26, derechos a los que segtn el
texto se otorga la categoria de programaticos.

Establece como 6rganos competentes “para conocer de los asun-
tos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contrai-
dos por los Estados Partes de la Convencién, a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

20 Aprobado por Perd mediante Decreto Ley Nro. 22129 del 28 de marzo de 1978.
(1) Publicada en el diario Oficial El Peruano, el 7 de octubre de 1998.
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La Corte Interamericana es por su naturaleza un tribunal inter-
nacional competente para examinar las quejas o denuncias por vio-
laciones de los derechos reconocidos en la Convencién Americana,
sus fallos segtin el articulo 67 son definitivos e inapelables. Esta cons-
tituye la funcién contenciosa que le otorga la Convencién, habiendo
expedido ya desde su funcionamiento sentencias en contra de Esta-
dos Partes, entre ellos Perd.

Como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no
contiene un listado de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, con fecha 17 de noviembre de 1988, se ha suscrito el Protocolo
Adicional ala Convencién Americana sobre los Derechos del Hom-
bre en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, o
“Protocolo de San Salvador”, que atin no entra en vigencia pues
requiere la ratificacién o adhesién de once Estados @,

4. EL ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Para el presente tema, se ha seleccionado un grupo de senten-
cias emitidas por el Tribunal Constitucional espafiol, en las que en
aplicacion al articulo 10 apartado 2 de la Constitucién espafiola, se
recurre a la doctrina sentada por el Comité de Derechos Humanos y
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos que han co-
nocido, con las que se demuestra que esta disposicién es efectiva-
mente aplicada por el supremo intérprete de la Constitucion.

De este modo el Tribunal Constitucional recurre a las normas
internacionales de derechos humanos como criterio de interpreta-
cién, como se advierte, las disposiciones contenidas en el articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, son las que mas se citan
-relativas al debido proceso—, las que a su vez son fuente del arti-
culo 24 de la Constitucién espafiola referido a la tutela judicial efec-

(22) Este Protocolo Adicional contiene la particularidad de que en caso de viola-
cion del derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y el derecho a la educacion

previstos en los articulos 8.a) y 13 respectivamente, intervenga la Corte Interamericana,
mediante el sistema de peticiones individuales.
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tiva; y que motiva el mayor nimero de amparos ante el Tribual
Constitucional.

4.1.Sentencia del Tribunal Constitucional de 10 de abril de 1981

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional hace suyo el crite-
rio del Tribunal Europeo expuesto en su sentencia del 17 de enero de
1970, recaida en el caso Delcourt contra Bélgica; y por la cual las ga-
rantias del articulo 6.1 del Convenio Europeo se extienden a todas
las instancias, incluida el Tribunal de Casacién belga.

El fundamento juridico pertinente, es el siguiente: “Las garan-
tias constitucionales del articulo 24.1, son aplicables a las sentencias
de casacién y en el control de legalidad que corresponde al Tribunal
Supremo deben observarse también esas garantias, lo que constituye
el tema del presente recurso. Este es el criterio sustentado por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 17 de enero
de 1970 (caso Delcourt), aplicando el articulo 6.1 del Convenio de
Roma de 1950 para la proteccion de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales, ratificado por Espafia, con arreglo al cual hay
que interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que las Constitucion reconoce, conforme al arti-
culo 10.2 de la Norma Suprema...”; para continuar analizando la
doctrina que sobre el caso Delcourt sent6 el Tribunal Europeo.

4. 2.Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 1981

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional recurre a la doctri-
na del Tribunal Europeo recaida en los casos Neumeister y Ringeisen,
sobre el plazo razonable del articulo 6.1 del Convenio Europeo, que
en un inicio fue interpretado para los procesos penales y luego ex-
tendido a la jurisdiccién administrativa con el caso Koning, segtin la
cual el caracter razonable de la duracién de un procedimiento debe
apreciarse segun las circunstancias de cada caso y considerando fun-
damentalmente: complejidad del asunto, comportamiento de los
demandantes y comportamiento de las autoridades ®.

@) Vid. Mufioz Machado, Santiago: “El derecho a obtener justicia en un plazo
razonable y la duracién de los procesos contencioso-administrativos: Las
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Los fundamentos juridicos pertinentes son los ntiimeros 3 y 4,
cuya parte mas importante literalmente expresa: “El &mbito tempo-
ral en que se mueve el derecho a la tutela efectiva de los jueces y
tribunales lo viene a consagrar el parrafo namero 2 del mismo arti-
culo 24 de la Constitucién al hablar de un “proceso ptblico sin dila-
ciones indebidas”, y aunque pueda pensarse que por el contexto ge-
neral en que se utiliza esta expresion solo esta dirigida en principio a
regir en los procesos penales, ello no veda que dentro del concepto
general de la efectiva tutela judicial deba plantearse como un posible
ataque al mismo las dilaciones injustificadas que puedan acontecer
en cualquier proceso. Es en este sentido en que se manifiesta la Con-
vencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales al establecer en su articulo 6.1. que...”;
Fundamento 4: “El articulo 10.2 de la Constitucién establece que ...,
este precepto constitucional nos permite acudir a aquella doctrina
establecida en el caso Koning para determinar si en el sometido
ahora a esta jurisdiccion constitucional concurren los supuestos
que permitan calificar de lesiva constitucionalmente la actuacién
del 6rgano del Poder judicial”.

4. 3.Sentencia del Tribunal Constitucional del 24 de julio de 1981

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional como criterio de
interpretacion recurre a las disposiciones del Convenio Europeo y
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sobre el de-
recho de defensa:

“El derecho a la defensa y asistencia de letrado, que el parrafo 2
del articulo 24 de la Constitucion reconoce de forma incondicionada
a todos, es por tanto, predicable en el &mbito procesal penal no solo
de los acusados, sino también de quienes comparecen como
acusadores particulares ejerciendo la accién como perjudicados por
el hecho punible. A ello hay que afiadir que el Convenio Europeo

indemnizaciones debidas”, en Revista espafiola de Derecho Administrativo, ndam.
25, afio 1980; y sobre el mismo tema respecto al caso Zimmermann y Steiner contra
Suiza, Marin Castan, Maria Luisa: “La polémica cuestién de la determinacion del
plazo razonable en la Administracién de justicia (Comentario a la sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de julio de 1983) “Revista espaiiola...”,
afio 4, num. 10, 1984.
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para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, en su articulo 6.3 c); y el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos en su articulo 14.3 d), al referirse a los dere-
chos minimos que han de garantizar a todo acusado, incluye entre
ellos el de ser asistido por un defensor de su eleccién. Por lo que el
derecho de defensa y asistencia de letrado, consagrado en al articulo
242 de la Constitucién, interpretado de acuerdo con los textos in-
ternacionales mencionados, por imperativo del articulo 10.2 de la
misma, comporta de forma esencial, el que el interesado pueda en-
comendar su representacién y asesoramiento técnico a quien merez-
ca su confianza y considere mas adecuado para instrumentar su pro-
pia defensa ...”.

4. 4.Sentencia del Tribunal Constitucional del 5 de julio de 1982

El Tribunal Constitucional en esta sentencia, recurre al articulo
14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: derecho
a todo persona declarada culpable a que el fallo condenatorio y pena
impuesta sean sometidos a un Tribunal Superior, es decir, el derecho
a la instancia plural que no consagra el articulo 24 de la Constitu-
cién espafiola.

“El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de con-
formidad con el cual han de interpretarse las normas sobre dere-
chos fundamentales reconocidos por la Constitucién, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 10.2 de ésta, consagra (art. 14.5) el derecho
de toda persona declarada culpable... Este mandato, incorporado a
nuestro derecho interno (cfr. Boletin Oficial del Estado, ntiim. 103, de
30 de abril de 1977), no es bastante para crear por si mismo recursos
inexistentes, pero obliga a considerar que entre las garantias del pro-
ceso penal a las que genéricamente se refiere la Constitucién en su
articulo 24.2 se encuentra la de un recurso ante un Tribunal Superior
y que, en consecuencia, deben ser interpretadas en el sentido mas
favorable a un recurso de ese género todas las normas de Derecho
Procesal Penal de nuestro ordenamiento”.

4. 5.Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de julio de 1982

Invoca el demandante, la violacion de los articulos 17 y 24.2 de
la Constitucion espafiola, y la presunta vulneracién del articulo 5.3
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del Convenio Europeo, sobre el plazo razonable de la detencién
preventiva. En esta sentencia el Tribunal Constitucional deniega el
amparo, basandose en la doctrina del Tribunal Europeo recaida en
los casos Neumeister contra Austria y Wemhoff contra la Reptiblica
Federal de Alemania.

El fundamento juridico pertinente es el niim. 5: “Finalmente, el
articulo 5.3 del Convenio para la Protecciéon de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales de 1950, que el recurren-
te considera infringido, parte de que toda persona detenida previa-
mente tiene derecho a ser juzgada en un plazo “razonable o hacer
puesta en libertad durante el procedimiento”. La aplicacion e inter-
pretacion que de dicho precepto ha realizado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos centra la cuestion en la delimitacién del pla-
zo de detencién dentro de los limites de lo razonable. En el caso
Neumeister el Tribunal afirmé que “compete a las autoridades ju-
diciales nacionales investigar todas las circunstancias para apre-
ciar o descartar la existencia de un verdadero interés ptiiblico que
justifique una derogacién a la regla del respeto a la libertad indivi-
dual”. En este sentido el mismo Tribunal en el caso Wembhoff afir-
maba que “este caracter razonable del mantenimiento de la deten-
cién de un acusado debe apreciarse, en cada caso, teniendo en cuenta
las circunstancias de la causa”.

El fundamento juridico 3 recurre como criterio interpretativo al
articulo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
segln el cual la institucion de la prisién preventiva “no debe ser la
regla general” para las personas que hayan de ser juzgadas; y a la
Resolucién 11 del Consejo de Europa, que dispone que la prisién
preventiva debe inspirarse en 3 principios: a) no debe ser obligato-
ria y la autoridad judicial tomara su decisién teniendo en cuenta las
circunstancias del caso; b) debe considerase como medida excepcio-
nal; y c) debe ser mantenida cuando sea estrictamente necesaria y en
ningun caso debe aplicarse con fines punitivos.

Finalmente concluye que no ha habido vulneracién por parte de
la autoridad judicial de los articulos 17 y 24.2, asi como del articulo
5.3 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales en cuanto medio de interpretacién (art.
10.2 de la CE) de los articulos anteriores.
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4.6. Sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de octubre de 1982

El Tribunal Constitucional recurre a las disposiciones del articu-
lo 11 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 6 del Con-
venio Europeo, sobre el derecho de toda persona a un proceso pi-
blico en materia penal; y las limitaciones establecidas a este derecho
por los dos tltimos textos internacionales, en cuyo caso es valida-
mente permitido excluir al publico de la sala y llevar a cabo las au-
diencias en privado: “... la Constitucién se inserta en un contexto
internacional en materia de derechos fundamentales y libertades
publicas, por lo que hay que interpretar sus normas en esta mate-
ria de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la mencio-
nada materia ratificados por Espaiia (...). En este sentido, debemos
recordar que el derecho a un proceso publico en materia penal se
encuentra reflejado en el articulo 11 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos ... Y en analogos términos, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19-XII-
1966, art. 14, tampoco contempla este derecho como absoluto... Y,
en fin, el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales adoptado en Roma el 4-XI-1950
(articulo 6), reconoce también con carécter general este derecho, si
bien indica que...” “Las consideraciones efectuadas conducen a sos-
tener, de una parte, que el articulo 24 de la Constitucién ha de ser
interpretado de conformidad con la Declaracién, tratados y acuer-
dos a que se refiere el art. 10.2 de la propia Norma Fundamental, y
de otra, que tal interpretacion lleva a la conclusién de que el derecho
a un proceso ptiblico se reconoce con unos limites implicitos, que son
los previstos en el &mbito del Derecho Internacional en el que inserta
nuestra Constitucion”.

Se puede concluir, que la doctrina del Tribunal Constitucional
espafiol (expresion con la que la Ley Organica del Tribunal Constitu-
cional denomina a la jurisprudencia emanada del mismo) ha sido
reiterativa en este sentido y también es aplicada por los miembros
del Poder Judicial, es més el Tribunal Constitucional mediante sen-
tencia de 17/1985, de 9 de febrero ha sentado que “La legalidad
ordinaria ha de ser interpretada de la forma mas favorable para la
efectividad de tales derechos”.
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A esta corriente garantista se auna el Ministerio Fiscal, conforme
se advierte de la circular del 12 de enero de 1983 emitida por la Fisca-
lia del Tribunal Supremo que declara: “...]Ja armonia del ordenamien-
to juridico depende esencialmente de la parte dogmatica de la Cons-
titucién; no sélo el Capitulo Segundo del Titulo I, sino todo ese titulo
y el preliminar han de ser tenidos en cuenta como inspiradores de la
legislacién vigente. No deben olvidarse nunca los criterios
interpretativos sefialados en el articulo 10.2 de la Constitucién...”

5. CONSIDERACIONES FINALES

" 1. La Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion de
1993, ademas del Principio de Interpretacién, contiene una clau-
sula de garantia a la que el Juez debe recurrir en defensa de los
derechos de las personas.

2. La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién in-
tegra el ordenamiento juridico interno con el internacional en
una unidad normativa, enlo que concierne a la proteccién de los
derechos humanos.

3. Aun cuando en el articulo 3 se consagra la clausula de los dere-
chos implicitos, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién vigente, ademas ofrece parametros precisos, en base
a los cuales, los jueces pueden admitir otros derechos no expre-
samente consagrados en la Constitucién extendiendo a ellos las
garantias constitucionales previstas en el articulo 200.

4. ElJuez debe recurrir a este Principio de interpretacién, cuando
se presenten dificultades interpretativas respecto a derechos y
libertades fundamentales, las que deben salvarse inicialmente a
favor de la interpretacion que suministran los tratados o acuer-
dos sobre derechos y libertades, si son favorables a la persona,
en concordancia con los Principios Pro homine y Favor libertatis.

5. Por el Principio de interpretacién conforme a los derechos y li-
bertades, nuestra Constitucion Politica hace suya la interpreta-
cién de los derechos y libertades que lleva a cabo especialmente
la Comisién y Corte Interamericana de Derechos Humanos; y el
Comité de Derechos Humanos, ratificados constitucionalmente
en la Décimo Sexta de las Disposiciones Generales y Transitorias
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de la Constitucion de 1979; sin dejar de lado la interpretacién
que llevan a cabo los Comités creados en los diversos convenios
de derechos humanos ratificados por Perti.

6. Hay Convenios en materia de derechos humanos, que por la pre-
cision de su articulado (Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, Convenio Europeo para la proteccién de los Dere-
chos Humanos y Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos), y por la puntualizacién que de su contenido han realizado
los 6rganos jurisdiccionales (Comité de Derechos Humanos, Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, Comisién y Corte
Interamericana de Derechos Humanos; y Comité contra la Tor-
tura), juegan un papel decisivo al recurrir a ellos el intérprete de
la Constitucién y el juez ordinario.

7. Laautovinculacién de la Constitucién a la interpretacion de los
organismos antes mencionados no debe confundirse con la fuer-
za vinculante de los fallos de la Corte Internacional de Derechos
Humanos.

8. La disposicién contenida en el articulo 10.2 de la Constitucion
espafiola, precedente juridico de nuestra disposicién constitu-
cional contenida en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria, se
viene aplicando en forma efectiva por el Tribunal Constitucio-
nal espafiol.
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EL PROCEDIMIENTO PREESTABLECIDO EN LA LEY
COMO VARIABLE DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL AL DEBIDO PROCESO

Luis R. Sdenz Divalos &

Sumario: Introduccién. 1. Debido Proceso y Procedimiento
preestablecido. Infracciones. 2. El tratamiento de las irregularida-
des procesales en el proceso judicial. Su relacién con el proceso
constitucional para efectos de cuestionamiento. 3. El tratamiento
de las irregularidades procesales en los procedimientos adminis-
trativos y corporativo particulares. Su relacion con el proceso cons-
titucional para efectos de cuestionamiento.

INTRODUCCION

Uno de los temas que resulta bastante sencillo de asumir, pero al
revés de ello, acentuadamente dificil de comprender, es el atinente al
llamado “procedimiento preestablecido por la ley”.

La razén principal de tal realidad estriba en un simple hecho. Aun-
que todos estamos de acuerdo en que a una persona pasible de enjui-
clamiento, o en general, de cualquier tipo de procesamiento, no se le
puede sino someter al régimen juridico previsto por anticipado o con
anterioridad, esto es, al vigente en el momento de producirse los he-
chos que motivan tal encausamiento, sin que por lo mismo, no se pue-

* Asesor del Tribunal Constitucional. Profesor asociado de Derecho Constitucio-
nal de la Academia de la Magistratura.
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dan alterar las reglas en el camino o a posteriori; no se ha reflexionado
detenidamente o por lo menos hasta la fecha, a que tipo de alcances
procesales nos estamos refiriendo cuando hablamos de procedimien-
to preestablecido. Dicho en otros términos, si nadie duda respecto de
la existencia de un procedimiento preestablecido como regla imperati-
va, en cambio no se responde o no se tiene una versién definida, respec-
to de los alcances amplios o restrictivos que pueda tener la nocién en
referencia, sobre todo si se parte del supuesto de su integracion al inte-
rior del concepto, todavia mucho més amplio, de debido proceso.

Esto sin lugar a dudas origina un problema bastante delicado, por-
que si por procedimiento preestablecido, va entenderse el respeto a
cualquier tipo de formalidad por el solo hecho de estar ello reconocido
en la ley, bastaria cualquier anomalia simple al interior de un proceso,
para que este pueda reputarse como arbitrario o inconstitucional. Al
revés de ello, si la transgresion de una mera formalidad preestablecida
no es de por si contraria a la norma fundamental, se impone como ne-
cesidad el delimitar los casos en los cuales aquella si lo seria.

Las lineas que siguen a continuacién intentan esbozar a partir
de una interpretacion coherente de la Constitucion y de la legisla-
cién pertinente, una solucién o respuesta al problema que subyace
tras la asuncién del procedimiento preestablecido como una mani-
festacion del derecho constitucional al debido proceso y las conse-
cuencias juridicas que pueden desprenderse, de asumirse un con-
cepto extensivo o por el contrario, restrictivo, de la misma variable.

1. DEBIDO PROCESO Y PROCEDIMIENTO PREESTABLECIDO.
INFRACCIONES

Conforme lo establece el inciso 3) del Articulo 139° de la Consti-
tucién Politica de 1993 “Son principios y derechos de la funcion ju-
risdiccional: ... La observancia del debido proceso y la tutela juris-
diccional”. Agregandose ademas que, “Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley ni sometida a
procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni por 6rga-
nos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales crea-
das al efecto, cialquiera sea su denominacién”.

Se sabe, por otra parte, que de acuerdo a lo postulado por la
doctrina y lo definido por la jurisprudencia, la idea de debido proce-
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so, esta referida al conjunto de atributos de elemental justicia que todo
sujeto de derecho o justiciable invoca ante el 6rgano jurisdiccional, o
de acuerdo a su naturaleza ante 6rganos administrativos o corporati-
vo particulares que dirimen situaciones o reconocen derechos ®. Bajo
tal supuesto, y asi como forman parte de tal atributo, el derecho de
defensa, la jurisdiccién predeterminada, la motivacién resolutoria,
la instancia plural, la cosa juzgada, en fin; también, es componente o
forma parte del mismo, el llamado procedimiento preestablecido, en
lo que a su observacion o respeto se refiere.

Hay entonces una evidente relacion de genero a especie. Mien-
tras el debido proceso es el continente, el respeto al procedimiento
preestablecido, es una de sus parcelas o espacios territoriales. Como
tal, supone un contenido esencial minimo, que, de modo preliminar
puede graficarse en la simple necesidad de observar durante la se-
cuela de todo proceso, sea o no judicial, sea o no contencioso, el con-
junto de reglas basicas o esenciales establecidas imperativamente y
de modo anticipado para que el mismo pueda cumplir su cometido.
Tal observacién, obviamente, atafie tanto a los juzgadores como a
las partes involucradas en la relacién procesal.

Ahora bien, si como se conoce, una infraccién a cualquiera de las
manifestaciones del debido proceso convierte automaticamente el
proceso —cualquier tipo de proceso—en irregular y por lo mismo, ha-
bilita la procedencia de las garantias constitucionales como instru-
mentos procesales correctores @, no cabe duda que por principio, una
vulneracién del procedimiento preestablecido, en cuanto especifica
variable, deberia legitimar el mismo tipo de cuestionamiento, esto
es, el que ofrecen, fundamentalmente, procesos como el habeas cor-
pus o el amparo @. Por consecuencia, al proceso irregular surgido

() Sobre el tema nos remitimos a un trabajo anterior. Cfr. Luis Sdenz Déavalos.-
“La Tutela del Derecho al Debido Proceso en la Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional”, Revista Peruana de Derecho Constitucional; Afio I, N° 1, Tribunal Constitucio-
nal, Lima, 1999, pags. 483 y ss.

@ Cfr. Samuel Abad Yupanqui.- “;Procede el Amparo contra resoluciones judi-
ciales”; Lecturas sobre Temas Constitucionales, N° 2, Comisién Andina de Juristas, Lima,
1991, pags. 35y ss.

@ Ello claro esta, sin que se excluya el tema de las posibles vias alternativas a
las cuales se pueda acudir en salvaguarda del proceso debido, como podria ser el
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tras una vulneracién de la regla a la observancia del procedimiento
preestablecido, le deberia seguir la interposicién de una garantia como
mecanismo elemental de defensa.

Ocurre sin embargo, que muy a parte de asumirse tal formula
como premisa general, con el procedimiento preestablecido la 16gica
de recurrencia frente a la hipétesis de vulneracién, cambia o varia
segun se trate de unas u otras infracciones procesales. En otras pala-
bras, no todas las infracciones son exactamente iguales. Por lo mis-
mo, no todas ellas se corrigen de la misma forma.

2. ELTRATAMIENTO DE LAS IRREGULARIDADES PROCESALES
EN EL PROCESO JUDICIAL. SU RELACION CON EL PROCESO
CONSTITUCIONAL PARA EFECTOS DE CUESTIONAMIENTO

Atn cuando a primera vista, lo que puede considerarse una irre-
gularidad procesal, esto es, la infraccién a una norma de procedi-
miento, podria suponerse igual para todo tipo de proceso, sea 0 no
judicial, el ordenamiento juridico peruano, no suele, como veremos
inmediatamente, otorgar idénticas consecuencias.

Podemos afirmar, por de pronto, que las irregularidades que
pudieran cometerse en un proceso judicial y que por principio po-
drian entenderse como infracciones tipicas a procedimientos
preestablecidos no tienen la misma repercusién para los efectos de
su solucién, que las irregularidades procesales que, por ejemplo,
pudieran presentarse en un proceso administrativo o en un proceso
corporativo particular.

Fin efecto, una irregularidad o anomalia procesal como lo podria
ser, un proveido incorrecto, una equivocada notificacion, la inobser-
vancia de un plazo etc., no tiene las mismas implicancias en el proce-
so judicial, que por el contrario, si las tiene en procesos distintos al
judicial. Esto es asi, simplemente porque los procesos judiciales a
diferencia de otros tipos de mecanismos de resolucién de conflictos
o de determinacién de situaciones juridicas, se encuentran rodeados

caso de la nulidad de cosa juzgada fraudulenta de la que nos habla el Articulo 178°
del Cédigo Procesal Civil.
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o estructurados sobre la base de diversos mecanismos de
autocorreccién. No hay en otros términos, proceso judicial (civil, pe-
nal, laboral, etc.) que no prevea de modo expreso contingencias de
irregularidad y de suyo soluciones a dichas contingencias. Lo que se
busca con el proceso judicial, a fin de cuentas, es que la solucion sus-
ceptible de adoptarse, sea resultado de un optimo anélisis tanto en la
forma como en el fondo. Para tal efecto, se aplican dos criterios, el de
los principios y derechos del proceso debido, que por su importancia
y significado se elevan a rango constitucional, y el de las formalidades
procesales. Cuando los primeros son vulnerados, se opta o recurre a
las garantias, que son procesos distintos a aquel en el que se cometen
las infracciones. Cuando las segundas son inobservadas, se utiliza sélo
los mecanismos de autocorreccion interna o lo que es lo mismo, los
recursos impugnatorios reconocidos al interior de cada proceso.

Tal temperamento, no es un asunto de simple reflexion teérica,
sino que lo tenemos claramente reconocido, tanto en la Constitucién
Politica del Estado, como en la Ley N° 23506, reguladora de las ga-
rantias o procesos constitucionales de tutela de derechos.

Mientras que el Articulo 200° inciso 4) de la Norma Fundamen-
tal, nos advierte, refiriéndose al amparo, que “... No procede contra
normas legales ni contra Resoluciones Judiciales emanadas de procedimien-
to reqular”, el Articulo 6° inciso 2) de la referida Ley N° 23506, nos
sefiala el mismo criterio como aplicable para toda clase de garantias
(habeas corpus, amparo, etc.) y en tal sentido prescribe que “No proce-
den... ...Contra resolucion judicial o arbitral emanada de proceso regular” @,

Si de lo que se trata entonces, es de distinguir categorias, no
cabe la menor duda que para nuestro ordenamiento juridico, las
irregularidades procesales cometidas durante un proceso judicial,
no son ¢ no representan lo mismo que un proceso irregular. Las
primeras, ya se adelant6, son entendidas como anomalias de tyé-
mite, susceptibles de ser subsanadas mediante los mecanismos in-
ternos del proceso conforme la 16gica del Articulo 10°, primey pa-
rrafo, de la Ley N° 25398 (“Las anomalias que pudieran cometerse dentro
del proceso regular al que se refiere el inciso 2) del Articulo 6° de la Ley --la

@ Texto segtin la Gltima modificacion operada por conducto de la Ley N° 27057
sobre el inciso 2) del Articulo 6° de la Ley N° 23506.
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Ley N° 23506-, deberin ventilarse y resolverse dentro de los mismos proce-
sos mediante el ejercicio de los recursos que las normas procesales especificas
establecen”), el segundo, en cambio, un evidente atentado contra el
debido proceso, que como tal sélo puede superarse por conducto
de las garantias constitucionales.

Lo afirmado permite por consiguiente sostener, que atin cuando
el respeto al procedimiento preestablecido, supone en materia judi-
cial, el evitar todo tipo de irregularidad, grande o pequefia, relevan-
te o irrelevante, es un hecho que para efectos de cuestionamiento y
correctivo procesal constitucional, dicha variable tendra connotacio-
nes necesariamente restringidas, pues sélo podra invocérsele por via
del amparo o del habeas corpus, cuando esté de por medio alguna
de las manifestaciones del debido proceso previstas o desarrolladas
expresamente en las leyes procesales especificas ®. Al revés de ello
las dimensiones del procedimiento preestablecido seran no empero
amplias o extensivas cuando se trate de los correctivos internos o
medios impugnatorios de cada proceso, donde lo legal y lo formal
tienen aparentemente mayor identificacién.

3. ELTRATAMIENTO DE LAS IRREGULARIDADES PROCESALES
EN LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS Y
CORPORATIVO PARTICULARES. SU RELACION CON EL
PROCESO CONSTITUCIONAL PARA EFECTOS DE
CUESTIONAMIENTO

La situacién en cambio y como ya se dijo es bastante diferente
cuando se trata de procesos distintos al judicial, pues en tales con-
tingencias no rigen, por lo menos en términos diferenciados, las
nociones de proceso irregular y de anomalias o irregularidades
procesales.

En los diversos procedimientos administrativos, por poner los
casos mas frecuentes, no interesa si el proceso se convirti6é en noto-
riamente irregular o si se incurri6 en una especifica anomalia proce-
sal. La l6gica, por lo menos la que esboza la Constitucién y la corres-

©) Con lo cual la nocién de procedimiento preestablecido serfa una suerte de de-
sarrollo legal de debido proceso para el &mbito de los procesos estrictamente judiciales.
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pondiente legislacién procesal constitucional, es la del respeto a los
procedimientos preestablecidos como una regla imperativa con al-
cances inobjetablemente amplios o extensivos. Ni la Ley N° 23506, ni
su complementaria, la Ley N° 25398, hacen para el procedimiento
administrativo, los distingos respectivos entre proceso irregular e irre-
gularidades procesales, que por el contrario y como se ha sefialado si
se hace en materia de procesos judiciales. Por esa misma razén no
llama la atencién, sino que por el contrario es perfectamente previsi-
ble, que cualquier infraccion a disposiciones de procedimiento ad-
ministrativo, sean o no trascendentes, termine habilitando el proce-
so constitucional como mecanismo de cuestionamiento frente a tal
eventualidad, y por consiguiente, de tutela del derecho al procedi-
miento preestablecido.

Son verdaderamente numerosos los fallos que tanto en el Poder
Judicial como en el Tribunal Constitucional, han ratificado similar
razonamiento. Aqui no los vamos a glosar, pero los supuestos son en
muchos casos, bastante conocidos: procesos de evaluacién a trabaja-
dores practicados fuera de los plazos expresamente previstos por ley,
procedimientos disciplinarios aplicados a servidores o funcionarios
sin respetar las etapas de investigacion y juzgamiento preestablecidas
normativamente, procedimientos colectivos que omiten cefiirse a los
diversos requisitos ordenados por las normas respectivas, etc.

Cierto es que en todos estos casos, como en otros distintos, la
transgresion a las formalidades previstas por la normatividad han
tenido una gravitacién inobjetable en funcion de la importancia de
la norma objeto de inobservancia. Sin embargo, ello no siempre ha
sido asi, pues han existido ocasiones en que no empero la poca tras-
cendencia de la formalidad invocada, se ha hecho del reclamo un
manifiesto (aunque no tan legitimo) problema constitucional.

La situacién descrita es bastante similar cuando se trata de los
procedimientos preestablecidos al interior de las corporaciones pri-
vadas o de particulares, pues si los estatutos o reglamentos internos
que las rigen, son distorsionados en lo que respecta a los especificos
procedimientos que reconocen, es por demas evidente, que van per-
mitir el uso de las garantias siempre en salvaguarda de la nociéon
relativa al procedimiento preestablecido.

Tampoco hay pues en este caso, la consabida distincioén de pro-
cesoirregular y anomalias procesales, siendo por tanto y al igual como
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ocurre con los procedimientos administrativos, amplia o extensiva
la variable comentada.

Si el contexto descrito, supone un exceso al fomentar en algunos
casos el ritualismo formalista en el &mbito de la administracion o en
el de las propias corporaciones particulares, es un tema a parte, cuyo
comentario lo dejamos para otra oportunidad. Lo real en todo caso,
es que se trata de un problema de previsién juridica, que por ahora
se encuentra resuelto de una forma determinada y que como tal pue-
de agradarle a unos y no asi a otros. Personalmente nos anticipamos
en precisar que la férmula no es perfecta, pero tampoco creemos que
pueda reputarse como nociva, pues gracias a ella, la jurisprudencia
constitucional ha podido recrear en mas de una oportunidad © prin-
cipios de alcance general, distinguiendo lo 6ptimo de lo quenoloes,
tanto al interior de cada proceso. Por ahora es cuestion de sensatez y
prudencia al momento de interpretar.

Lima, enero de 2000.

® Una reciente sentencia del Tribunal Constitucional, por ejemplo, ha intenta-
do valorar la trascendencia de algunas disposiciones de procedimiento administrati-
vo frente a otras carentes del referido matiz. Cfr. El Exp. N° 295-97-AA /TC, Funda-
mentos 6 y 7; El Peruano del 28-01-2000; Separata de Garantias Constitucionales; Afio 1V,
N° 233, pags. 2619-2620. :
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Sumario: I. Breve historia de la jurisdiccion administrativa en Co-
lombia. A) Creacién del Consejo de Estado. B) Existencia del Con-
sejo de Estado durante el siglo XIX. C) El Consejo de Estado en la
Constitucién de 1886. D) La jurisdiccién administrativa durante el
siglo XX. II. Caracteristicas principales de la jurisdiccién adminis-
trativa colombiana en la actualidad. A) Caracteristicas desde el
punto de vista de la organizacién. B) Caracteristicas desde el pun-
to de vista de las competencias. 1. El Consejo de Estado como cuer-
po supremo consultivo del gobierno. 2. La jurisdiccién adminis-
trativa como juez de la administracién. 3. El Consejo de Estado
como colaborador del legislador. 4. La jurisdiccién administrativa
como colaboradora en la funcién electoral. III. Reflexiones y con-
clusiones sobre la evolucién y el futuro de la jurisdiccién adminis-
trativa en Colombia.

I. BREVE HISTORIA DE LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA
EN COLOMBIA

A) Creacién del Consejo de Estado

Los doctrinantes e historiadores coinciden en sefialar que en
nuestro medio la primera expresién de esta institucién se encuentra

® Profesor de Derecho Administrativo. Ex-Consejero de Estado de Colombia.
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en un decreto de Simén Bolivar, expedido en la ciudad de Angostura
el 30 de octubre de 1817, en su calidad de “Jefe Supremo de la Repu-
blica de Venezuela y Capital General de sus Ejércitos y de los de la
Nueva Granada”. En este decreto se expresan como sus principales
motivaciones, la imposibilidad de “establecer por ahora un buen
gobierno representativo y una Constitucién eminentemente liberal...”,
y el deseo de que “las providencias importantes, las leyes, los regla-
mentos e instrucciones saludables que deben entre tanto publicarse
para la administracién y organizacién de las provincias ya libres o
que se liberten, sean propuestas, discutidas y acordadas en una asam-

blea que por su ntimero y por la dignidad de los que la compongan
merezca la confianza publica...”.

Debe observarse, no obstante, que a pesar de que los citados
considerandos podrian hacer pensar que se trataba de crear un 6rga-
no legislador, del articulo 10 del mismo decreto se desprendia clara-
mente que sus funciones eran simplemente consultivas y de aseso-
ria, pues “si convocado el Consejo de Estado o una o dos secciones,
se conformara el Jefe Supremo con su dictamen”, lo alli acordado era
objeto de un decreto expedido por el mismo jefe supremo.

Dada la formacién intelectual y filosé6fica de Bolivar y su recono-
cido fervor por las ideas y los resultados de la Revolucién francesa,
puede facilmente entenderse que este Consejo de Estado creado por
é1, encontraba un antecedente inmediato en la institucién creada con
el mismo nombre en Francia, apenas unos afios atras, en 1799, bajo la
orientacion de Napoledn.

B) Existencia del Consejo de Estado durante el siglo XIX

La existencia del Consejo de Estado creado por Bolivar estuvo
sometida a los vaivenes propios de la inestabilidad institucional que
caracteriz6 a nuestra Republica durante el siglo XIX.

Fue asi como en la Constitucion de Villa del Rosario de Cticuta, de
1821, se consagrd un cuerpo semejante pero bajo el nombre de Consejo
de Gobierno, conformado por el vicepresidente de la republica, un
ministro de la alta Corte de Justicia y los secretarios del despacho, cu-
yos dictimenes debian ser oidos por el presidente en algunos casos
que indicaba la misma Carta, “y en los demas de gravedad que ocu-
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rran o que le parezca”, pero sin que dichos dictimenes fueran obliga-
torios en su contenido (Constitucion citada, arts. 133 y 134).

Unos afios més tarde el mismo Bolivar, en calidad de “Liberta-
dor Presidente de la Reptblica de Colombia”, expidi6 el decreto or-
génico del 27 de agosto de 1828, cuyo titulo 3° trata “Del Consejo de
Estado”, en el cual se prevé que este organismo estaria conformado
por el presidente del consejo de ministros, los ministros secretarios
de Estado y al menos un consejero por cada uno de los departamen-
tos de la época, con funciones fundamentalmente de preparar “to-
dos los decretos y reglamentos que haya de expedir el jefe del Esta-
do” y dar su dictamen al gobierno sobre algunos asuntos indicados
en el mismo decreto orgénico (arts. 8°, 9° y 10 del decreto).

Por su parte, en la Constitucién de 1830 se consagraron normas
relativas al Consejo de Estado, compuesto por el vicepresidente de la
republica, los ministros secretarios del despacho, el procurador ge-
neral de la nacion y doce consejeros “escogidos indistintamente de
cualquier clase de ciudadanos”, “para auxiliar al poder ejecutivo con
sus luces en los diversos ramos de la administracién ptiblica”, y con
funciones de 6rgano consultivo y de preparacion de proyectos de ley
(Const., arts. 95 a 99).

A su vez, la Constitucion del Estado de la Nueva Granada, de
1832, también consagré el Consejo de Estado, compuesto de siete
consejeros nombrados por el Congreso, igualmente con funciones de
6rgano consultivo y de preparacion de proyectos de ley, asi como la
de presentar a la Cdmara de Representantes una terna para la elec-
cién de ministros de la Corte Suprema de Justicia (Const., arts. 121 a
128). No obstante, esta Constitucién también consagré un Consejo
de Gobierno, conformado por el vicepresidente de la reptiblica y los
secretarios de Estado, con la misién de “asistir con su dictamen al
Presidente de la Reptiblica en el despacho de todos los negocios de la
administracién de cualquier naturaleza que sean” (Const., art. 120).

La Constitucién Politica de la Reptiblica de la Nueva Granada,
de 1843, abolié el Consejo de Estado, conservando el Consejo de
Gobierno como cuerpo consultivo del ejecutivo (arts. 116 a 118), si-
tuacién que se conservé en la Constitucién de 1853 (art. 36).

La Constitucién Politica de la Confederacién Granadina, de
1858, y la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia, de 1863,
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no contemplaron la existencia del Consejo de Estado ni de un orga-
nismo similar.

C) El Consejo de Estado en la Constitucion de 1886

Dentro de este andlisis histérico, la Constitucion de la Reptblica
de Colombia, de 1886, merece mencién especial por varias razones:

De una parte, revivi6 la institucién del Consejo de Estado des-
pués de mas de cuarenta afios de desapariciéon. En segundo lugar,
esta Constitucién ha sido la de mayor permanencia en Colombia, en

la medida que estuvo vigente, aunque con diversas reformas, por un
poco mas de un siglo.

En tercer lugar, porque previé por primera vez en nuestro pais
al Consejo de Estado no solo como érgano consultivo del gobierno,
con la también tradicional funcién de preparar los proyectos de ley y
de cédigos, sino como maximo juez de la administracion, es decir,
como organo supremo de lo contencioso administrativo, “si la ley
estableciera esta jurisdicciéon” (arts. 136 a 141). Este Consejo de Esta-
do funcioné efectivamente durante el resto del siglo pasado, en ejer-
cicio de sus funciones consultivas y de colaboracién legislativa, para
lo cual se expidieron algunas leyes relativas a aspectos precisos de su
organizaciéon y funcionamiento, como fue el caso de las leyes 149 de
1888, 50 de 1894 y 18 de 1896. Incluso, mediante la ley 163 de 1896 se
le otorgd una funcién decisoria consistente en fallar el recurso de
alzada o la consulta contra las decisiones de una comisién encargada
de reconocer los créditos del tesoro nacional originados en suminis-
tros, empréstitos y expropiaciones durante la guerra de 1895, cuya
cuantia fuere superior a determinado valor, pero terminando el siglo
sin que se creara la jurisdiccién administrativa.

D) Lajurisdiccién administrativa durante el siglo XX

A comienzos del presente siglo, mediante la ley 27 de 1904 se le
dio competencia al Consejo de Estado para pronunciarse sobre la
validez o nulidad de las ordenanzas de las asambleas departamenta-
les que fueran acusadas por incompetencia o por ser violatorias de la
Constitucién o las leyes, atribucién que conllevaba el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, sin que realmente la jurisdiccion contencioso-
administrativa se hubiese creado.
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Encontrandose la situacion en los términos descritos, mediante
el acto reformatorio 10 de 1905 se suprimi expresamente el Consejo
de Estado y se derogaron las normas de la Constitucion que se refe-
rian a este organismo y con ello la prevision constitucional de que la
ley podria crear la jurisdicciéon administrativa.

No obstante lo anterior, apenas unos afios mas tarde, el acto le-
gislativo 3 de 1910 reformatorio de la Constitucién Nacional, ordené
en su articulo 42 que “la ley establecera la jurisdiccion contencioso
administrativa”, orden que vino a cumplirse mediante la ley 130 de
1913 al crear esta jurisdiccion, conformada por un tribunal supremo
y tribunales seccionales de lo contencioso administrativo, cuyo obje-
to era “la revision de los actos de las corporaciones o empleados ad-
ministrativos, en el ejercicio de sus funciones, o con pretexto de ejer-
cerlas, a peticién del ministerio piblico, de los ciudadanos en gene-
ral, o de las personas que se crean vulneradas en sus derechos, en los
casos y dentro de los limites sefialados en la presente ley”. Esta ley,
en consecuencia, puso en practica por primera vez en Colombia el
sistema de la dualidad de jurisdicciones y, en cuanto contiene las
normas necesarias sobre distribucién de competencias y procedimien-
tos para su ejercicio, constituyé el primer Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo en nuestro medio,

Casi inmediatamente después, el acto reformatorio de la Constitu-
cion de 10 de septiembre de 1914 restableci6 el Consejo de Estado, como
“supremo cuerpo consultivo del gobierno en asuntos de administra-
ci6n” y como “tribunal supremo de lo contencioso administrativo”.
Ademas, le establecié como funcién la de “preparar los proyectos de
ley y c6digos que deban presentarse a las cdmaras legislativas y propo-
ner las reformas convenientes en todas las ramas de la administracién”.

A partir de este momento, el Consejo de Estado y la jurisdicciéon
administrativa han permanecido vigentes en nuestra vida
institucional, sin interrupcién, como jueces de la administracion y
como garantes de los derechos de los gobernados frente al poder cada
dia més fuerte del Estado. En el caso del Consejo de Estado, también
ha conservado su funcién original de érgano consultivo del gobier-
no, con las modificaciones que veremos posteriormente.

Desde entonces, en lo corrido del presente siglo, las principales
normas que pueden destacarse en la evolucién de la jurisdiccién son
las siguientes:
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Laley 60 de 1914, en desarrollo del acto reformatorio de la Cons-
titucion del mismo afio, organizé el Consejo de Estado y lo dividio
en dos salas: la de negocios generales y la de lo contencioso adminis-
trativo.

Mediante la ley 25 de 1928 se crearon nuevos tribunales
seccionales de lo contencioso administrativo y se expidieron algunas
normas procesales.

Por medio de la ley 70 de 1930, se eliminaron las salas en el Con-
sejo de Estado dejando las competencias, tanto consultivas como con-
tenciosas, al Consejo en pleno.

Unos afios mas tarde, la ley 7* de 1932 creo la sala de negocios
electorales.

Mediante la ley 167 de 1941 se expidi6 el nuevo estatuvo general
sobre la organizacién y funcionamiento de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, que constituyé en la practica el segundo cédigo
sobre la materia, conservando la estructura de la jurisdiccién y el
caracter tanto consultivo como jurisdiccional del Consejo de Estado.

El acto legislativo 1 de 1945, que reformé un buen ndmero de
aspectos de la Constitucién, en sus articulos 36 a 43 se ocupé del
Consejo de Estado y de la jurisdiccién de lo contencioso administra-
tivo, conservando en lo esencial su estructura y funciones, aunque
estableciendo la eleccion de los consejeros por las camaras legislati-
vas, de ternas formadas por el presidente de la republica, con un
periodo de cuatro afios, y ordenando la division del Consejo en salas
o secciones para separar las funciones como tribunal de lo contencio-
so administrativo de las deméas que le correspondian. Ademas, el
articulo 13, que reformd el articulo 77 de la Carta, previé que, ade-
més de otros funcionarios, los consejeros de Estado tendrian voz en
los debates de las cAmaras o de las comisiones en los casos sefialados
por la ley.

Asu vez, el decreto legislativo 51 de 1957 establecié que el Con-
sejo de Estado, como la Corte Suprema de Justicia, seria paritario,
que los consejeros permanecerian en sus cargos mientras observaran
buena conducta y no llegaran a la edad de retiro forzoso y que las
vacantes serian llenadas por la misma corporacién a través del me-
canismo llamado cooptacién.
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La reforma constitucional de 1968 (acto legislativo 1 de ese afio,
arts. 48 y 49), ratificé las atribuciones consultivas, de preparacion de
proyectos de ley y como tribunal supremo de lo contencioso admi-
nistrativo del Consejo de Estado y establecié que en cada departa-
mento habria un tribunal administrativo.

En 1984 se expidi6 el decreto-ley 1 de ese afio, el cual, con las
reformas introducidas por el decreto-ley 2304 de 1989, constituye el
actual Cédigo Contencioso Administrativo, en desarrollo del marco
constitucional descrito tanto para el Consejo de Estado como para la
jurisdiccién administrativa, incluyendo la distribucién de competen-
cias y los procedimientos correspondientes.

Finalmente, mediante la Constitucion Politica de 1991 se ratifi-
c6 nuevamente la existencia del Consejo de Estado y de la jurisdic-
cién administrativa, con las caracteristicas que analizaremos en el
siguiente punto.

II. CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE LA JURISDICCION
ADMINISTRATIVA COLOMBIANA EN LA ACTUALIDAD

A) Caracteristicas desde el punto de vista de la organizacién

Como se desprende de los andlisis anteriores, la jurisdiccién ad-
ministrativa tradicionalmente ha estado conformada por dos nive-
les: el Consejo de Estado y los tribunales administrativos del orden
departamental. Ademas, la ley estatutaria de la administracién de
justicia, expedida en desarrollo de la Constitucién de 1991, ha pre-
visto la existencia de jueces administrativos.

1) El Consejo de Estado, maximo tribunal de la jurisdiccién, esta
integrado por veintisiete magistrados, elegidos por la misma corpo-
racién para periodos individuales de ocho afios, de listas enviadas
por la sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y
quienes deben reunir las mismas calidades exigidas para ser magis-
trado de la Corte Suprema de Justicia, es decir, ser colombiano de
nacimiento y ciudadano en ejercicio; ser abogado; no haber sido con-
denado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excep-
to por delitos politicos o culposos; y haber desempefiado, durante
diez afios, cargos en la rama judicial o en el ministerio ptblico, o
haber ejercido, con buen crédito, por el mismo tiempo, la profesién
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de abogado, o la catedra universitaria en disciplinas juridicas en es-
tablecimientos reconocidos oficialmente.

Este méaximo tribunal ejerce sus funciones por medio de cuatro
salas, a saber:

a) La sala plena, integrada por todos sus miembros, con funcio-
nes administrativas especialmente referidas a la eleccién de conseje-
ros, magistrados de tribunales administrativos y demds funciona-
rios que debe designar o respecto de los cuales debe participar en su
designacién; la distribucién de funciones entre las secciones de la
sala de lo contencioso administrativo; la integracion de las comisio-
nes que fueren necesarias; la realizaciéon de la evaluacion cualitativa
de los magistrados de los tribunales administrativos; y la expedicién
del reglamento del Consejo.

b) La sala de lo contencioso administrativo, integrada por veintitrés
magistrados, dividida en cinco secciones, cada una de las cuales ejer-
ce las funciones que le asigne la sala plena del Consejo de Estado, de
acuerdo con criterios de especialidad y cantidad de trabajo, el pri-
mero de los cuales se refleja actualmente en la siguiente distribuciéon
de competencias:

— Laseccion primera, conformada por cuatro consejeros, tiene la com-
petencia general y residual, en cuanto le corresponde tramitar y
decidir los asuntos que no estdn asignados a ninguna de las otras
secciones.

— La seccién segunda, conformada por seis consejeros y dividida, a
su vez, en dos subsecciones, a la cual le corresponden los asun-
tos de carécter laboral.

— La seccidn tercera, conformada por cinco consejeros, encargada
de los procesos de caracter contractual y de responsabilidad
estatal.

— La seccién cuarta, de la cual hacen parte cuatro consejeros y tiene

a su cargo los asuntos tributarios y de derecho econémico en
general.

— La seccién quinta, conformada por cuatro consejeros y encargada
de los procesos de cardcter electoral y de los asuntos referentes a
la jurisdiccién coactiva.
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La sala plena de lo contencioso administrativo tiene una serie de
funciones especiales, consistentes principalmente en resolver los con-
flictos de competencia al interior de la jurisdiccion; conocer de los
procesos que especificamente no se hayan atribuido a las secciones;
resolver recursos extraordinarios; resolver los asuntos que les remi-
tan las secciones por importancia juridica, trascendencia social o para
cambiar o reformar la jurisprudencia de la corporacién; conocer de
las solicitudes de pérdida de investidura de los congresistas; y deci-
dir las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
expedidos por el gobierno nacional, cuya competencia no corresponda
a la Corte Constitucional.

c) La sala de consulta y servicio civil, integrada por cuatro conseje-
ros y encargada de absolver las consultas juridicas que le formule el
gobierno nacional; preparar proyectos de ley y de c6digos; revisar
los contratos y conceptuar sobre los mismos, en los casos previstos
en la ley; verificar si los candidatos a la Presidencia de la Reptiblica
retinen o no los requisitos constitucionales y expedir la correspon-
diente certificacion.

d) La sala de gobierno, que de acuerdo con el articulo 94 del Codi-
go Contencioso Administrativo esta conformada por el presidente
del Consejo, el vicepresidente y los presidentes de las salas o seccio-
nes, y ejerce las funciones que determine el reglamento, las cuales
son fundamentalmente administrativas de caracter interno.

2) Los tribunales administrativos, con sede y jurisdiccién en cada
uno de los departamentos, estan integrados por un nimero minimo
de tres magistrados, segtin lo determina en cada caso la sala admi-
nistrativa del Consejo Superior de la Judicatura y ejercen sus funcio-
nes por conducto de las siguientes salas: la sala plena, integrada por
la totalidad de los magistrados; la sala de gobierno, las salas especia-
lizadas y las demas salas de decisién plurales e impares que se creen
en cada tribunal.

A la sala plena le corresponde ejercer las funciones de elegir los
jueces administrativos de listas que, conforme a las normas sobre carre-
ra judicial, envie la sala administrativa del respectivo Consejo Seccional
de la Judicatura; hacer la evaluacién cualitativa de los citados jueces;
nominar los candidatos que han de integrar las ternas para las eleccio-
nes de contralor departamental, contralores distritales y municipales; y
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dirimir los conflictos de competencia que se presenten al interior del
tribunal o entre jueces administrativos del mismo distrito.

Las funciones jurisdiccionales que seguin el Cédigo Contencioso
Administrativo u otras normas procesales corresponden a los tribu-
nales administrativos, son ejercidas por las secciones o subsecciones
especializadas o, si ellas no existen, por la sala plena del tribunal.

Asu vez, ala sala de gobierno corresponden las funciones admi-
nistrativas internas.

3) Los juzgados administrativos, cuya creacion corresponde a la
sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, de confor-
midad con las necesidades que el mismo Consejo determine, y cuyas
competencias deberan fijarse en la ley procesal que debera expedirse
al respecto. Estos juzgados son novedosos en cuanto han sido pre-
vistos por primera vez en la ley 270 de 1996 (estatutaria de la admi-
nistracién de justicia), y sus caracteristicas, denominacién y niimero
deberan ser establecidos por la citada sala administrativa del Conse-
jo Superior de la Judicatura.

De conformidad con el articulo 197 de la ley estatutaria, las compe-
tencias de estos jueces deberdn establecerse en el Cédigo Contencioso
Administrativo, pero ellas no podran incluir las de tramitar y decidir
acciones de nulidad contra actos administrativos de caracter general.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que estos juzgados no han
comenzado a funcionar en la practica, a pesar de que sus competen-
cias han sido definidas por la Ley 446 de 1998.

B) Caracteristicas desde el punto de vista de las competencias

La jurisdiccién administrativa colombiana se caracteriza actual-
mente por un debilitamiento de la funcién consultiva y un progresi-
vo fortalecimiento de la funcién jurisdiccional. Ademas, a partir de
la Constitucion de 1991 le han sido adicionadas importantes compe-
tencias en relaciéon con la funcién electoral.

1. El Consejo dé Estado como cuerpo supremo consultivo del gobierno

De conformidad con el articulo 237-3 de la Constitucién Politica,
una de las atribuciones del Consejo de Estado es la de actuar como
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“cuerpo supremo consultivo del gobierno en asuntos de administra-
cién”, lo cual conlleva en primer lugar, el caracter de érgano perma-
nente de consulta no obligatoria. A este caracter corresponden algu-
nas de las funciones enumeradas anteriormente y que el articulo 38 de
la ley 270 de 1996 atribuye a la sala de consulta y servicio civil, como
son las de absolver consultas juridicas generales o particulares que le
formule el gobierno nacional y la preparacion de proyectos de ley y de
codigos que le encomiende el gobierno. Vale la pena hacer notar que si
bien el gobierno hace uso con alguna frecuencia de la posibilidad de
consultar al Consejo de Estado, en los tltimos afios nunca ha solicita-
do a la corporacién la preparacién de un proyecto de ley o de Cédigo.

En segundo lugar, de acuerdo con el citado articulo 237-3 de la
Constitucién, en ejercicio de su funcién consultiva, el Consejo de Esta-
do debe ser “necesariamente oido en todos aquellos casos que la Cons-
titucion y las leyes determinen”, lo cual se traduce en una funciéon
consultiva de caracter obligatorio en casos especificos. Sin embargo, la
realidad es que esta funcién ha venido desapareciendo progresiva-
mente, hasta el punto de que en la actualidad dichos casos son excep-
cionales y se limitan a los de transito de tropas extranjeras por el terri-
torio nacional, estacién o transito de buques o aeronaves extranjeras
de guerra en aguas o en territorio o espacio aéreo de la nacién (Const.
Pol., arts. 189-7 y 237-3); a conceptuar sobre algunas cuestiones juridi-
cas relativas a servicio civil (ver leyes 19 de 1958, art. 9% 27 de 1992, art.
14 d; y decr. 1222 de 1993, art. 33; parg. 2°), y a conceptuar sobre los
contratos que se proyecte celebrar con empresas privadas colombia-
nas para efectuar el control fiscal de la gestién administrativa nacional
(arts. 267 de la Const. Pol. y 31 de la ley 42 de 1993).

En relacion con este tiltimo aspecto debe hacerse notar que con
la Constitucion de 1991 desaparecieron casos importantes en que la
consulta al Consejo de Estado era obligatoria, como eran los de de-
claracién de los hoy llamados estados de excepcién (Const. Pol. de
1886, arts. 121 y 122) y la apertura de créditos extraordinarios al pre-
supuesto, en este ltimo caso cuando el Congreso no se hallare re-
unido (art. 212 de la Const. citada).

2. La jurisdiccion administrativa como juez de la administracion

Esta calidad esta reconocida al Consejo de Estado en el articulo
237-1 de la Constitucién Politica, al incluir como una de sus atribu-
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ciones la de “desempenar las funciones de tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley”.
Ademas el numeral 2 del mismo articulo, al sefialar como atribucion
de esta corporacion la de “conocer de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos dictados por el gobierno nacio-
nal, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”,
estd precisando que la jurisdiccion administrativa, como juez de la
administracién, no es solo juez de la legalidad sino también de la
constitucionalidad, en virtud del sistema de control difuso que con-
sagra nuestra Carta Fundamental.

De otra parte, en desarrollo de la Constitucion, el articulo 11 de
la ley 270 de 1996 precisa que la jurisdiccién de lo contencioso admi-
nistrativo estd conformada por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos.

Este caracter de jueces de la administracién que tienen los 6rga-
nos citados se concreta de manera mas detallada en el Cédigo Con-
tencioso Administrativo, en cuyo articulo 82 se expresa que “la juris-
diccion de lo contencioso administrativo esta instituida por la Cons-
titucion para juzgar las controversias y litigios administrativos origi-
nados en la actividad de las entidades publicas y de las personas
privadas que desempefien funciones administrativas”. Por su parte,
los articulos 83 a 88 del Cédigo citado precisan la extension del con-
trol por parte de la jurisdiccion y las diversas acciones contenciosas
que ya no son solo las tradicionales de simple nulidad o contencioso
objetivo (art. 84), la de nulidad y restablecimiento del derecho o con-
tencioso subjetivo o de plena jurisdiccién (art. 85) y la de reparacion
directa, o contencioso de indemnizacion (art. 86), sino que se ha ex-
tendido a las llamadas acciones contractuales (art. 87) y a la accién
de definicién de competencias administrativas (art. 88).

También desde esta perspectiva como juez de la administracién,
debe tenerse en cuenta que los articulos 128 a 134 del Cédigo Con-
tencioso Administrativo determinan las competencias del Consejo
de Estado y de los tribunales administrativos, las cuales, como se
expresé en su oportunidad, deberan redistribuirse para la puesta en
marcha de los juzgados administrativos.

Finalmente, debe anotarse que los articulos 135 y siguientes del
estatuto citado, precisari de manera detallada las normas de procedi-
miento aplicables ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
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3. El Consejo de Estado como colaborador del legislador

Si bien hemos afirmado anteriormente que el gobierno no ha
hecho uso en las tltimas épocas de la posibilidad tradicional de soli-
citar al Consejo de Estado, mediante su sala de consulta y servicio
civil, la preparacion de proyectos de ley y de c6digos, que constituye
una de las atribuciones de la corporacién como cuerpo consultivo
del gobierno, la Constitucién y la ley prevén dos formas de colabora-
cién del Consejo de Estado con el legislador, a saber:

De una parte, el articulo 156 de la Carta establece que el Consejo
de Estado, lo mismo que la Corte Constitucional, el Consejo Supe-
rior de la Judicatura, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo Nacio-
nal Electoral, el procurador general de la nacién y el contralor gene-
ral de la reptublica, tiene iniciativa legislativa, es decir, que tiene “la
facultad de presentar proyectos de ley en materias relacionadas con
sus funciones”. Ademas, el articulo 237-4 de la misma Constitucidon
prevé como una de las atribuciones del Consejo de Estado la de “pre-
parar y presentar proyectos de actos reformatorios de la Constitu-
cién y proyectos deley”. Lo anterior implica que realmente el Conse-
jo de Estado no solo tiene la facultad de presentar proyectos de ley
“en materias relacionadas con sus funciones”, como la tienen los otros
organos citados, sino que posee un poder general de iniciativa legis-
lativa y de reformas constitucionales en cualquier campo normativo,
propio e independiente de su funcién de cuerpo consultivo del go-
bierno, cuya competencia no corresponde, en consecuencia, segun
nuestro criterio, a la sala de consulta y servicio civil sino a la sala
plena de la corporacién, como se hizo hace algtin tiempo con el pro-
yecto de acto legislativo reformatorio de la accién de tutela.

De otra parte, el reglamento del Congreso (ley 5° de 1992, art. 96)
prevé que en los debates que se cumplan en las sesiones plenarias y
en las comisiones, el Consejo de Estado, entre otros organismos, al
tener la facultad de presentar proyectos de ley, puede estar presente
e intervenir para referirse a tales proyectos.

4.  La jurisdiccion administrativa como colaboradora en la funcion electoral

La jurisdicciéon administrativa conoce del llamado contencioso
electoral, es decir, de las acciones dirigidas contra los actos de elec-
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cién o nombramiento, de acuerdo con las reglas de competencia y
procedimiento previstas en el Cédigo Contencioso Administrativo.

Pero ademds de esa funcién tradicional, que realmente hace parte
de sus competencias como juez de las actuaciones y actos de la admi-
nistracién, la Constituciéon de 1991 ha previsto, de manera novedosa,
otra serie de atribuciones relacionadas con la funcion electoral, que
marcan una especial diferencia de la jurisdiccién administrativa co-
lombiana frente a la de otros paises, especialmente Francia, cuyo régi-
men administrativo ha servido de punto de referencia al nuestro.

Es asi como, de una parte, los articulos 184 y 237-5 de la Consti-
tucion atribuyen al Consejo de Estado la funcién de decretar la pér-
dida de investidura de los congresistas por las causales que la mis-
ma Carta ha previsto en los articulos 183, en concordancia con los
articulos 179, 180 y 110, como sancién claramente diferenciada de la
anulacién del acto de eleccién y con efectos totalmentes diferentes
en cuanto a su contenido, consistentes en que el Congresista cuya
pérdida de investidura es decretada, no podré jamas volver a ser
congresista. Esta figura se encuentra desarrollada por las leyes 5% de
1992 (Reglamento del Congreso) y 144 de 1994, y su aplicacién am-
pliada a los concejales municipales mediante la ley 136 de 1994.

De otra parte, la Carta ha previsto la participacién de los 6rga-
nos de la jurisdiccién administrativa, especialmente del Consejo de
Estado, en la nominacién de una serie de altos funcionarios del Esta-
do, en la siguiente forma:

a) Eleccién de los miembros del Consejo Nacional Electoral, la cual
corresponde en su totalidad al Consejo de Estado, de conformi-
dad con el articulo 264 de la Carta, de ternas elaboradas por los
partidos y movimientos politicos con personeria juridica, de
acuerdo con la representacién proporcional que tengan en el
Congreso.

b) Eleccion de una parte de los miembros de la sala administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, conformada por seis miem-
bros, tres de los cuales son elegidos por el Consejo de Estado,
dos por la Corte Suprema de Justicia y uno por la Corte Consti-
tucional (Const. Pol., art. 254-1).

c) Participaciéon en la eleccién de los miembros de la Corte Consti-
tucional, conformada por nueve magistrados, los cuales son ele-
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d)

IIL.

gidos por el Senado de la Reptiblica de ternas que tienen origen
asi: tres enviadas por el presidente de la republica, tres por la

Corte Suprema de Justicia y tres por el Consejo de Estado (Const.
Pol,, art. 239).

Participacion de la eleccién del procurador general de la nacion,
quien es elegido por el Senado de una terna de candidatos, uno
por el presidente de la reptblica, otro por la Corte Suprema de
Justicia y otro por el Consejo de Estado (Const. Pol,, art. 276).

Participacion en la eleccion de contralor general de la reptiblica,
quien es elegido por el Congreso en pleno, de una terna confor-
mada por un candidato designado por la Corte Suprema de Jus-
ticia, otro por la Corte Constitucional y otro por el Consejo de
Estado (Const. Pol., art. 274). Ademas, para los 6rdenes departa-
mental, distrital y municipal, en estos tltimos cuando exista
contraloria, la Constitucién también establece que corresponde
a las asambleas departamentales y a los concejos distritales y
municipales elegir los contralores de ternas integradas con dos
candidatos presentados por el tribunal administrativo del res-
pectivo departamento (Const. Pol., art. 272).

Finalmente, el articulo 274 de la Carta Politica también prevé
que corresponde al Consejo de Estado la eleccion del auditor de
la Contraloria General de la Reptblica, encargado de ejercer la
vigilancia de la gestion fiscal de esta ultima, de terna enviada
por la Corte Suprema de Justicia.

REFLEXIONES Y CONCLUSIONES SOBRE LA EVOLUCION Y

EL FUTURO DE LA JURISDICCION ADMINISTRATIVA EN
COLOMBIA

Con fundamento en los elementos de juicio histdricos y norma-

tivos que hemos expuesto, podemos destacar los siguientes aspectos
que invitan a la reflexién, en relacién con la evolucion de nuestra
jurisdiccion administrativa como sobre el futuro de la institucién:

1. La evolucién de la jurisdiccién administrativa en Colombia se

caracteriza por una tendencia histérica ya consolidada en el sentido
de afirmar su caracter predominantemente judicial, con una correla-
tiva autonomia frente al ejecutivo y al legislador, lo cual le ha permi-

95



LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ

tido, en términos generales, ejercer un control estricto de las actua-
ciones publicas sometidas a su jurisdiccién, con un importante reco-
nocimiento social por esa labor.

2. Infortunadamente, el progresivo reconocimiento del caréacter
judicial de la jurisdiccién administrativa se ha producido en nuevo
desmedro de sus funciones consultivas y de preparacién de proyec-
tos de ley a iniciativa del gobierno, que fueron precisamente las fun-
ciones que dieron origen al Consejo y a la misma jurisdiccion, no solo
porque, como lo hemos hecho notar, las reformas introducidas altima-
mente a la institucién han venido disminuyendo los casos de consulta
obligatoria al Consejo de Estado, sino porque el gobierno no hace uso
de la posibilidad de solicitar al Consejo la preparacién de proyectos de
ley, que ha sido una de las funciones siempre repetidas en cabeza de
este Organo, pero sin mayor aplicaciéon practica. A lo anterior debe
agregarse que el Consejo de Estado mismo, a pesar de tener iniciati-
va propia para presentar proyectos de ley y de reformas constitucio-
nales, solo excepcionalmente ha hecho uso de esta facultad, que po-
dria servir de reemplazo a la pasividad del gobierno en este aspecto.
Puede concluirse facilmente, entonces, que en el ejercicio de esta fun-
cién tiene el Consejo de Estado la mejor oportunidad para reivindi-
car su caracter original y tradicional de 6rgano de apoyo al legisla-
dor, especialmente en un pais que presenta evidentes y reiteradas
fallas técnicas en su legislacion, resultantes de la falta de un apoyo
especializado en la delicada labor de formacién de las leyes.

3. La presencia del Consejo de Estado, y aun de los tribunales
administrativos, en la vida politico-administrativa del pais, se ha visto
incrementada por la participacion que la Constitucién Politica de 1991
les ha asignado en la designacion de altos funcionarios del Estado y,
en el caso del Consejo de Estado, por la competencia atribuida para
conocer de las solicitudes de pérdida de investidura de los congre-
sistas. No obstante, como algunos sectores lo hacen notar, estas atri-
buciones, extrafas a la naturaleza y al origen de la jurisdiccién, pero
que reflejan la confianza que la comunidad colombiana ha querido
depositar en los 6rganos que la conforman, llevan implicito el riesgo
de cierto grado de politizacion, con la consecuente limitacion de su
autonomia, si esas funciones no se ejercen con un estricto sentido de
interés general y la neutralidad propia del juez, que fueron, sin duda
alguna, los factores que llevaron al constituyente a entregarles esas
delicadas tareas. Corresponde entonces, especialmente al Consejo de
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Estado, ejercer esas atribuciones de una manera muy cuidadosa, que
no deje dudas ante la sociedad de que su interés es exclusivamente el
del bien comtin, so pena de poner en peligro la credibilidad y con-
fianza que esa misma sociedad le ha depositado.

4. Finalmente, parece importante hacer notar que el futuro de la
jurisdiccién administrativa estd en buena parte ligado a la consoli-
dacion del caracter especializado del régimen juridico que ella debe
aplicar, es decir, de lo que se ha denominado el régimen administra-
tivo. En efecto, si bien la tradicién histérica ha venido permitiendo
no solo la supervivencia de esta jurisdiccién en nuestro pais sino su
fortalecimiento relativo, ella no es suficiente por si sola para justifi-
car su existencia. Es la conviccién de que las relaciones poder publi-
co-gobernados son suficientemente diferentes de las relaciones entre
particulares, hasta el punto de que exigen un tratamiento también
diferente y, por consiguiente, un régimen juridico propio, lo que real-
mente justifica la existencia y conservacion de una jurisdiccion espe-
cial para dirimir las controversias que resulten de aquella relacién. Si
esa conviccion no es real, no se justifica la duplicidad de organismos
judiciales. Esta reflexion es especialmente importante en un pais y en
una época en los que, como en nuestro caso, algunos sectores preten-
den importar elementos de otros regimenes juridicos bajo el pretexto
de “modernizar” las instituciones, con el agravante de que ello se plan-
tea como férmula novedosa en contra del sentir tradicional, acusado
de haber sido presuntamente copiado de otras latitudes, cuando el
nuevo régimen que se propone precisamente se pretende importar de
culturas y tradiciones extrafias a nuestra nacionalidad, a nuestra tra-
dicién, a nuestra mentalidad y a nuestra cultura sociojuridica. Por lo
anterior, es fundamental reivindicar e insistir en el caracter especiali-
zado de la jurisdiccién administrativa, no solo promoviendo y resta-
bleciendo canales que motiven y garanticen la presencia de los espe-
cialistas dentro de ella, sino propugnando la més razonable adapta-
cion del régimen administrativo a nuestro medio, siempre dentro de
la concepcién del régimen especial, que exige la buisqueda de un equi-
librio adecuado entre el poder exorbitante del Estado, en aras del inte-
rés general, y la debilidad y desigualdad del gobernado frente al
mismo, en defensa de sus derechos individuales.

Bogota, enero de 2001.
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EL SISTEMA DE RELACIONES ENTRE EL PODER
JUDICIAL Y LA ADMINISTRACION PUBLICA A
PROPOSITO DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION
FORZOSA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

José Antonio Tirado Barrera ®

Sumarjo: Introduccién. 1. La fundamentacion de la potestad de eje-
cucion forzosa de los actos de la administracion publica. 2. El siste-
ma de relaciones entre la administracion publica y el Poder Judicial
a proposito del procedimiento de ejecucion forzosa de los actos
administrativos. a) La intervencién del juez para autorizar el desce-
rraje o el ingreso a un inmueble. 3. A manera de conclusion.

INTRODUCCION

En el mes de setiembre de 1998 fue publicada en el diario ofi-
cial, la Ley N° 26979 denominada “Ley de Procedimiento de Ejecu-
cién Coactiva” que regula la potestad de ejecucion forzosa de los
actos de la administracién piblica especificamente, de aquellas
obligaciones tributarias de los gobiernos locales y de todas aque-
llas obligaciones de derecho publico (ya sea del gobierno central o
de los gobiernos locales) distintas a las tributarias. Esta norma vie-
ne a reemplazar al ya antiguo Decreto Ley N° 17355, promulgado
en diciembre de 1968, y tiene como finalidad el establecer el marco

' Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert.
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legal al que debe someterse el procedimiento de ejecucién forzosa
de los actos administrativos con la finalidad de garantizarle al ciu-
dadano un conjunto minimo de garantias formales y materiales que
permitan reconducir esta excepcional potestad administrativa a los
canones derivados de la observacion de los derechos fundamenta-
les consagrados en la Constitucién, los mismos que a lo largo de la
vigencia del Decreto Ley N° 17355 habian sido, progresivamente,
desconocidos cuando la Administraciéon Puablica iniciaba lo que ha
venido a llamarse cominmente el procedimiento de ejecucién co-
activa.

La dacion de esta Ley tuvo la virtud de volver a poner en debate
una de las potestades que caracterizan de manera mas definida a la
administracion ptblica y que habia venido siendo utilizada, en cier-
tos casos, con total prescindencia de las finalidades piblicas y sin
ningun respeto por los derechos a un debido procedimiento admi-
nistrativo y a la defensa que podrian considerarse implicitos en nues-
tro ordenamiento desde la vigencia de la Constitucion de 1979 hasta
nuestros dias.

En el presente articulo nos proponemos aproximarnos a la
fundamentacién del reconocimiento de una facultad administrativa
como la de la ejecucién forzosa de sus actos, para a continuacién
analizar si en nuestra legislacién se han establecido mecanismos id6-
neos para asegurarle al administrado, los mecanismos de defensa y
proteccion necesarios para salvaguardar sus derechos ante una even-
tual utilizacién abusiva de dicha facultad.

1. LA FUNDAMENTACION DE LA POTESTAD DE EJECUCION
FORZOSA DELOS ACTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

La administracién publica suele encontrarse dotada de un con-
junto de facultades que diferencian notablemente su actuacion de
aquellas que podrian realizar los particulares. Una de las facultades
o atribuciones que distinguen con mayor nitidez a las actividades
desarrolladas por la administracién ptblica de la actividad de los
privados (y de aquellas otras actividades de la administracién publi-
ca sometida al régimen del derecho privado) es el de la ejecucién
forzosa de sus actos. Mediante esta facultad, la administracién pu-
blica puede llevar a la préctica lo resuetto por ella misma e imponer-
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lo por encima, incluso, de la oposicion de los particulares sobre los
cuales recaen los mandatos administrativos.

Esta facultad constituye una de las manifestaciones del deno-
minado principio de autotutela, segtin el cual la administracién pu-
blica puede, por si misma y sin necesidad de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales, resolver las controversias sostenidas con los parti-
culares (autotutela declarativa) y ejecutar dichos actos (autotutela
ejecutiva) @ Sin embargo, este conjunto de atribuciones y la consa-
gracion del principio de autotutela no encuentran, en nuestro orde-
namiento constitucional, un reconocimiento expreso razén por la
cual la pregunta sobre sus fundamentos resulta, si se quiere, mu-
cho mas urgente de responder. ;En dénde debemos encontrar el
fundamento para la atribucién en favor de la administracion publi-
ca de un conjunto de facultades exorbitantes y propias que la colo-
can en su situacién de superioridad frente a los particulares? Noso-
tros creemos que el fundamento del principio de autotutela, en ge-
neral, y de la facultad de ejecucion forzosa de los actos administra-
tivos, en particular, se encuentra en el caracter servicial que posee
la administracién pblica, la misma que estd destinada a lograr la
satisfaccion de los intereses generales.

Cualquiera que sea la organizacién que cada concreto Estado
pueda tener, en un tiempo y un espacio determinados, siempre sera
necesario contar con un cuerpo organizado para lograr alcanzar los
objetivos que, con mayor o menor precisién, cada ordenamiento es-
tablece, para facilitar el cumplimiento de las funciones que corres-
ponde cumplir a quien denominamos, con algtn grado de comuni-
dad, Gobierno o Poder Ejecutivo, diferenciando netamente estas fun-
ciones de aquellas otras que les corresponde cumplir a los érganos
encargados de la funcién jurisdiccional asi como de aquellos en quie-
nes reside, tradicionalmente, la funcién legislativa @.

() Sobre el principio de autotutela puede consultarse a GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1,
Sexta edicién, 1993, Civitas, Madrid, p. 25 y ss.

@ Esta diferencia es claramente apreciable en sus términos o caracteristicas mas
generales, reconociendo que al profundizar en las peculiaridades de cada uno de
ellos nos enfrentamos a determinadas dificultades tedricas, tales como las que plan-
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En este sentido, resulta oportuno recordar que uno de los funda-
mentos de la existencia del estado moderno se encuentra en la nece-
sidad de establecer una organizacion capaz de garantizar a los ciu-
dadanos un conjunto minimo de condiciones para poder desenvol-
verse en sociedad asi como proteger espacios o ambitos de libertad
de los ciudadanos. Ciertamente, estos espacios o dmbitos de libertad
individuales y colectivos requieren en la actualidad, en mayor o
menor medida, de la participacion estatal para su pleno desarrollo.
Piénsese, por ejemplo, en el principio de igualdad y su vertiente de
las denominadas discriminaciones positivas que exigen medidas le-
gislativas especificas a favor de determinados colectivos sociales; en
la proteccién de los derechos de los consumidores o en el fomento de
la libre competencia, que en una economia de mercado requiere de la
intervencion estatal para establecer mecanismos de regulacién y fis-
calizacién o en la protecciéon y fomento de un medio ambiente ade-
cuado, que exigen una intervenciéon administrativa; por otra parte,
los denominados derechos de prestacién, entre otros, el derecho a la
salud y la seguridad social también implican muchas veces la nece-
saria participacion estatal muy importante para procurar la plena
satisfaccion de tales derechos.

De la identificacion de las finalidades a satisfacer por parte de
la administracién ptblica, se ha podido encontrar la justificacién de
la existencia de un conjunto particular de atribuciones administra-
tivas: Asi, se ha sefialado que: “(...) del servicio a los intereses gene-
rales quiza derive que la Administracion puede venir institucional-
mente caracterizada por la autotutela en la medida en que las potes-

tades propias de ésta contribuyan a la consecucién de aquel objetivo
bésico.”®

La identificacion de los intereses generales, o la simple aproxi-
macion a ellos, nos plantean problemas extraordinariamente com-
plejos de resolver. Asi, se ha dicho que: (...) ni la ciencia ni la practica

tean el ejercicio de funciones administrativas por parte de los 6rganos parlamenta-
rios, la delegacién de facultades legislativas al Poder Ejecutivo, el ejercicio de funcién
jurisdiccional por érganos no incorporados a la estructura del Poder Judicial, etc.

& BARCELONA LLOP, Javier, Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los

actos administrativos. Prélogo de Lorenzo Martin-Retortillo. Universidad de Cantabria,
Santander, 1995, p. 153.
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politica estan hoy en condiciones de determinar cuéles son los inte-
reses generales ni de precisar su papel exacto en la vida del Estado.
Todo el mundo esté de acuerdo en que la Administracion (...) esta al
servicio de los intereses generales de la comunidad; pero a partir de
ahi ya no se puede afirmar nada con certeza (...)". ®

Sin embargo, consideramos que, a pesar del riesgo que este es-
fuerzo significa, resulta imprescindible tratar de acercarnos al signi-
ficado de aquellos “intereses generales” o “intereses publicos” que
constituyen, a nuestro entender, el fundamento tiltimo de la existen-
cia de la administracién ptiblica ®.

Debemos empezar en este empefio sefialando nuestra coinciden-
cia con Miguel Sdnchez Morén quien sefiala que: “(...) cuando se
dice que la Administracién sirve los intereses generales, no esta -ni
se puede estar— aludiendo a un interés general como concepto abs-
tracto o ideolodgico distinto 6nticamente de la pluralidad de intereses
sociales en presencia. Los poderes publicos han de actuar los intere-
ses que emanan de la sociedad, del pueblo en su conjunto como titu-
lar de la soberania; los poderes publicos acttian publificando —es de-
cir, dotando de medios ptiblicos de gestiéon y tutela— una serie de
intereses sociales concretos.”©®

En la experiencia de nuestra propia administracién publica, re-
cientemente hemos podido apreciar cémo la invocacién del interés
publico constituye una necesaria aproximacién en la labor de deli-
mitacién de la actividad administrativa y de, precisamente, aquellos
fines que debe salvaguardar. Asf, se ha podido sefialar que para de-
terminar el &mbito de actuacion de la administracién publica: “(...)

4 NIETO, Alejandro, “La administraci6n sirve con objetividad los intereses ge-
nerales”, en Estudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcin
de Enterria, Volumen III, Civitas, Madrid, p. 2189.

® En este punto quisiéramos sefialar que sélo a efectos de la exposicién identi-
ficaremos los “intereses generales” con los “intereses ptiblicos” reconociendo que
entre ellos podrian establecerse diferencias significativas segiin lo expone Alejandro
NIETO, op. cit., p. 2188.

6) SANCHEZ MORON, Miguel, “Notas sobre la funcién administrativa en la
Constitucion espafiola de 1978”, en PREDIERI, Alberto y Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA, La Constitucion espafiola de 1978. Estudio sistemdtico, Civitas, Madrid, 1981,
p. 644.
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se parte de una nocién de interés piiblico en la que se le aprecia como
resultado de un conjunto de intereses individuales compartidos y
coincidentes de un grupo mayoritario de individuos (...) que se asig-
na a toda la comunidad como consecuencia de esa mayoria, y que
encuentra su origen en el querer axiolégico de esos individuos, apa-
reciendo con un contenido concreto y determinable , actual, even-
tual o potencial, personal y directo respecto de aquéllos, que pueden
reconocer en él su propio querer y su propia valoracion, prevalecien-
do sobre los intereses individuales que se le opongan o lo afecten, a
los que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos.”®

De esta definicién podemos extraer los siguientes elementos ca-
racteristicos:

a) Elinterés ptblico se define como el conjunto de intereses indivi-
duales, que siendo concretos y especificos, actuales o potencia-
les, son compartidos por una mayoria de individuos e imputa-
dos a toda la sociedad.

b) La imputacién de dichos intereses a favor de toda la sociedad
debe provenir de la Constitucién (como manifestacion directa
de la soberania) o de la ley (como manifestacién de la legitimi-
dad democrética) ya que tratdindose del reconocimiento de inte-
reses socialmente relevantes y de la asignacién de potestades con-
cretas al aparato estatal para satisfacerlas, s6lo a través de estos
medios, es posible afirmar la definicién o consagracién de los
intereses publicos.

c) Los intereses publicos son la manifestaciéon concreta de aspira-
ciones sociales especificas.

d) La Administracion Publica aparece como la organizacién estatal
destinada a cumplir la funcién de satisfacer dichas aspiracio-
nes, ya sea brindandolas directamente o facilitando las condi-
ciones para que individualmente sean alcanzadas por parte de
los ciudadanos, de acuerdo al disefio constitucional de la parti-
cipacion estatal en tales actividades.

5

@) Resolucién de Presidencia N° 043-99-CD /OSIPTEL, Proyecto de normas so-
bre materias arbitrables entre empresas operadoras de servicios publicos de teleco-
municaciones, publicado el 20 de mayo de 1999 en el diario oficial.
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En este punto, es necesario sefialar la posible coincidencia que
puede existir entre la proteccién de los derechos fundamentales y la
determinacion y satisfaccién de los intereses publicos, ya que como
se ha sefialado: “En la defensa de los intereses generales no debe
verse un obstaculo para el respeto a los derechos fundamentales. Aun
cuando estos derechos fundamentales se prediquen del individuo,
no s6lo son meras titularidades privadas, representativas de intere-
ses particulares y, por tanto, necesariamente contrarios o enfrenta-
dos a los intereses de la colectividad. Precisamente, estos derechos,
constitucionalmente garantizados, son el fundamento del orden po-
litico y de la paz social (...) y no existe interés general mas importante
que su consecucion y mantenimiento . De ahi que no pueda hablarse
sin mas de un interés general, atendido por la Administracién publi-
ca, frente al interés constitucional de respetar los derechos funda-
mentales como algo inconciliable, sino de una gradacién de intere-
ses, en donde la satisfaccion de los intereses ptiblicos encomendados
por el legislador a la Administracion publica se realice con respeto a
los derechos fundamentales.”®

Ya sea que se trate de una sociedad en la cual se afirme la parti-
cipacién activa del Estado en la prestacion de las actividades necesa-
rias para la satisfacciéon de los mismos o ya sea que se trate de un
Estado en el cual se promueva la participacion individual como la
mejor alternativa para dicha satisfaccion, independientemente de cual
sea la forma de participacién adoptada, en ambos supuestos se re-
queriria de una organizacion estatal (no importa , a estos efectos,
determinar ni su tamafio ni sus funciones especificas) para lograr la
satisfaccion de los mismos pues lo importante es reconocer la necesi-
dad de dotar a dicha organizacion del conjunto de medios suficien-
tes para lograr sus objetivos.

En consecuencia, es la satisfaccion de estos concretos intereses
(que aparecen directamente en la Constitucién o que se desprenden
de ella) lo que justifica que exista una organizacion servicial de los
mismos (es decir, la Administracién Pudblica) y que ésta pueda gozar

® LAFUENTE BENACHES, Mercedes, La ejecucion forzosa de los actos adminis-
traiivos por la administracién priblica. Prologo de Antonio Embid Irujo, Tecnos, Madrid,
1992, Segunda edicién, pp. 18-19.
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de un estatuto juridico distinto al de los particulares, estar dotada de
facultades propias, destinadas tinica y exclusivamente a la satisfac-

cién de tales fines y ser capaz de superar los obstaculos que se le
pretendan oponer ©).

Esta facultad, si es apreciada desde la perspectiva del Estado
Democratico de Derecho, no puede ser equiparada o asimilada a las
facultades o atribuciones propias de los gobernantes del antiguo ré-
gimen. Asi, la exigencia del escrupuloso cumplimiento del principio
de legalidad, la consagracién de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién por sus actos; la pérdida de toda eficacia y validez
de la actuacién administrativa cuando se presenten casos de desvia-
cién del poder; el sometimiento pleno a la jurisdiccién y al control de
los jueces de lo contencioso administrativo sobre la actuacién de la
administracién publica, son algunos de los concretos y especificos
limites que sujetan a Derecho la actuaciéon administrativa limitando,
también, sus prerrogativas y que hacen que este estatuto particular
en su favor no sea un privilegio al estilo de aquellos que gozaba el
rey en el antiguo régimen sino, por el contrario, lo que define a la
administracién como organizacién servicial de los intereses ptiblicos
en un moderno Estado Democratico de Derecho 0.

Asi, s6lo desde esta doble perspectiva (en primer lugar, la de las
de finalidades a alcanzar y en segundo lugar, la de los limites que se

©) “Para cumplir con la misién de perseguir la consecucién del interés pibli-
co el ordenamiento ptblico le otorga a la Administracién un estatus juridico espe-
cial habilitindola para el ejercicio de ciertas potestades singulares, como la de emi-
tir decisiones o actos administrativos capaces de producir efectos juridicos que in-
ciden directamente en la esfera juridica del administrado, ya sea creando, otorgan-
do o declarando derechos e imponiendo obligaciones, asi como la facultad de im-
poner o hacer ejecutar por sus propios medios lo ordenado.” (DANOS ORDONEZ,
Jorge y Diego ZEGARRA VALDIVIA, El procedimiento de ejecucion coactiva. Comenta-

rios al nuevo régimen legal: Ley N° 26979 y Cédigo Tributario, Gaceta Juridica Edito-
res, 1999, p. 19).

(9 Ciertamente, estas expresiones podrian resultar poco coherentes con la reali-
dad nacional, ello no debe desalentarnos, pues justamente se trata de los estimulos
necesarios para desmontar un modelo arbitrario de estado y construir otro acorde
con los principios de un moderno Estado Democratico de Derecho, en donde la Ad-
ministracién Publica sirva, ahi sf, con objetividad y eficacia los intereses generales de
la poblacién, sometida plenamente a la Constitucién y el Derecho.
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deben respetar) es posible considerar que el conjunto de atribuciones
especiales a favor de la administracién ptiblica y, en especial, el de la
ejecucion forzosa de sus actos, gozan de legitimidad constitucional.

Cabe resaltar que la potestad de ejecucién forzosa de los actos
administrativos es, como toda atribucién y conducta de la adminis-
tracion prblica, funcional a la satisfaccion de las finalidades
institucionales que debe cumplir, razén por la cual: “Sélo en la medi-
da en que es un instrumento ttil para la més eficaz consecucién de
los fines de interés general que a la Administracién competen, la
autotutela administrativa y las potestades que la cristalizan no estan
constitucionalmente rechazadas; y a la par, s6lo en esa justa medida
cumple un funcién que no se puede ni debe desdefar.” ™

Para concluir, cabe sefialar el potencial interpretativo que posee
el articulo III del Titulo Preliminar del Anteproyecto de Ley de Nor-
mas Generales de Procedimientos Administrativos cuando sefiala la
finalidad de la actividad administrativa: “Articulo III. Finalidad. La
presente ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplica-
ble para que la actuacién de la Administracion Piiblica sirva a la pro-
teccién del interés general, garantizando los derechos e intereses de
los administrados y con sujecién al ordenamiento constitucional y
juridico en general.” (2

En nuestra opinién, consideramos que a través de una disposi-
cién como esta se consagra la finalidad general que la Administra-
cién Publica debe cumplir en el servicio publico y la somete, comple-
tamente, al ordenamiento juridico. Una norma de este tipo tendria, a
nuestro entender, la ventaja de establecer de manera general y apli-
cable a todo procedimiento administrativo la finalidad esencial para
la cual existe la Administracién Pidblica y vincular todas sus atribu-
ciones y facultades a dicho fin; asimismo, permitiria consagrar su
sometimiento pleno y total a la Constitucién, la ley y el derecho de-
jando sin margen de duda la necesidad de fundamentar siempre la

(I BARCELONA LLOP, Javier, op. cit., p. 194.

(12 Puede consultarse el texto de este proyecto en DANOS ORDONEZ, Jorge,
“Comentarios de la Nueva Ley de Normas Generales de Procedimientos Adminis-
trativos”, en Themis-Revista de Derecho N° 39, 1999, pp. 237-292.
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base legal de la actuacién administrativa, permitiendo, igualmente,
la aplicacién de los principios generales del derecho, especialmente
con la finalidad de lograr su control jurisdiccional.

La cuestion sobre la determinacién de los fines que debe satisfa-
cer la administracion publica (y con ello, la determinacién de los li-
mites de su actuacidén) no es en nuestro medio una discusion intras-
cendente o meramente tedrica, por el contrario, como lo demuestra
la practica de algunas instituciones, no siempre se encuentra clara-
mente definido, ni comprendido, el alcance y sentido de las faculta-
des y atribuciones propias de la Administracién Pudblica @.

2. EL SISTEMA DE RELACIONES ENTRE LA ADMINISTRACION
PUBLICA Y EL PODER JUDICIAL A PROPOSITO DEL
PROCEDIMIENTO DE EJECUCION FORZOSA DELOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

El procedimiento de ejecucion forzosa de los actos administrati-
vos contiene, como ya lo hemos sefialado, como uno de sus elemen-
tos caracteristicos el de la potestad de imponer, por si misma, sus
propias decisiones aun contra la voluntad del administrado. Esta
especial prerrogativa, sin embargo, requiere venir acompafiada de
un conjunto de garantias que le aseguren al administrado, en primer
lugar, que el ejercicio de las mismas sea conforme a la finalidad esta-
blecida por la ley y proporcional a los legitimos objetivos que se de-
sea alcanzar y, en segundo lugar, de un conjunto de garantias que le
permita contar con los medios legales suficientes para oponerse al
ejercicio de dicha facultad cuando ésta no se encuentre debidamente
fundamentada o no goce de la cobertura legal suficiente.

En este sentido, es oportuno recordar que: “No existiendo en un
Estado de Derecho potestad administrativa alguna cuyo ejercicio se
encuentre exento de control jurisdiccional, el de la ejecucion forzosa

(13)Sobre los presupuestos que deben cumplirse para que se proceda a la ejecu-
cién forzosa de un acto administrativo puede verse DANOS ORDONEZ, Jorge, “El
procedimiento de cobranza coactiva como manifestacion de la potestad de la admi-

nistracién piblica de ejecucion forzosa de sus actos”, en Themis-Revista de Derecho,
N° 32,1995, p. 47 y ss.
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tiene necesariamente que venir compensado por una rigurosa fisca-
lizacién judicial que, mor de los principios constitucionales, ha de
ser plenaria y, sobre todo, eficaz a la vista de la efectividad del dere-
cho a la tutela jurisdiccional.”(9

De esta manera, el sistema de relaciones que, a propésito de la eje-
cucion forzosa de los actos administrativos, se establece entre la admi-
nistracion publica y el poder judicial, debe ser entendido como el con-
junto de articulaciones y de mecanismos de control establecidos entre
el ejercicio de la facultad de ejecucién forzosa y la proteccion jurisdic-
cional del sujeto administrado y su estudio resulta especialmente ttil
para determinar si la regulacién de esta facultad administrativa puede
ser considerada conforme a las exigencias derivadas de un Estado De-
mocratico de Derecho, tales como el respeto a un debido procedimien-
to administrativo asi como a una efectiva tutela jurisdiccional .

En este sentido, a continuacién analizaremos dos supuestos en
los cuales se interrelacionan la potestad administrativa de ejecucién
forzosa y la intervencién del Poder Judicial, para analizar si en cada
caso concreto, la especifica regulacién permite apreciar una adecua-
da ponderacién de los valores en juego y, especialmente, una defini-
da proteccién de los derechos del sujeto administrado.

a) Laintervencién del juez para autorizar el descerraje o el ingreso
a un inmueble

La Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva ha previsto, en
su articulo 12° como una de las modalidades de ejecucién forzosa de
los actos administrativos, el ingreso a un domicilio (9.

(19 BARCELONA LLOP, Javier, op. cit., p. 370.

(15) En este sentido, debemos recordar que en nuestro pais, el Tribunal Constitu-
cional ha venido a consagrar el reconocimiento de la aplicacién en sede administrati-
va de los derechos y garantias establecidos constitucionalmente para el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, especialmente, el derecho de defensa en sede administrativa
(Exp. N° 646-96-AA/TC, publicada en el diario oficial el 23 de enero de 1997).

(8L ey N° 26979. «Articulo 12°- Los actos de ejecucion forzosa regulados en el
presente capitulo son los siguientes: (...)

¢) Demoliciones, construcciones de cercos o similares; reparaciones urgentes en
edificios, salas de espectaculos o locales ptblicos; clausura de locales o servicios; y,
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Esta modalidad de ejecucién forzosa de los actos administrati-
vos constituye una de las mas gravosas respecto de los derechos cons-
titucionales del administrado en la medida que se permite el ingreso
(siempre y cuando se cuente con la correspondiente autorizacién ju-
dicial, en los términos y forma que inmediatamente veremos) al do-
micilio de una persona, el mismo que, como sabemos tiene,
adicionalmente a sus propias finalidades, una funcién instrumental
para el desarrollo de otros derechos constitucionales e, inmediata-
mente, nos exige preguntarnos acerca de la funcién del juez en lo
relativo a la autorizacion para el ingreso a un domicilio, autorizacién
exigida por la Constitucion y por la propia Ley de Procedimiento de
Ejecucién Coactiva 1.

Cuando la ley le permite a la Administracién Piblica el ingreso
a un domicilio con la finalidad de ejecutar forzosamente un acto ad-
ministrativo, lo que esta afirmando es que resulta necesario dotarla
de mecanismos de coercion suficientes para hacer efectiva su labor
de acuerdo a los pardmetros y disposiciones constitucionales, por lo
que la participacion de un juez en la tramitacion de tales apremios,
no puede desconocer el rol que la propia Constitucién le ha otorgado
en la proteccion y defensa de los derechos constitucionales y, en con-
secuencia, constituye una exigencia constitucionalmente fundada que
el juez realice en cada caso, la necesaria evaluacién respecto de la
aplicacién de los apercibimientos establecidas, en su condicién de
garante de los derechos fundamentales.

adecuacion a reglamentos de urbanizacién o disposiciones municipales o similares,
salvo regimenes especiales;

d) Todo acto de coercién para cobro o ejecucién de obras, suspensiones, parali-
zaciones, modificacion o destruccién de las mismas que provengan de actos adminis-
trativos de cualquier Entidad, excepto regimenes especiales.»

(17 Constitucion Politica de 1993. “Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
9. Ala inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar investiga-
ciones o registros sin autorizacion de la persona que lo habita o sin mandato judicial,
salvo flagante delito.o muy grave peligro de su perpetracion. Las excepciones por
motivos de sanidad o de grave riesgo son reguladas por la ley.” Sobre el contenido
del derecho a la inviolabilidad del domicilio puede consultarse Eduardo ESPIN TEM-
PLADO, “Fundamento y alcance del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales. N° 8, 1991, p. 39 y ss.
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Esta precision, que podria parecer superflua o innecesaria lo es
tanto si recordamos que en una situacién similar, se le ha atribuido al
juez una participacién meramente formal. Asi, por ejemplo, en el Re-
glamento del Congreso se ha establecido que la solicitud de
comparencia forzada de una persona debe ser presentada ante el juez
especializado en lo penal y tramitarse por el s6lo mérito de la misma 9.

Por otro lado, cabe recordar que el ejercicio de las facultades coer-
citivas de los jueces en un proceso civil, por ejemplo, presupone, como
toda actuacién jurisdiccional, una debida fundamentacién de la mis-
ma 9, razén por la cual, no se encuentra constitucionalmente justifi-
cado una interpretacion que busque que el juez apruebe o tramite
una solicitud de esta naturaleza sin una fundamentacion y evalua-
cién propia, porque exige que el juez cumpla un mandato de la Admi-
nistracion Ptblica que incide sobre derechos fundamentales sin que
éste pueda ejercer algtin tipo de control sobre dicho acto, es decir, lo

(18 Reglamento del Congreso de la Republica. Texto tinico ordenado publicado
el 30 de mayo de 1998. “Articulo 88°.- El Congreso puede iniciar investigaciones so-
bre cualquier asunto de interés ptblico, promoviendo un procedimiento de investi-
gacion que garantice el esclarecimiento de los hechos y la formulacion de conclusio-
nes y recomendaciones orientadas a corregir o sancionar la conducta de quienes re-
sulten responsables de acuerdo a las siguientes reglas: (...) d) Las comisiones de in-
vestigacién pueden utilizar los siguientes apremios:

—Solicitar que sea conducido por la fuerza ptiblica, cuando el citado no compa-
rezca el dia y hora sefialados o se resiste a exhibir o hacer entrega de documen-
tos que tiene en su poder y son necesarios para el esclarecimiento de los he-
chos investigados.

—Solicitar que se autorice el allanamiento de los domicilios y locales, para prac-
ticar la incautacién de libros, archivos, documentos y registros que guarden
relacion con el objeto de la investigacion.

Las solicitudes para que se practiquen los apremios seran presentadas ante el
Juez Especializado en lo Penal, el mismo que accederd a la peticién y ordenara que se
realice por el mérito de la solicitud en el primer caso y previa evaluacién de los argu-
mentos presentados por la Comisién de Investigacién en el segundo caso {...)”

(19) Constitucion Politica de 1993. “Articulo 139°.- Son principios y derechos de
la funcién jurisdiccional:

(...} 5. La motivacién escrita de la resoluciones judiciales en todas las instancias,
excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los
fundamentos de hecho en que se sustentan (...)".
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convertirfa en un mero ejecutor de las decisiones administrativas, en
expresa contradiccion con los mandatos constitucionales aplicables.

Cabe precisar que esta motivacion no podra ser, simplemente, la
transcripcion de la solicitud formulada por la administracion sino
que, por el contrario, debera ser, justamente, la evaluacion a la luz de

la Constitucién y la ley, de los fundamentos la solicitud de descerraje
formulada.

La tnica conclusion constitucionalmente valida de la lectura con-
junta de la norma fundamental y la Ley es que, en éste supuesto,
debe prevalecer la autonomia e independencia del Poder Judicial en
funcién de la proteccion de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos y, en el caso que la Administracién Piblica se encuentre con la
necesidad de solicitar un descerraje o el ingreso a un domicilio, de-
bera el Juez analizar la procedencia de una solicitud en ese sentido,
en su condicién de garante de los derechos fundamentales.

Asi, proponemos entender la labor del juez en estos supuestos
como un garante de los derechos fundamentales involucrados en los
requerimientos formulados por las autoridades administrativas. La
Constitucion espafola establece en su articulo 117 4 establece que los
jueces y tribunales podran ejercer, en adicién a las atribuciones ex-
presamente consagradas por la propia Constitucion, aquellas otor-
gadas por ley con la finalidad de garantia de cualquier derecho.

En el caso peruano, no contamos con una norma similar, sin
embargo, una lectura atenta del régimen de los derechos fundamen-
tales consagrado en la Constitucion de 1993 (que, en este aspecto,
repite sustancialmente a la de 1979) podemos apreciar el régimen de
garantias establecido en favor de los derechos fundamentales.

En primer lugar, se encuentra el establecimiento de la reserva de
ley, mediante la cual, se impide que la Administracién Ptblica pue-
da establecer limitaciones o regulaciones al ejercicio de los derechos
fundamentales, las mismas que quedan reservadas al Congreso que,
a diferencia de la administracion, cuenta con una especial legitima-
cién democratica que la habilita especialmente para poder realizar
dicha tarea.

En segundo lugar, la Constitucion establece en forma reiterada
la participacion del juez para determinar especificas limitaciones en
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el ejercicio de derechos fundamentales. En tales situaciones, los jue-
ces no intervienen a propésito de un proceso judicial, es decir, no
ejercen funcién jurisdiccional en el sentido ordinario que dicha ex-
presién tiene sino que, en virtud de un mandato constitucional, in-
terviene como un garante de los derechos fundamentales
involucrados en especificas circunstancias (detencién de una perso-
na, ingreso en el domicilio, incautacién de libros y documentos) para
servir como garantia dltima que la actuacion de la Administracion
Publica que tiene incidencia sobre derechos fundamentales sea acor-
de con las previsiones constitucionales sobre la materia, es decir, que
dicha decision sea razonable, proporcional y que no afecte los dere-
chos fundamentales del ciudadano maés all4 de lo estrictamente ne-
cesario para el cumplimiento de los fines para los que fue dictado
dicho mandato.

El Tribunal Constitucional espafiol ha tenido oportunidad de
pronunciarse respecto de una situacién esencialmente similar a la
que estamos estudiando. En su sentencia 76/1992, el Tribunal Cons-
titucional resuelve una cuestién de inconstitucionalidad planteada
contra un articulo de la Ley Orgénica del Poder Judicial que estable-
cia que para la ejecucion de actos administrativos en los que fuera
preciso el ingreso a un domicilio, seria necesario contar con la corres-
pondiente resolucién judicial autorizativa, tal y como lo exige el arti-
culo 18° de la Constitucion espafiola de 1978.

Eljuez que planted la cuestién de inconstitucionalidad alegaba
que dicha norma constituia una seudo-garantia pues establecia una
actuacion judicial automatica en apoyo de los érganos administrati-
VOs y, en consecuencia, era una tarea que no le correspondia al Poder
Judicial. El Tribunal desech6 esta alegacién de inconstitucionalidad
sefialando que: “(...) en virtud de lo dispuesto en dicho precepto cons-
titucional [articulo 18 © de la Constitucién espariola] , la ley ha atri-
buido al Juez de Instruccién la funcién de garantizar el derecho a la
inviolabilidad del domicilio frente a la ejecucién de los actos admi-
nistrativos, por lo que antes que imponerle la obligacion de autori-
zar mecanicamente esas entradas, que ninguna garantia ofreceria a
los derechos fundamentales, le ha otorgado la potestad de controlar,
ademas de que el interesado es, efectivamente, el titular del domici-
lic para cuya entrada se solicita la autorizacién, la necesidad de di-
cha entrada para la ejecucién del acto de la Administracion; que éste
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sea dictado por la autoridad competente, que el acto aparezca fun-
dado en Derecho y necesario para alcanzar el fin perseguido, y en
fin, que no se produzcan mas limitaciones que las estrictamente ne-
cesarias para la ejecucién del acto.”@?

Por el contrario, admitir la validez de la interpretacién formalis-
ta de la ley, seria desconocer que la Constitucion consagra al Juez
como una garantia de la adecuacién formal y material de estas atri-
buciones especialmente delicadas pues, como resulta obvio, la Cons-
titucion establece la intervencion judicial como una garantia para la
proteccién de los derechos fundamentales y no como un simple me-
canismo cumplidor de mandatos ajenos, el mismo que, en todo caso,
no tendria ningtin significado @V.

Ciertamente, la exigencia de una intervencién del érgano juris-
diccional no significa una quiebra ni una excepcién a los principios
que acompafian a la ejecucién de los actos administrativos sino, por el
contrario: “(...) la autorizacién judicial, exigida por el constituyente o
el legislador, no elimina la potestad de ejecucion forzosa en manos de
la Administracién ptiblica, sino que se introduce como un tramite en
el procedimiento llevado a cabo por aquélla, como un refuerzo de la
proteccion de los derechos y libertades constitucionales” @.

Una vez resuelta la pregunta sobre la funcién que el juez debe
cumplir en estos casos, a continuacién debemos preguntarnos sobre
coémo debe ejercer el juez dicha funcién. Una de las definiciones mas
certeras de la funcién que debe cumplir el juez en lo relativo a su
funcién de garante de los derechos fundamentales y la naturaleza de
la autorizacién judicial para el ingreso a un domicilio es la expuesta
por el Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia 144/1987 cuan-
do sefiala lo siguiente: “El Juez de Instruccién actia en estos supues-
tos como garante del derecho fundamental a la inviolabilidad del

20 Para un comentario de esta sentencia se puede consultar a José Francisco
LOPEZ-FONT MARQUEZ, “El juez de instruccién como garante del derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio frente a la administracién (comentario
jurisprudencial)”, em Revista de Administracién Piblica, N° 130, Madrid, 1993, pp.
249-255.

() BARCELONA LLOP, Javier, op. cit., p. 475y ss.

() LAFUENTE BENACHE, Mercedes, op. cit., p. 86.
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domicilio y, en consecuencia, lo tinico que ha de asegurar es que re-
quiere efectivamente la entrada en él la ejecucién forzosa de un acto
que, prima facie, parece dictado por autoridad competente en ejerci-
cio de facultades propias, garantizando al tiempo que esa irrupcién
en el ambito de la intimidad se produzca sin més limitaciones que
ésta (o de otros derechos fundamentales de los ocupantes) que aque-
llas que sean estrictamente indispensables para ejecutar la resolu-
cién administrativa.”

De ello se deduce que el juez debera desarrollar un triple control
sobre la solicitud de ingreso a un domicilio por parte de la adminis-
tracion. Asi, el juez debera efectuar, en primer lugar, un control de la
apariencia de legalidad del acto administrativo que se pretenda eje-
cutar; en segundo lugar, un control de la necesidad de la ejecucion
forzosa del acto, la que no procedera cuando existan otros medios
menos gravosos para el administrado; en tercer lugar, un control de
proporcionalidad en los medios utilizados para la ejecucién del acto,
exigiendo que las restricciones al derecho fundamental sean las es-
trictamente necesarias para la ejecucién del acto administrativo.

De lo expuesto se puede concluir que el juez acttia como garan-
te de un derecho fundamental, y no como juez de la legalidad o
constitucionalidad de la actuacién administrativa y por lo tanto,
cuando un juez autoriza (o deniega) a la administracion el ingreso a
un domicilio, no puede anular el acto administrativo puesto en su
conocimiento, en la medida que su funcién es cautelar un derecho
fundamental y autorizar una determinada conducta de la adminis-
tracion (la ejecucion forzosa de un acto administrativo), no juzgar la
conducta de la administracién, en el sentido que normalmente debe
entenderse la funcion que debe desarrollar el juez de lo contencioso
administrativo ®. Este primer limite establecido a la funcién del juez
como garante de los derechos fundamentales puede resultar siendo
la mas dificil de establecer o delimitar de manera proporcional. Para
garantizar adecuadamente que los derechos del ciudadano no se ve-
ran lesionados, el juez debera comprobar que el acto administrativo
que se pretende ejecutar cumple con los requisitos establecidos por

(Z)BARCELONA LLOP, Javier, op. cit., p. 549.
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la Ley de Procedimiento de Ejecucién Coactiva u otra normas
habilitantes. En el caso de la Ley N° 26879, el juez tendria que eva-
luar si se encuentra frente a un acto administrativo exigible
coactivamente, es decir, si se han cumplido con las exigencias deri-
vadas de los articulos 9°, 15° y 25°.@%

24 Ley N° 26979. “Articulo 9°.- Exigibilidad de la obligacion.

9.1 Se considera obligacién exigible coactivamente a la establecida mediante
acto administrativo emitido conforme a ley, debidamente notificado y que no haya
sido objeto de recurso impugnatorio alguno en la via administrativa, dentro de los
plazos de ley o en el que hubiere recaido resolucion firme confirmando la obligacién.
También serdn exigibles en el mismo Procedimiento las costas y gastos en el que la
Entidad hubiere incurrido durante la tramitacién de dicho Procedimiento.

9.2 También seran ejecutadas conforme a ley, las garantias otorgadas a favor de
la Entidad, dentro del Procedimiento establecido en la presente norma, cuando co-
rresponda (...}

Articulo 15°.- Resolucién de Ejecucion Coactiva.

15.1 La Resolucién de Ejecucion Coactiva debera tener, bajo sancion de nulidad,
los siguientes requisitos:

a) La indicacion de lugar y fecha en que se expide;

b) El nimero de orden que le corresponde dentro del expediente o del cuader-
no en que se expide;

c) Elnombre del obligado;

d) La identificacién de la resolucion o acto administrativo generador de la obli-
gacion, debidamente notificada asi como la indicacién expresa del cumplimiento de
la obligacién en el plazo de 7 dias;

e) El monto total de la deuda objeto de la cobranza indicando detalladamente
la cuantia de la multa administrativa, asf como los intereses; o, en su caso, la especifi-
cacién de la obligacion de hacer o no hacer objeto del Procedimiento;

f) Labase legal en que se sustenta; y
g) La suscripcién del Ejecutor y del Auxiliar respectivo.

15.2 La resolucién de ejecucién coactiva ird acompafiada de copia de la resolu-
ci6n administrativa a que se refiere el literal d) del numeral anterior. (...)

Articulo 25°.- Deuda exigible coactivamente.-
25.1 Se considera deuda exigible:

a) La establecida mediante Resolucién de Determinacién o de Multa, emitida
por la Entidad conforme a ley, debidamente notificada y no reclamada en el plazo
de ley;

b) La establecida por resolucién debidamente notificada y no apelada en el pla-
zo de ley, o por Resolucién del Tribunal Fiscal;
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De esta manera, la: “(...) autoridad judicial debera comprobar la
existencia del acto declarativo de la deuda mediante el examen de la
autenticidad de las certificaciones, la correcta identificacion del suje-
to apremiado, también debera asegurarse de que dicho acto ha sido
dictado por el 6rgano competente y del previo apercibimiento por
ser elementos esenciales del procedimiento de ejecucion forzosa cuyo
defecto supone que la actuacién administrativa incurra en via de
hecho. Y, sobre todo, a nuestro juicio, tendré que tener constancia del
elemento que resulta vital para confirmar que la entrada en el domi-
cilio del sujeto pasivo es precisa para cumplir los fines del procedi-
miento de apremio: cerciorarse de que dicha entrada es obligada ya
que el 6rgano administrativo ha agotado sin resultado todas las de-
mas vias conducentes a satisfacer su crédito (....)" @,

Una vez efectuado el control sobre la apariencia de legalidad del
acto que seréa ejecutado de manera forzosa, debera efectuarse un con-
trol sobre la necesidad de utilizar dicho medio de ejecucién para el
caso concreto. En otras palabras, el juez debera analizar (y la admi-
nistracién deber4 justificar de manera suficiente en la correspondiente
solicitud) si es que el ingreso al domicilio del administrado es el tini-

¢) Aquella constituida por las cuotas de amortizacién de la deuda tributaria
materia de aplazamiento y/o fraccionamiento pendientes de pago, cuando se
incumplan las condiciones bajo las cuales se otorgd ese beneficio, siempre y cuando
se haya cumplido con notificar al deudor la resolucién que declara la pérdida del
beneficio de fraccionamiento y no se hubiera interpuesto recurso impugnatorio den-
tro del plazo de ley; y

d) La que conste en una orden de pago emitida conforme a ley.

252 La Administracién Tributaria de los Gobiernos Locales tinicamente emitird
Ordenes de Pago en los casos establecidos en los numerales 1y 3 del Articulo 78° del
Cédigo Tributario. Para los demés supuestos debera emitir Resoluciones de Determi-
nacién.

25.3 El Ejecutor tiene, asimismo, la facultad de ejecutar las garantias otorgadas a
favor de la Entidad por los deudores tributarios y/o terceros, cuando corresponda,
con arreglo al Procedimiento establecido por la ley de la materia.

25.4 También serdn exigibles en el mismo Procedimiento las costas y los gastos
en que la Entidad hubiera incurrido enla cobranza coactiva de las deudas tributarias.”

) ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel, Jurisprudencia constitucional tributaria,
Prologo de Gabriel Casado Ollero, Instituto de Estudios Fiscales, Marcial Pons, Ma-
drid, 1993, p. 244.
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co medio para alcanzar los fines concretos que la administracién de-
sea conseguir o si, por el contrario, existen otros mecanismos de eje-
cucién forzosa menos lesivos o restrictivos de los derechos funda-
mentales igualmente idoneos para satisfacer los fines de la adminis-
tracion. En caso existieran medios alternativos, el juez deberia dene-
gar la solicitud de ingreso al domicilio y la administracién se encon-
traria en la obligacién de utilizar otros medios de ejecucion forzosa.

Finalmente, el juez debera controlar la proporcionalidad de los
medios utilizados para hacer efectivo el ingreso a un domicilio. No
basta, en nuestra opinién, que el juez autorice, simplemente, el in-
greso al domicilio sino que debera determinar las formas en que ello
se debe producir, ya que consideramos que no se ajusta a una ade-
cuada proteccién de los derechos del administrado que se otorgue
una autorizacion para el ingreso a un domicilio que se considere como
irrestricta e ilimitada tanto en el tiempo como en las formas concre-
tas en que ésta se debe realizar.

b) Laslimitaciones para lasuspension cautelar del procedimiento
coactivo

El control jurisdiccional de la Administracién Publica constitu-
ye la dltima de las garantias establecidas por el ordenamiento en fa-
vor del sujeto administrado. El proceso contencioso administrativo,
como expresién cldsica del control sobre la Administracién exige,
pues, que el ordenamiento le dote de los medios suficientes para ejer-
cerlo con eficacia, para cumplir con los mandatos constitucionales
de brindar al ciudadano una tutela judicial efectiva, siendo ello, igual-
mente predicable de cualquier otro tipo de proceso a través del cual
se enjuicie la conducta de la administracién @, que en nuestro pais

{26) Constitucién Politica de 1993. “Articulo 139°.- Son principios y derechos de

la funcién jurisdiccional: (...} 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdic-
cional (...)”

Convencién Americana de Derechos Humanos. “Articulo 8°.- Garantias judicia-
les. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido con anterioridad por la ley, en la sustantacién de cualquier acusacién penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civi}, laboral, fiscal o de cualquier otro caricter (...)”
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ocurre por intermedio del proceso de amparo, cuando la actuacién
administrativa lesiona derechos constitucionales @7.

En este contexto, la posibilidad de solicitar, y obtener, la conce-
sion de medidas cautelares resulta esencial para evitar que el trans-
curso del tiempo que puede durar un proceso judicial signifique al
demandante la pérdida del objeto del proceso y carezca de sentido
acudir a los érganos jurisdiccionales®®.

De esta manera, la posibilidad de solicitar y obtener una medida
cautelar adecuada y proporcional a las pretensiones discutidas en el
proceso resulta siendo un elemento que determina, de manera real,
la existencia de una verdadera tutela judicial efectiva, en tanto que
ella permitira asegurar el adecuado cumplimiento de lo que la sen-
tencia disponga de manera definitiva. Recuérdese que la Constitu-
cién consagra como derecho fundamental el de la tutela jurisdiccio-
nal efectiva y ello obliga a que la regulacion legislativa sobre la mate-
ria respete su contenido esencial y no desfigure los limites que de su

“Articulo 25°. Proteccién judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces y tribunales com-
petentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidiré sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso.

b. a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y

¢. agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda deci-
sién en que se hay estimado procedente el recurso.”

(27) En este sentido, consideramos que el articulo 540° del Cédigo Procesal Civil,
por ejemplo, resulta inconstitucional en el extremo que considera que por ley algu-
nos actos administrativos podrian verse exonerados del control judicial.

) “E] privilegio de la ejecutoriedad de los actos administrativos, la excesiva
duracién de los procesos y la naturaleza de los derechos que sirven de fundamento a
la pretensién pueden determinar la ineficacia de la sentencia. Cuando ésta se dicte,
aunque funcionen perfectamente los mecanismos de la ejecucién, no tendran sentido
los pronunciamientos que en ella se contengan. No se habré hecho justicia. El que
haya acudido a los Tribunales, no habra obtenido la satisfaccién de sus pretensiones.
En una palabra, la tutela jurisdiccional no habrd sido efectiva. (GONZALEZ PEREZ,
Jests, El derecho a la tutela jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1984, p. 140).
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propia naturaleza se desprenden. Asi, pues, se ha dicho que: “El de-
recho a la medida cautelar forma parte necesariamente del derecho a
la tutela judicial a través de la efectividad constitucionalmente exigi-
ble a ésta, porque ese derecho ha de poder asegurar el cumplimiento
futuro de la Sentencia a dictar y si es incapaz de ello, no se trata de
una verdadera tutela” .

Es por estas razones que la plena validez constitucional de la
regulacién legal de un tipo de proceso especifico también debe com-
prender un juicio o evaluacion respecto del tema de las medidas
cautelares que se pueden conseguir en €l. Si asumimos que la tutela
cautelar forma parte del derecho constitucional a una tutela juris-
diccional efectiva, debemos concluir que sélo la necesidad de pre-
servar otros valores o bienes constitucionalmente reconocidos per-
mitirian una limitacién en los alcances de la regulacién especifica
del proceso cautelar.

Es a partir de estas premisas que debemos analizar, entonces, la
regulacién que la Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva ha
previsto para el tema de las medidas cautelares en los procesos judi-
ciales destinados a cuestionar los procedimientos coactivos seguidos
por la administracién ptblica.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, debemos indicar que la
Ley N° 26979 ha establecido que, ya sea tratdindose de un proceso de
amparo o de un proceso contencioso administrativo, las medidas
cautelares que se dicten y que ordenen la suspension de un procedi-
miento de ejecucion forzosa de actos administrativos sélo seran efec-
tivas cuando dichas medidas cautelares sean firmes, es decir, cuando
sean confirmadas en segunda instancia, repitiendo, asi, la regulaciéon
actualmente vigente en materia de medidas cautelares en el proceso
de amparo, surgiendo, de esta manera, la interrogante sobre la com-
patibilidad de dicha regulacién con el derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva, en la medida que se establece una restriccién
a la efectividad del procedimiento cautelar y, en consecuencia, del
derecho a una efectiva tutela jurisdiccional.

) CHAMORRO BERNAL, Francisco, La tutela judicial efectiva. Derechos y ga-

rantias procesales derivados del articulo 24.1 de la Constitucién, Bosch, Madrid, 1994,
p. 286.
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Frente a esta especifica regulacion legal del tema de las medidas
cautelares susceptibles de ser aplicadas contra un procedimiento de
ejecucion forzosa de los actos administrativos debemos sefialar que
denegar, restringir o retrasar la efectividad de las medidas cautelares es
denegar, restringir o retrasar la efectividad y goce un derecho funda-
mental y, en consecuencia con ello, deberia existir una especial
fundamentacién para que ello se consagre, sin que dicha limitacién
implique un desdibujamiento del contenido esencial de dicho derecho.

Nosotros no encontramos ninguna razén para que ello sea de esta
manera. Las facultades o potestades exorbitantes de las que pueda dis-
frutar la Administracién Publica en sus relaciones frente a particulares
debe tener, siempre y en todos los casos, como fundamento o justifica-
cién el caracter servicial destinado a la satisfacciéon del interés ptiblico
al cual debe servir y para el cual existe. Cuando una atribucién admi-
nistrativa deja de tener sentido porque carece de cualquier referencia o
relacion razonablemente establecida con su finalidad institucional, esa
atribucién o prerrogativa deja de ser tal para convertirse en un privile-
gio injustificado dentro de un Estado Democrético de Derecho.

El pleno reconocimiento de la aplicabilidad directa de los dere-
chos fundamentales (derivado directamente del valor normativo de
la Constitucién) ha supuesto un cambio radical en la forma en que se
establece la relacion entre la administracion publica y los ciudada-
nos y un cuestionamiento directo a todas y cada una de las particula-
res formas de actuacién de la administracién con la finalidad de
adecuarlas con aquellas exigencias derivadas del reconocimiento de
. ambitos de libertad personal y de dignidad humana que llevan im-
plicitos los derechos fundamentales ¢,

En este proceso de replanteamiento de los alcances de aquellas
prerrogativas propias de la Administracion, una de aquellas de las
que ha gozado de manera mds intensa en sus relaciones frente a los
ciudadanos es la referida a la potestad de regular la forma en que se
produce la ejecucion de las sentencias judiciales condenatorias. Ni
siquiera esta clasica prerrogativa de la inembargabilidad de los bie-
nes publicos ha podido permanecer inalterable frente al progresivo

G9Sobre el particular, ver el ya clésico trabajo del profesor Eduardo GARCfA
DE ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Ma-
drid, 1984.
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avance de los derechos fundamentales, como lo han reconocido di-
versos tribunales @V,

¢Coémo justificar, entonces, que la Administracién Piblica some-
tida a proceso siga gozando de la prerrogativa de la ejecucién forzo-
sa de sus actos, aun en contra de la existencia de la apariencia del
derecho invocada por el administrado y confirmada por el juez de
primera instancia en su auto cautelar? ;Cual es la razén, vinculada
con la satisfaccién de un interés puablico que permite subordinar la
adecuada tutela jurisdiccional efectiva del administrativo a la confir-
macién por parte de la segunda instancia de la resolucién que conce-
de u otorga una medida cautelar?

En nuestra opinién, no existe ninguna razoén, constitucionalmente
valida, que permita sostener una disposicion de este tipo que limita
la eficacia de las medidas cautelares y perjudica gravemente las po-
sibilidades de defensa del ciudadano. La Administracion Piblica s6lo
puede exhibir frente al juez la legitimidad que el derecho le otorga a
su actuacién. Sin embargo, cuando un juez considera que la actua-
cién administrativa carece (prima facie) de justificaciéon legal, nin-
gan privilegio puede mantenerse a su favor. La Administracién Pd-
blica debe estar en igualdad de condiciones frente al ciudadano cuan-
do éste la cuestione ante los érganos jurisdiccionales.

3. A MANERA DE CONCLUSION

Como palabras finales debemos sefialar que el control jurisdic-
cional sobre la actuacién de la administracion publica enfrenta, a partir
de la Ley N° 26979, un reto y una decepcién.

G Es el caso, por ejemplo del Tribunal Constitucional espafiol que en su senten-
cia 26/1983 sefiala, por ejemplo, que “(...) los privilegios que protegen a la Adminis-
traciéon no la sitdan fuera del ordenamiento, ni la eximen de cumplir lo mandado en
los fallos judiciales, ni priva a los jueces y Tribunales de medios eficaces para obligar
a los titulares de los érganos administrativos a llevar a cabo las actuaciones necesa-
rias para ello”. En nuestro pais, el Tribunal Constitucional también tuvo oportuni-
dad de pronunciarse sobre un tema similar, al declara que era inconstitucional la
norma que pretendia establecer el privilegio de inembargabilidad de los bienes del
Estado y remitia el cumplimiento de las sentencias judiciales a las correspondientes
previsiones presupuestarias, sin establecer ningun criterio para su preciso y oportu-
no cumplimiento. (Ver la sentencia de inconstitucionalidad recaida en el Exp. N°006-
96-Al/TC, publicada en el diario oficial el 7 de marzo de 1996).
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Nuestra justicia administrativa enfrenta un reto, en la medida
que la actuacién de los jueces podra asegurar el buen desempefio y
proteccién de los derechos fundamentales relativos a la inviolabili-
dad del domicilio y otros vinculados dependerd de la plena asun-
cién por parte de ellos de su funcion como garantes de los derechos
fundamentales, asumiendo un rol activo en el andlisis de una ade-
cuada ponderacién entre las necesidades o exigencias derivadas del
servicio ptiblico al que se debe la Administracién Piblica y los dere-
chos de los ciudadanos.

Nuestra justicia administrativa enfrenta una decepcion, en la
medida que la regulacién de las medidas cautelares significa un gra-
ve retroceso y el mantenimiento de un privilegio injustificado a fa-
vor de la administracién publica, privilegio inadmisible en un Esta-
do Democratico de Derecho como el que nuestra Constitucién pre-
tende construir. Esta lamentable situacion nos obliga a sefialar que
en este aspecto fundamental, el de la tutela cautelar contra el proce-
dimiento de ejecucién forzosa de los actos administrativos, nuestra
legislacién se encuentra muy lejos de los parametros minimos que
un debido proceso legal debe cumplir y pretende perpetuar un régi-
men juridico de privilegios a favor de la Administracién Publica que
no encuentra justificacién cuando tales privilegios lesionan, grave-
mente, los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Lima, febrero de 2000.
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I

En maés de una oportunidad los abogados, en el gjercicio libre de la
profesién, nos hemos encontrado con clientes que tienen acreencias con
el Estado e intentan, judicialmente, hacer valer sus créditos, sean estas
deudas comerciales, expropiaciones o indemnizaciones. Si ha esto afia-
dimos que, histéricamente el estado peruano no se caracteriza con cum-
plir sus deudas con sus nacionales y, antes bien, normalmente cede a
presiones internacionales para cumplir créditos de todo tipo con acree-
dores extranjeros, la cuestién se agrava @. Pero si el Estado peruano no
le agrada cumplir sentencias judiciales firmes, como algunos deudores,
no queda més remedio que la ejecucion compulsiva de su patrimonio.

El patrimonio ptiblico es un tema tratado por varias ramas del
Derecho. Es un tema que se trata desde el punto de vista del Derecho
Constitucional, del Derecho Administrativo, el Derecho Civil @ y des-

) Profesor de la Universidad de Lima y del Instituto San Ignacio de Loyola.
Abogado en ejercicio.

M La deuda agraria interna, producto de la reforma agraria ocurrida hace més
de 30 afios, aun estd pendiente y genera pronunciamientos de los expropiados y del
Gobierno con relativa frecuencia.

@ Es un tema que le interesa al Derecho Civil en la medida que por el hecho de
pertenecer un bien a una determinada persona, el Estado por ejemplo, tienen un tra-
tamiento juridico distinto.
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de el Derecho Financiero ®. En este trabajo, lo enfocaremos desde
esta dltima rama, pero sin regatear conceptos y puntos de vista de las
otras, entendiendo al patrimonio publico principalmente desde una
Optica del Derecho Financiero es decir, como una forma, un medio
adicional, cémo el Estado moderno obtiene importantes ingresos @.
Reflexiones conjuntamente algunas ideas sobre este tema.

I

Desde una perspectiva del Derecho Constitucional, el patrimonio
publico estd compuesto por los lamados bienes de dominio publico y
los bienes de dominio privado del Estado, también denominados bie-
nes patrimoniales. En el primer caso, son bienes inalienables,
imprescriptibles e inembargables. Son bienes sobre los que el Estado
no ejerce propiamente un derecho de propiedad, como lo entendemos
en Derecho Civil, antes bien, pertenecen a toda la Nacién, correspon-
diéndole solamente al Estado administrarlos. En efecto, son bienes de
dominio publico, por ejemplo, las aguas maritimas, las minas, los ya-
cimientos petroleros y en general todos los recursos naturales. Asf lo
indica nuestra Constitucién Politica de 1993 en sus articulos 66 y 73:

“Articulo 66: Los recursos naturales, renovables o no renovables, son
patrimonio de la Nacidn. El Estado es soberano en su aprovechamiento.

Por ley orgdnica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otor-
gamiento a particulares. La concesién otorga a su titular un derecho real,
sujeto a dicha norma legal.”

@ Aun cuando no existe unanimidad sobre este punto en la doctrina pero si
posicién mayoritaria, el Derecho Financiero estudia el Patrimonio Pablico conjunta-
mente con el Derecho Tributario, el Derecho Presupuestario y el Derecho del Crédito
Piblico. Ver Garcia-Belaunde Saldias, Domingo, “Derecho Financiero: lo que es y lo
que no es”, en Revista Juridica del Pert, Afio XLVII, N°12, julio-setiembre de 1997,
pags. 169-176.

® Tengamos presente que las privatizaciones realizadas por el Estado peruano
en los tltimos afios, que no es otra cosa que vender activos, han representado para el
erario nacional importantisimos ingresos. Basta recordar que la venta de un paquete
de acciones de la Compafiia de Teléfonos y Entel Perti representd para el Estado, un
ingreso de US$ 2,000 millones. En recientes declaraciones, diversos funcionarios del
gobierno han manifestado, de manera no muy precisa, que los fondos obtenidos de la
privatizacién han superado los US$7,000 millones.
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“Articulo 73: Los bienes de dominio piiblico son inalienables ¢
imprescriptibles. Los bienes de uso ptiblico pueden ser concedidos a particu-
lares conforme a ley, para su aprovechamiento econémico.”

Asi pues, los bienes de dominio ptblico estan fuera del trafico
comercial en razén de su naturaleza misma, vale decir, no son
apropiables por los particulares, aunque si pueden ser susceptibles
de su uso y goce bajo las formas que la ley permite.

I

Desde el punto de vista del Derecho Civil, estos bienes han mereci-
do diversa atencion, desde Roma hasta nuestros dias. El derecho roma-
no clasificaba los bienes, entre otras formas, de acuerdo a quien perte-
necia. Es asi que estaban los bienes que se encuentran en el comercio de
los hombres (res in comercio) o fuera de €l (res extra comercium). En esta
tltima division, la exclusion de dichos bienes obedecia a su vez a dos
posibles razones: al derecho divino o al derecho humano, es decir eran
res nulluis divini juris o res nullius humano juris. En efecto, las Institucio-
nes de Justianiano sefialan que “son cosas nullius las cosas sagradas, reli-
gilosas y las santas; porque lo que es de derecho divino no entra en los bienes de
nadie”, entendiéndose como cosas sagradas las consagradas por los
pontifices a Dios, como los edificios y templos. Son cosas religiosas, el
lugar donde se da sepultura a un muerto; y son cosas santas los muros
y puertas, por lo que los que atenten contra ellas seran “sancionados” .
Por razones de derecho humano estaban excluidas del comercio de los
hombres las res comunes, como el aire, la luz, el sol; las res publicae, las
cosas que los ciudadanos podian utilizar como los caminos y las plazas
y, finalmente, las res universitatum que eran las cosas que pertenecian a
las ciudades como los bafios o el forum.©®

Dentro de nuestra tradicion romanista, el Cédigo Civil Peruano
de 1852 se referia a las “cosas” como sindénimo de los “bienes”?, cla-

©) Instituciones de Justiniano, Editorial Heliasta SRL, Buenos Aires, Argentina,
1976, pags. 81-83.

) Romero Romaiia, Elodoro, Derecho Civil. Los Derechos Reales, Editorial PT.C M.
Lima, 1947, pag. 35.

@ Hoy se entiende por cosas a todo aquel objeto corporal que es susceptible de
apropiarse, de ser ttil, de aprovechamiento y que esta en el comercio de los hombres.
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sificindolas en corporales e incorporales, muebles e inmuebles,
fungibles y no fungibles, ptblicos, comunes y particulares, destina-
das al culto y finalmente de ninguno. La idea de los bienes de ningu-
no estd sumamente restringida por la nociéon moderna, de que los
bienes vacantes o abandonados son de propiedad del Estado. La ca-
tegoria de bienes sin duefio estd reservada para situaciones excep-
cionales y generalmente para bienes de muy escaso valor. El Cédigo
Civil de 1852 trataba los bienes “mostrencos” como aquellos, mue-
bles e inmuebles, que no tenfan duefio. El uso de esta expresion juri-
dica, entre nosotros, ha desaparecido.

El Cédigo Civil de 1936, ya refiriéndose ahora a los bienes, reco-
gia solo dos clasificaciones: a) Muebles e inmuebles y b) Bienes del
Estado y bienes de los particulares, dejando a la jurisprudencia, la
catedra y a los tratados de Derecho Civil, el tema de la clasificaciéon
de los bienes.®

Mas recientemente, el Codigo Civil de 1984 establece en su Libro
V, sobre los derechos reales, la clasificacién de los bienes en muebles
e inmuebles. El articulo 929 se refiere, en un capitulo sobre la adqui-
sicién de la propiedad, que las “cosas que no pertenecen a nadie como
las piedras, conchas u otras andlogas que se hallen en el mar o en los rios o
en sus playas u orillas, se adquieren por las personas que las aprehenda” .
Asimismo, el articulo 930 sefiala que “los animales de caza y peces se
adquieren por quien los coge.”

Asi pues, para efectos civiles, los bienes se ordenan actualmente
en la clasica divisién de muebles e inmuebles, lo que a su vez respon-
de a su grado de movilidad, sin atender a quien es su propietario,
administrador o régimen econémico. No interesa al Cédigo Civil,
para efectos de clasificar los bienes, quien es su propietario o titular.

v

Desde una perspectiva administrativa, es necesario tomar en
cuenta varios elementos para determinar la naturaleza de los bienes
que son propiedad o que administra el Estado.

&

El término bienes es un concepto més amplio, ya que agrega a las cosas los derechos
inmateriales.

® Estos antecedentes han sido tomados de Romero Romaia, Eleodoro, op. cit.
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En primer lugar estd la nocién de bienes de dominio ptiblico.
Como sefiala Miguel S. Marienhoff ©), este término debe atribuirse a
].P. Pardessus, en su libro “Traité des servitudes ou services fonciers”,
editado en Paris en 1829, ya que este concepto, presente entre los
romanos, no fue sistematizado y ordenado hasta el siglo XIX por
tratadistas franceses, siendo por lo tanto conceptos, los del dominio
publico, aun en discusién y evolucién hasta el presente, originando
diversas posiciones en la doctrina.

El primer criterio, para conocer los bienes de dominio publico”,
siguiendo al autor mencionado, es el elemento subjetivo, es decir, quién
es titular de los llamados bienes de dominio ptblico. En este particu-
lar existen dos posiciones en la doctrina; aquellos que sostienen que
los bienes de dominio publico son del Estado y aquellos que sostienen
que son del pueblo, de la nacién o de la colectividad en su conjunto.

El segundo elemento es el objetivo, es decir, qué bienes o cosas
son parte del dominio publico. Aqui también existen posiciones en
la doctrina al considerar algunos, que s6lo deben ser los bienes, civil-
mente entendidos, o s6lo deben ser las cosas, y dentro de éstas tilti-
mas, si debe considerarse a los muebles o inmuebles.

El tercer elemento es el teleoldgico, que se refiere al “fin” que
debe responder un bien o una cosa pe a incluirlo dentro de la cate-
gorfa dominical, existiendo también a este respecto, posiciones
doctrinarias encontradas.

El iltimo, elemento es el normativo o legal, es decir, cuando por
voluntad del legislador, un bien es considerado de dominio ptblico,

©) Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo V, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, cuarta edicién, 1998, p. 31.

(9 E] dominio ptblico puede tener varias manifestaciones que seria importante
sistematizar, como el dominio publico hidraulico, que es la regulacién espariola so-
bre las aguas o el dominio financiero del Estado que regula el circulante, la Banca
Central, las tasas de redescuento, el control sobre el sistema bancario y los encajes. E
Dominio Financiero del Estado se define como“la facultad que se tiene de emitir dinero y
regularlo en sus propiedades de ser medio de pago, depdsito de valor, medida de valor y patrén
de pagos diferidos”, es asi que resulta que “el dinero, antes que una mercancia, es la expre-
sion de todas las mercancias producidas en un determinado periodo o Producto Nacional
Bruto”. Ver Ramirez Cardona, Alejandro, Hacienda Piiblica, 4ta. edicién, Editorial Temis,
Santa Fe de Bogot4,1998, p. 207.
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al margen de su naturaleza, ya que sostienen algunos, no existen bie-
nes de dominio piblico por derecho natural.

Dar una definicion de lo que es el dominio piblico, nos extende-
ria mucho més alla del objetivo de este trabajo. Supondria tomar una
posicidn, luego de analizar las que existen en la doctrina y necesaria-
mente rebatir las que dejamos de lado. Pero los “elementos” expues-
tos nos permiten manejar estas categorias, y asumir algunas posicio-
nes fundamentales. Son bienes de dominio ptiblico aquellos que ad-
ministra el Estado a nombre de la colectividad, del pueblo, pero so-
bre los que no tiene derecho de propiedad. Estos bienes se encuen-
tran fuera del trafico del derecho comiin y son inembargables,
imprescriptibles e inalienables. Sin embargo, por el valor que dichos
bienes tienen, el Estado puede darlos en administracion o explota-
cién a los particulares, tal como sefialabamos lineas arriba, al citar el
avticulo 66 de la Constitucién Politica.

Por el contrario, son bienes de dominio privado del Estado, aque-
llos sobre los que ejerce un derecho de propiedad. De acuerdo al des-
tino que el Estado les da, los puede haber afectado al uso ptblico o
no, sin perder su titularidad, pero el Estado ejerce un pleno derecho
de propiedad, de alli su denominacién de bienes pafrimoniales y de
que se encuentren inventariados y registrados en el margesi de bie-
nes nacionales.

Bajo esta primera division de bienes, tenemos un grupo de bie-
nes que serian “propiedad” de la Nacion o de la colectividad y otro
grupo de bienes, sobre el que el Estado ejerce un derecho de propie-
dad, tal como civilmente lo entendemos. En este Giltimo caso, de acuer-
do 2l destino o uso que se les dé, dichos bienes pueden afectarse al
uso publico y tener el mismo régimen, por disposicion legal, de
inalienables, imprescriptibles e inembargables, mientras se encuen-
tren afectados de dicho uso. Un cambio legislativo, alterarfa su situa-
cién juridica, haciéndolos pasibles de ingresar al trafico comercial
comtin. Un ejemplo de esta afirmacién son aquellos edificios puibli-
cos, cuarteles y fortalezas, que estan afectados al uso priblico, pero
que en principio podrian no estarlo. Imaginemos el simple hecho de
un cuartel militar que se encontraba fuera del area urbana, pero afios
después puede hallarse encerrado dentro de una pujante zona co-
mercial. En esie caso, es probable que el Estado desafecte el inmue-
ble, traslade el cuartel y trate este terreno como cualquier predio pri-
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vado, situacién que podria ocurrir con el Palacio de Justicia de cual-
quier distrito judicial.

Algunos estudiosos sin embargo, han sostenido que los bienes de
dominio piiblico deben distinguirse en bienes de dominio priblico na-
tural o necesario y bienes de dominio publico artificial o accidental, en
la medida que algunos bienes de dominio ptiblico pueden ser
“desafectados” a su uso publico y disponerlos a favor de particulares.
En el primer caso, no es posible “desafectarlos” del uso publico que
tienen porque hacerlo, mediante acto legal o administrativo, significa-
ria ir contra su esencia (de alli su denominacién de natural o necesa-
rio), salvo que dichos actos se originen por un reconocimiento de cam-
bios en la naturaleza y no en cambios de parecer en la autoridad. En el
caso de los segundos, los bienes de dominio piblico artificial o necesa-
rio, la autoridad puede considerar su “desafectaciéon” por ley u acto
administrativo, diferencidndose siempre de los bienes patrimoniales
del Estado, en que los primeros se rigen siempre por el derecho publi-
co. En la primera categoria, la doctrina ubica a la mineria, el petréleo,
las comunicaciones, la pesca y las aguas. Los bienes de dominio ptibli-
co artificial son los puertos, aeropuertos, carreteras, vias férreas, ca-
lles, plazas, cementerios, sitios arqueoldgicos, etc.

Esta posicion sostiene, que los bienes de dominio piblico natu-
ral o necesario, siempre pueden darse en uso y goce a los particula-
res, sea en forma colectiva o en forma privativa. 5i es otorgada en
forma colectiva, no requiere de ninguna autorizacioén o permiso, toda
vez que sirven a la ciudadania. Por el contrario, cuando su uso y
goce es otorgada a los particulares, la autoridad lo hace utilizando
autorizaciones, permisos, licencias o concesiones, haciendo una rela-
cién ascendente de un derecho mas precario a un derecho més firme,
incluso un derecho real como sefiala el articulo 66 de nuestra Carta.

Para terminar este punto, queremos insistir, sobre el hecho que
estas categorias no merecen unanimidad en la doctrina, y son por lo
tanto, zonas grises en el mundo juridico, y susceptibles de intensos
debates, aiin en la actualidad.

\%

En nuestro pais, hace algunos afios se legisl6 sobre este tema,
sin considerar las clasificaciones antes sefialadas, sino antes bien,
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atendiendo a una mal entendida medida de proteccién del patri-
monio del Estado.

En efecto, la Ley N° 26599 que modifica el articulo 648 del Codi-
go Procesal Civil establecio:

“Son bienes inembargables:

1.- Los bienes del Estado: Las resoluciones judiciales o administrativas,
consentidas o ejecutoriadas que dispongan el pago de obligaciones a cargo
del Estado, sélo serdn atendidas con las partidas previamente presupuesta-
das del sector al que correspondan”. La norma sefiala ademas que los
frutos de los bienes del Estado también son inembargables.

Esta norma, que en la préctica le da un tratamiento de bien de
dominio publico a toda aquel que estd bajo administracion del Esta-
do, ya merecié pronunciamiento del Tribunal Constitucional. En efec-
to, demandada la inconstitucionalidad de la Ley N° 26599, el Tribu-
nal, que opera de oficio, la declar6é fundada en parte ™, ya que la
referida ley violaba la Constitucién, al otorgar el régimen contem-
plado en el articulo 73, a bienes que no eran de dominio ptblico, sino
que lo eran de dominio privado del Estado, siendo éstos ultimos, por
lo tanto, embargables.

Lamentablemente, el mismo dia que se publica la sentencia, el
Congreso de la Repiblica, aprueba la Ley N° 26597 que dispone la
constitucién de una comisién encargada de proponer dentro de 120
dias, un proyecto de ley que determine qué bienes del Estado son
susceptibles de embargo. A renglén seguido, se establece que sélo
podran ser objeto de embargo, los bienes detallados en la futura ley.
En disposicién transitoria, la misma norma establece que, en tanto se
aprueba la referida ley y, de no existir recursos especificos con que
atender el requerimiento del juez, éste requerira al titular del pliego
para que sefiale la partida susceptible de ser embargada y, de no existir
ésta, el titular del pliego, bajo responsabilidad, deberé solicitar se
incluya en los préximos ejercicios. Esta ley, que supuestamente deta-
llaria los bienes embargables, nunca se dio.

5

() Sentencia N° 336, expediente 006-96/A1/TC de fecha 30/01/1997.
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Esta situacién, ha merecido el pronunciamiento del Defensor del
Pueblo, quien en interesante y bien fundamentada resolucién 2 sos-
tiene que los beneficios de que goza la Administracién, no la sitian
fuera del ordenamiento legal, lo que actualmente genera, por parte
del Estado, la violacién del derecho constitucional de la igualdad
ante la ley, al debido proceso y a la tutela judicial efectiva. En el pri-
mer caso, la Defensoria sostiene que en un proceso judicial donde se
aplique la Ley N° 26599, no existe igualdad de las partes. Esto ocurre
porque la ejecucion, de acuerdo al ordenamiento vigente, se supedi-
ta a la voluntad o discrecionalidad de la parte vencida, generando
una situacién de clara discriminacién, perjudicando al ciudadano y
violando el principio de igualdad ante la ley.

Asimismo, los derechos al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva, estdn seriamente afectados en tanto que serviria de muy
poco, recurrir al 6rgano jurisdiccional para obtener una decision fi-
nal favorable, si ésta no se puede ejecutar.

El Informe termina recomendando, que se debe proceder a ela-
borar la ley de bienes del Estado, pero no sefialando que bienes pue-
den ser embargados, sino antes bien, aquellos inembargables por
pertenecer al dominio ptiblico. Sin perjuicio de lo indicado, el Defen-
sor sostiene que la mencionada disposicién transitoria, abre el cami-
no a embargar, entre tanto, fondos publicos ya que, el argumento de
falta de recursos presupuestarios, invocando el principio de legali-
dad presupuestaria, se ha convertido en la excusa perfecta, en un
escenario de un conflicto aparentemente insalvable con el derecho a
la tutela efectiva, para no pagar nada, como en efecto sucede. Desde
nuestra perpectiva y tomando ideas del Derecho concursal ;por qué
el Estado vencido en primera instancia no sefiala bienes libres de su
dominio privado?

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia se ha
pronunciado hace mucho tiempo en idéntico sentido, en varias opor-
tunidades y en casos concretos. La sentencia 32/1982 4, considera-

(12) Resolucién Defensorial N° 62-98/DP, publicada el 27 de octubre de 1998, que
coincide en los conceptos fundamentales con la sentencia del Tribunal Constitucional.

{13) También las sentencias 26/1983 y 61/1984
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do un leading case en esta materia, se proruncid sobre la ejecucién de
seritencias judiciales que condenan a la Administracién al pago de
una suma de dinero.

La sentencia explica que la “tension” que se origina entre dos
principios constitucionales; seguridad juridica(tutela judicial efecti-
va) v la legalidad presupuestaria, puede armonizarse, sin que éste
tdliimo principio deje sin contenido un derecho que la Constitucion
reconoce y garantiza a sus cindadanos. Esta sentencia considera, que
el principio de legalidad presupuestaria, no puede convertirse en
pretexto recurrente, para hacer caso omiso, es decir, obstaculizar o
posponer la ejecucion de sentencias judiciales firmes, toda vez que la
ejecucién judicial, se supedita a la existencia de una partida presu-
puestaria asignada para tal fin. La aplicacién de este principio pre-
supuestario no puede llegar en ningtin caso, a afectar el derecho de
los ciudadanos a obterer una tutela judicial efectiva y, cualquier pri-
vilegio de goce la Administracién, nio la ponen por encima del orde
namiento legal, ni la eximen de cumplir lo mandado en los fallos
judiciales.

Sobie el tema de la inembargabilidad de los fondos piblicos,
dispuesta por el articulo 44 de la Ley General Presupuestaria espa-
fola, el Tribunal, a pesar de sendos pronunciamientos en conira de
la doctrina, no tiene una posicion explicita y concluyente.

Vi

Desde el punto de vista del Derechio financiero, el patrimonic
piablico es uit recurso més del Estado, que no ha sido suficientemer-
te estudiado por esta rama del Derechio piblico. Quiza para comer:-
zar a revisar y abordar el tema, podemos tomar los criterios del pro-
fesor Sainz de Bujanda M-

o

Clases o tipos de patrirnonios pablicos
2. Tipos de ingresos susceptibles de ser generados

3.  Tratamiento presupuestario del patrimonio pablico v,

i}

(9 Sainz de Bujanda, Fernando, Lecciones de Derecho Financiero, Universidad
Complutense, décima edicién, Madrid, 1993.
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4. Tipos de relaciones juridicas que su gestion y administracién

genera.

Determinar la clase o tipo de patrimonio publico al que nos en-
frentamos, dependerd de lo que finalmente el legislador considere
bienes de dominio ptiblico o bienes de domirnio privado del Estado,
pero ambos, por diferentes titulos, generan algiin tipo de renta, que
motivaran un tratamiento administrativo diferente, en atericidon a
diferentes criterios como pueden ser: frecuencia de generacién del
ingreso (ordinario o extraodinaric), por el tipo de organismo gue lo
genera (Gobierno central, municipalidades, empresas del Estado, eic.),
entre olros criferios.

El patrimonio publico se ha convertidc en importante recuiso
publico y los flujos que estos generan, sin llegar a los niveles de la
tributacién, son apreciables ingresos. Partiendo de la calificacion
administrativa, los bienes de dominio publico procuran una utilidad
a la Administracion y la ciudadania, pero pueden convertirse e ie
curso de la Hacienda. De igual modo, los bieres patrirnoniales dei
Hstado, son susceptibles de generar ingresos por su verita, o rentas
por ariendamiento, o su explotacién comercial.

Estos ingresos podemos agruparlos por: a) liigresos generados
Actividad empresarial, b) Administracién de rentas generadas por
los bienes ptiblicos a través de la autorizacién, licencia y concesién,
¢) la Administracién de la renta generada por bienes pairimoniales a
través del arrendamiento, cesién en uso y enajenacién y d}
contraprestacion por servicios publicos. El patiimonio piiblico gene-
ra ingresos de los servicios piblicos, de los monopolios del Estado,
de las empresas estatales, de las empresas con participacion del fis-
co, de las concesiones que otorgue y en general, de la disposicion,
bajo diferentes titulos, de los bienes y derechos bajo su influencia. Eii
todo caso, las agrupaciones y clasificaciones, siemnpre son arbitrarias
y discutibles.

Por el lado de su tratamiento presupuestario, los ingresos del
Estado (éste siempre con muchas necesidades que cubrir y perra-
nenternente escaso de recursos), se deben emplear en la satisfaccion
de las dermandas de sus ciudadanos. En este sentido, los ingresos por
administracion del patrimonio piiblico, deben ser incluidos en el pre-
supuesto, de manera diferenciada con respecto a los demas ingresos,
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y debe servir para atender también, las obligaciones del propio Esta-
do, siempre dentro del principio de caja dnica.

Finalmente, todos estos ingresos generaran multiples y variadas
relaciones juridicas al interior de la administracién y, por supuesto,
relaciones juridicas con los administrados, que como en nuestro caso,
pueden servir para que el Estado cumpla con una sentencia judicial.

Tal como estan las cosas, la estructura legal existente no sélo no
protege al ciudadano, sino que impone desde el propio Estado, la
cultura del no pago y la evasién de responsabilidades. Por otro lado,
desde la orilla tributaria y de la recaudacién, el Estado persigue im-
placablemente a sus contribuyentes, dentro de un marco legal en que
los mas minimos supuestos o principios, como la presuncién de la
inocencia del contribuyente, juega en su contra y ahora, hasta debe
ser probada en algunos casos. Recordemos que es obligacién consti-
tucional consignar, todos los afios, en la ley de presupuesto, partida
destina a cubrir la deuda publica, que no sélo es la externa, sino tam-
bién la interna @9,

Surquillo, 20 de setiembre de 2000.

POST SCRIPTUM

Pocos dias después de terminado este ensayo, se desencadena-
ron una serie de hechos politicos, que trajeron como consecuencia,
importantes cambios. Un nuevo gobierno, mas democratico y respe-
tuoso de las leyes y la Constitucion, asumi6 el poder. Sin embargo,
en un primer momento, promulgé el Decreto de Urgencia, el 019-
2001, de fecha 11 de febrero de 2001, por el cual se declara que por ser
necesaria la proteccién de fondos publicos de medidas de embargo,
se declara mediante este dispositivo, la inembargabilidad de los fon-
dos piblicos. Luego, el Tribunal Constitucional, ya con sus miem-
bros completos y en funciones, declaré la inconstitucionalidad de la

(19 Art. 78 de la Consitucién de 1993, tltimo parrafo “No puede aprobarse el
presupuesto sin partida destinaca al servicio de la deuda publica”.
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Ley N° 26597, incluida la disposicién final que sefialaba el procedi-
miento a seguir para pagar las obligaciones del Estado vencido en
juicio. En reaccion, el gobierno transitorio promulga el Decreto de
Urgencia N° 055-2001, por el que se establece el procedimiento para
el pago de obligaciones del Estado por mandato judicial, dispositivo
que, guardando las formas, no hace sino en el fondo volver a lo
mismo; es decir, al pago de obligaciones cuando existiera disponibi-
lidad, lo cual nunca existe en las exiguas cajas fiscales. Incorpora al-
gunas otras interesantes que habra que evaluar en el tiempo y se
incluye un articulo sobre la obligacién del remitir al Congreso el pro-
yecto que determine que bienes son de dominio ptiblico.

Finalmente, casi al alimén, el Ministerio de Justicia encarga in-
ternamente la elaboracién de un estudio sobre los procedimientos
para el cumplimiento de las sentencias contra el Estado que tengan
calidad de cosa juzgada, mientras que la Presidencia del Consejo de
Ministros crea por Resolucion Suprema N®285-2001-PCM la Comi-
sion encargada de elaborar el ante proyecto que establezca que bie-
nes son de dominio publico, pero antes del 2 de julio de 2001. Como
vemos, habrd novedades en breve.

Surquillo, 7 de junio de 2001.
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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
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Sumario: I. Introduccién. II. Derecho a la libertad de conciencia y
de religién, en forma individual o asociada. No hay persecucién
por razén de ideas o creencias. No hay delito de opinion. El ejerci-
cio ptiblico de todas las confesiones es libre, siempre que no ofen-
da la moral ni altere el orden ptiblico. 2.1. La libertad de concien-
cia. 2.2. La libertad religiosa. a) Etapa de la sacralidad. b) Etapa de Ia
unidad. c) Etapa de la colaboracién. 2.2.1. El ejercicio ptblico de las
confesiones (opciones de religiosidad). a) Respeto a la moral so-
cial. b) Respeto del orden piiblico. II1. Derecho a las libertades de in-
formacién, opinién, expresién y difusion del pensamiento median-
te la palabra oral o escrita o la imagen, por pensamiento medio de
comunicacién social, sin previa autorizacién ni censura ni impe-
dimento algunos, bajo las responsabilidades de ley. 3.1. La infor-
macién. a) Investigar para obtener informacién. b) Facultad de ofre-
cer informacion. ) Obligacién de informar. d) Facultad de negar in-
formacion. e) Facultad de rectificar informacion. 3.2. La opinién. 3.3.
La expresion. a) La palabra escrita. b) La palabra oral. c) La imagen.
3.4. La difusién. 3.5. Los derechos de la persona como ser espiri-
tual y las responsabilidades legales.

INTRODUCCION

En los tiempos actuales es indiscutible que los tratados y consti-
tuciones reconocen y ofrecen amparo juridico, a un conjunto de dere-

# Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.
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chos vinculados con la vida interior del ser humano. Ello se produce
en atencion a la capacidad consciente y reflexiva que fluye de su li-
bertad y racionalidad; y por ende, del lenguaje como expresion for-
malizada de dicha naturaleza racional.

Al hacer hincapié en la “espiritualidad” del ser humano se resal-
tan sus actividades psiquicas y vida mental; la experiencia moral como
manifestacién de su ser personal autodeterminativo; amén de la ex-
periencia estética como revelacién de su impredecible e
indeterminable vocacion creativa.

Es igualmente patente que la opcién valorativa del ser humano
acredita su capacidad para sortear y ascender sobre los linderos de
la realidad material.

De otro lado, el conocimiento intelectual ofrece la constatacién
supra de la racionalidad de la especie humana, ya que a merced de la
conceptualizacion y abstraccion, el hombre sobrepasa la
substantividad del espacio-tiempo que lo circunda.

Como bien refiere el fil6sofo Enrique L. Dériga ®: “El hombre
conoce y ademads, conoce que conoce. Reflexiona sobre si mismo, se
tiene a si mismo como objeto de su pensamiento, conoce su mismo
pensamiento. Por esto el dolor humano es mas profundo que el del
animal, porque éste siente dolor, pero el hombre, ademas de sentir
dolor, tiene este mismo dolor como objeto de reflexiéon”.

Es notorio que mientras los seres inferiores quedan sujetos y
enraizados en sus reacciones y comportamiento al medio ambiente
que los circunda; en cambio el hombre “vive” por el pensamiento en
todos los mundos imaginables.

En ese contexto, como bien afirma el filésofo Augusto Salazar
Bondy®, la sociedad humana deviene en el medio de convivencia de
seres racionales y libres, rodeados de normas, ideales, valores e insti-
tuciones que tienen una significacién espiritual; asi como sujetos a

) DORIGA, ¥nrique L., Lecciones de filosofia, Lima, Centro de Investigaciones
de la Universidad del Pacifico, 1988.

@ SALAZAR BONDY, Augusto, Introduccion a la filosofia, Lima, Talleres de la
Tipografia Gréfica Santa Rosa, 1964.
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una cultura que el propio hombre ha creado artificialmente y sobre-
puesto a la realidad material.

Esta “espiritualidad” hace que el ser humano se encuentre siem-
pre presente y en ininterrumpida expresividad. Ello le permite ele-
var la existencia y coexistencia a un orden superior; més enaltecida y
extendida que la que denotan los seres inferiores.

En esa perspectiva a continuacién nos ocuparemos de analizar
con cierto detalle algunos de los derechos de esta estirpe.

Al respecto, veamos lo siguiente:

I1. DERECHO A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y DE RELIGION,
EN FORMA INDIVIDUAL O ASOCIADA. NO HAY
PERSECUCION POR RAZON DEIDEAS O CREENCIAS. NO HAY
DELITO DE OPINION. EL EJERCICIO PUBLICO DE TODAS LAS
CONFESIONES ES LIBRE, SIEMPRE QUE NO OFENDA LA
MORAL NI ALTERE EL ORDEN PUBLICO

Esta facultad se encuentra inscrita en el inciso 3 del articulo 2 de
la Constitucién.

Sus antecedentes historicos se remontan a 1535, a raiz de las “ca-
pitulaciones” del sultan turco Soliman II obtenidas por el rey de Fran-
cia Francisco L :

Por ellas, la Sublime Puerta o el Magnifico —como también se le
conocia- se comprometié a garantizar la libertad de culto y la invio-
labilidad personal de los cristianos en tierras otomanas; amén del

aseguramiento de algunos privilegios reconocidos a las comunida-
des catolicas.

Posteriormente, dicha facultad aparece en el Acta de Indepen-
dencia de los Estados Unidos (4 de julio de 1776) y en la Declaraciéon
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia, 1789).

De manera concordante y con sujecion a lo establecido en la
Cuarta Disposicion General y Transitoria de la Constitucién, los de-
rechos objeto de comentario se encuentran contemplados en el arti-
culo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948);
el articulo 18 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos
(1966); el articulo III de la Declaracién Americana de los Derechos y
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Deberes Ciudadanos (1948); y el articulo 12 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos (1969).

En nuestro pais su regulacion constitucional aparecerd en 1920.

Cabe advertir que existe una relacién de género a especie entre
la libertad de conciencia y la libertad religiosa; al extremo de que no pue-
de concebirse a la segunda sin la existencia de la primera, ya que
implica su verificacién a través de actos de culto.

2.1. La libertad de conciencia

La conciencia es la capacidad de percibirse a si mismo en la
adhesion a una idea, concepto o creencia de caracter filosofico, poli-
tico, religioso, etc.

El Papa Juan Pablo II @ define la conciencia como “el sagrario
altar espiritual, donde celosamente se guardan las convicciones de la
persona humana”.

Esta libertad consiste en la capacidad de pensar como se consi-
dere mas pertinente. Se le entiende como la facultad de creer inte-
riormente segtin el leal saber y entender de cada persona. Ello sin
interferencia de sus congéneres o del propio Estado.

Dicha facultad implica una opcién espiritual arraigada en el sen-
timiento, conviccion, fe o propio autoconvencimiento; que, por tal,
se halla fuera del alcance de cualquier reglamentacion. En ese con-
texto consagra la “autonomia del pensamiento”.

La libertad de conciencia refleja una doble dimensionalidad; a
saber:

a) Ladimension interna consiste en la adopcién de una determina-
da posicién intelectual ante la vida.

b) Ladimension externa consiste en el agere licere —o sea el atributo

reconocido por ley— de representar y enjuiciar la realidad segiin

b

©® JUAN PABLO II. Citado por Victor QUINTANILLA YONG y Vilma CUBA
de QUINTANILLA, Pensamientos y refranes seleccionados y clasificados, Lima,
Princeliness, 1989.
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las personales convicciones, sin sufrir por ello procesamiento ni
mucho menos sancion de ningtn tipo.

Es importante consignar que los valores democréticos que aspi-
ra plasmar nuestra Constitucion, solo son efectivos y no quedan como
mera enumeracion tedrica, cuando en la praxis politica y social se
respeta dicha libertad.

En puridad, toda actividad humana efectuada por accién u omi-
sion se encuentra condicionada por la manera de apreciar las cosas
que se suscitan a su alrededor. Ello es a su vez consecuencia de su
formacién moral, religiosa, social y cultural.

La formacién que el ser humano recibe y asimila va integrando su
sistema de valores; llevandolo a considerar desde su particular pers-
pectiva, el criterio de lo bueno, lo justo, lo bello, lo Verdadero',_ etc.

En ese contexto, todo ser humano necesita de un es acio inex-
P
pugnable para poder “vivir” interiormente sus creencias.

Ahora bien, la “autonomia del pensamiento” es prerequisito ba-
sico e inexcusable para el resto de los derechos conexos con ella.

Como bien sefiala el profesor Ramén Soriano®: “Pensar por si
mismo requiere comunicacion, libertad para hablar y escribir. El pen-
samiento esclavo no merece llamarse pensamiento”. A lo que noso-
tros agregariamos la potestad de buscar y formar su propia Concep-
cién del mundo.

El propio Ramén Soriano sefiala ademas, que, la libert_ad de
conciencia y el resto de las derivadas del hombre como ser espiri-
tual se complementan; ya que en un orden de sucesién continua, la
historia acredita que la libertad de expresién, opinion, informacion
y difusién requiere el reconocimiento previo del libre examen de
pensamiento.

Una expresién significativa del conflicto dramaético del ejercicio
de la libertad de conciencia, puede encontrarse, de manera netoria,
en el caso del fil6sofo griego Socrates.

® SORIANO, Ramoén, Las libertades piblicas, Editorial Tecnos, Madrid, 1990.
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Este fue condenado a muerte obligandosele a beber la cicuta; ya
que sus creencias “corrompian” a la juventud ateniense en el sentido
de llevarla a extrafias perfecciones en el cultivo de la inteligencia,
suprimir la espontaneidad y otorgar demasiada jerarquia a la razén.
Su famoso didlogo con Criton deja constancia de ese hecho.

2.2. Lalibertad religiosa

La religion es entendida como el conjunto de creencias y dog-
mas acerca de la divinidad; de sentimientos de veneracién; y de nor-
mas para ajustar la conducta individual.

Tal como lo sefiala el te6logo Francois Varillou® “La religion,
entendida como reconocimiento de un absoluto cierto, como un sen-
timiento de dependencia en relacién a un mundo indisoluble distin-
to del mundo visible y como culto a una potencia superior, existe en
toda la superficie de la tierra desde la aparicién del espiritu”.

El hecho religioso deviene en social, en la medida que los hom-
bres lo buscan y comparten.

El profesor Maximo Pacheco® la entiende como la potestad de
profesar la confesién religiosa que cada uno considere como verda-
dera; asi como la de sostener su creencia dentro su entorno social.

En ese sentido, ninguna persona puede ser impedida de ejercer
su opcién de adorar a alguna divinidad. Implica, en modo palpable
una de las manifestaciones externas de la libertad de conciencia.

El reconocimiento y proteccién constitucional de la libertad reli-
giosa, trae como consecuencia lo siguiente:

a) Elderecho de creer y actuar conforme a sus creencias religiosas,
con plena “inmunidad de coaccién” frente al Estado o grupos
sociales existente al interior de éste.

b) El derecho de creer y actuar conforme a sus creencias religiosas,
se encuentra resguardado de cualquier tipo de trato juridico di-

® VARILLON, Francots, Historia de la salvacién, Bogota, Ediciones Paulinas, 1986.

® PACHECO, Méximo, Teoria del Derecho, Santiago, Editorial Juridica de Chi-
le, 1976.
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ferenciado, en el ambito laboral o para el desempefio de cargo o
funciones de naturaleza publica.

Dicho reconocimiento y proteccion genera el establecimiento de
los siguientes cuatro atributos juridicos:

a) Facultad de profesion de la creencia religiosa que libremente eli-
ge una persona.

b) Facultad de abstencién de profesién de toda creencia y culto re-
ligioso.

¢) Facultad de cambio de creencia religiosa.

d) Facultad de declaracién ptblica de vinculacién con una confe-
sion religiosa; o de abstencién de manifestar pertenencia a algu-

na de ellas. O sea, conlleva el atributo de informar o no informar
sobre la materia a terceros.

Desde una perspectiva histérico-politica, la actitud del Estado
peruano frente al tema de la creencia religiosa se ha pasado por tres
grandes etapas a saber:

—  Etapa de la sacralidad.
— Etapa de la unidad.

—  Etapa de la colaboracion.

a) Etapa de la sacralidad

El Estado se arroga una potestad absoluta en materia de la
creencia religiosa. Tal el caso del Imperio de los Incas.

El cuerpo politico forja una ligazén estrecha con una doctrina
religiosa y sus manifestaciones objetivas en el campo de las relacio-
nes interpersonales. Expresa la manifestacion de la accién politica y
de la creacién del derecho mediante la revelacién divina.

b) Etapa de la unidad

El Estado acoge la profesion de una determinada fe religiosa. A
la Iglesia Catolica se le concede plena soberania en los asuntos espi-
rituales, asocidndose con ella para reglamentar las materias mixtas.
Asimismo ordena sus actividades segin determinadas normas y prin-
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cipios religioso-morales; amén de intervenir en los nombramientos
eclesiasticos.

Dicho periodo abarca la Colonia y gran parte de la Reptblica
(hasta 1920).

Al respecto, la Constitucién de 1823 establecia que: “La religién
de la Republica es la catélica, apostélica y romana, con exclusién del
ejercicio piiblico de cualquier otra.”

El criterio establecido en la Constitucion de 1823 se mantuvo
hasta la Constituciéon de1860.

Por ende se permitia la libertad de conciencia, més se impedjia la
libertad de culto distinto al citado.

La legislacién penal de ese periodo establecié como ilicita cual-
quier manifestacién ritual diferente al catélico, apostélico y romano.

Esta orientacién se mantuvo hasta que el presidente José Pardo
y Barreda dio la Ley N” 2193 de fecha 11 de noviembre de 1915, en la
que se derogo la prohibicién del ejercicio publico de cultos distintos
a la religion catodlica. La Constitucion de 1920 elevé dicha considera-
cién a nivel constitucional.

Un caso paradigmatico fue el protagonizado por el pastor
metodista Francisco Penzotti; el cual luego de arribar al puerto del
Callao en 1888, se dedicé a predicar las ensefianzas de la “Sociedad
Biblica Misionera” en plazas y calles; amén de distribuir Biblias tra-
ducidas al castellano.

Como consecuencia de estas acciones de proselitismo religioso
fue detenido en varios lugares del pais; e incluso procesado por vio-
lentar la disposicion contenida en el articulo 4 de la Constitucion de
1860, que prohibia la prédica de otra religion que no fuese la catolica.

Ello motivé la protesta de los liberales nacionales y la cada vez
mas creciente adhesion de los gobiernos de EE UU, Italia y de la prensa
internacional.

El presidente Andrés Avelino Caceres consiente de las enormes
repercusiones internacionales del caso, se vio motivado el 13 de ene-
ro de 1891, a ordenar al Ministro de Gracia y Justicia, lo siguiente:
“Vaya usted personalmente a sacar de la prisién a ese caballero”.
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c) Etapa de la colaboracion

El Estado y la Iglesia Catolica mantienen vinculos dentro de un
contexto de autonomia e independencia; empero se promueve un
armonioso espiritu de respeto y colaboracién mutua.

El Estado, comparte, por razones histéricas y culturales, una con-
cepcién ético-social derivada de una fe catdlica. En esa perspectiva, el
Estado considera que su funcién no sélo se aviene al orden material,
sino también se vincula con una elevacion de la significacién espiritual
de su pueblo; amén de acreditar un concepto organico de la sociedad.

Este es el criterio adoptado en las Constituciones peruanas de
1933, 1979 y la actualmente vigente.

El articulo 50 de la Constitucién vigente, siguiendo los
lineamientos de la carta de 1979, sefiala que el Estado dentro de un
régimen de independencia y autonomia reconoce a la Iglesia catélica
como un elemento importante en la formacién histérica, cultural y
moral del Perd. Se compromete, adicionalmente, a prestarle su cola-
boracién. Debe agregarse que nuestra carta politica deja a salvo su
respeto a otras confesiones y abre la posibilidad de establecer formas
de ayuda con ellas.

A consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, ninguna per-
sona se encuentra sujeta a acciones coercitivas que deterioren su de-
recho a tener o adoptar una conviccién —ya filosofica, politica o reli-
giosa— de su eleccién.

Dicha facultad puede ser ejercida de manera individual o aso-
ciada.

De manera rotunda, el actual texto constitucional declara en el
inciso 3 de su articulo 2, que: “No hay persecucién por razén de ideas
o creencias.”

Por ende, constituye un atentado contra el ser humano cualquier
acto de acosamiento, molestia u hostigamiento de carécter politico,
juridico, etc.

2.2.1. El ejercicio publico de las confesiones (opciones de religiosidad)

La accién o manifestacién publica de una determinada forma de
culto es libre. En ese sentido, las formas de veneracién, adoraciéon u
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homenaje a una determinada divinidad no pueden ser, en principio,
objeto de restricciones.

Formada la conviccién religiosa; surge a partir de alli la facultad
de practicar los actos de culto y de recepcion de asistencia espiritual
a través de sus operadores (sacerdotes, ministros, etc.)

Ello se extiende a la posibilidad de recibir e impartir ensefianza,
asi como de obtener informacién religiosa de toda indole.

El culto es la formalizacion préctica y social de una determinada

conviccion religiosa. Implica la posibilidad de celebrar, ritos o actos
de adoracién a una deidad.

La existencia del culto religioso, apareja la posibilidad de poder
erigir construcciones sacras; el empleo de férmulas y objetos ritua-
les; la exhibicién de simbolos; la observancia de las fiestas religiosas;

y hasta la prerrogativa de solicitar y recibir contribuciones de carac-
ter voluntario.

No obstante lo expuesto, el ejercicio ptiblico de un culto religio-
so no es absoluto, ya que toda organizacion religiosa debe respetar
los siguientes dos criterios:

~ Respeto a la moral social.

—  Respeto del orden ptblico.

a) Respeto a la moral social

Consiste en que la manifestacion religiosa no debe ofender los
principios rectores de vida, en que se funda una comunidad especifi-
ca. Estos atienden a los fundamentos del obrar humano en los planos
de la existencia y coexistencia social aceptados en nuestro pais.

Esta conviccion ético-social surge de la convencion grupal refor-
zada por la educacion e instruccion.

Como ejemplos proscritos pueden citarse los sacrificios huma-
nos, etc.

b) Respeto del orden piiblico

Consiste en que las manifestaciones de religiosidad no deben
alterar o perturbar la tranquilidad o sosiego de la comunidad. No
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es admisible el quebrantamiento de la vida cotidiana por actos de
violencia.

Como afirma el profesor Brundry Lacantinerie?, esta categoria es
imprescindible para “el buen funcionamiento general de la sociedad”.

Tal como sefiala el profesor Glicerio Martinez®, implica la con-
sagracion legislativa de las ideas sociales, politicas y morales consi-
deradas como fundamentales dentro de un especifico tiempo y espa-
cio. Se le concibe como la suma de creencias, intereses y précticas
comunitarias orientadas hacia un mismo fin: la realizacion social de
los miembros de un Estado.

El orden piiblico implica necesaria e irrenunciablemente un li-
mite a la libertad humana. Fija una relacién de derecho publico entre
la persona y el Estado, poniendo en juego el imperium jurisdiccional;
es decir, la fuerza coactiva del poder estatal.

El orden publico establece una linea de demarcacién que limita
los actos privados de los hombres.

Mediante la existencia de un orden ptblico se rescatan los inte-
reses de indole comunitario, al extremo de declarar y preservar un
conjunto de principios vinculados estrictamente con la existencia y
conservacion social.

Ahora bien; como es obvio, la categoria orden ptiblico no puede
anular el ejercicio racional de la libertad, por ser ésta inherente a la
vida humana. En esa condicién, se resalta el axioma juridico previsto
en el inciso b) del apartado 24 del articulo 2 de la Constitucion, que
sefiala: “Todo lo que no esta prohibido, esta permitido.”

La categoria orden publico es mencionada tangencialmente en
el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y en el inciso 8
del articulo 219 del mismo texto; fijandose la responsabilidad de que
no se puede pactar contra las buenas costumbres.

() LACANTINERIE, Brundy, Introduccion al Derecho, Chile, Facultad de Dere-
cho de la Universidad Diego Portales.

® MARTINEZ, Glicerio, “El orden ptiblico”. En: Revista Presente (segunda
etapa), Lima, 1979.
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La nocién orden publico involucra una pluralidad de aspectos;

a saber:

a)

b)

c)

d)

Conjunto de principios rectores de vida en convivencia en una
determinada sociedad.

Normal funcionamiento de las instituciones politicas; soberania,
independencia e integridad territorial; ejercicio normal de las li-
bertades publicas, y operatividad de los fines sociales del Estado.

Situacién de orden material en la calle (tranquilidad ciudada-
na); moral publica.

Limitacion de la autonomia de la voluntad de las partes que inter-
vienen en actos juridicos; y, en general, en sus relaciones privadas.

Al respecto, como justificacion para establecer restricciones al

ejercicio de un culto religioso, no deben olvidarse hechos lamenta-
bles como los siguientes:

150

El caso del “Templo del Pueblo” en Georgetown (Guyana, 1978),
en donde las “predicas” del ministro Jim Jones, ocasionaron al-
rededor de 900 pérdidas de vidas humanas, entre suicidios y eje-
cuciones de fieles.

El caso del “Rancho Apocalipsis”, en (Texas, 1994) en donde la sec-
ta de los davidianos dirigida por un alucinado de nombre David
Koresch, ocultaba cuatro toneladas de municiones; y en donde ha-
llaron la muerte mas de setenta fieles al efectuarse la intervencion
policial que ponia fin a las actividades de dicho grupo.

El caso de la secta suicida Puerta del Cielo, dirigida por Juc Juvert
(Suiza, 1994), en donde una veintena de personas autocastradas,
decidieron darse muerte ante la “inminencia del fin del mundo”.

El caso de la secta “Verdad Suprema” (Japén, 1995) dirigida por
Shoko Asghara, que disemin gases venenosos en un subterra-
neo urbano que ocasiond la pérdida de doce vidas humanas.

El caso de la secta “La Renovacion de los Diez Mandamientos de
Dios” (Uganda, 2000) dirigida por el autoproclamado profeta
Joseph Kibweteeri, quien luego de anunciar el fin del mundo
ordend se queme o ultime a machetazos a més de mil personas
en una iglesia.
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III. DERECHO A LAS LIBERTADES DE INFORMACION, OPINION,
EXPRESION Y DIFUSION DEL PENSAMIENTO MEDIANTE LA
PALABRA ORAL O ESCRITA O LA IMAGEN, POR
PENSAMIENTO MEDIO DE COMUNICACION SOCIAL, SIN
PREVIA AUTORIZACION NI CENSURA NI IMPEDIMENTO
ALGUNOS, BAJO LAS RESPONSABILIDADES DE LEY

Se trata del conjunto de facultades previstas en el inciso 4 del
articulo 2 de la Constitucién.

Desde una perspectiva histérica, aparece en la Declaracion de la
Independencia de Virginia en donde se afirmé que “la libertad de
prensa es uno de los més grandes baluartes de la libertad y no puede
ser restringida jamds, a no ser por gobiernos despéticos”. Posterior-
mente se le incluira en la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano (Francia, 1789).

En el articulo 11 del citado texto se estableci6 lo siguiente: “La
libre comunicacién de los pensamientos y de las opiniones es uno de
los derechos més preciados del hombre; todo ciudadano puede por
tanto, hablar, escribir y publicar libremente, salvo la responsabilidad
por el abuso de esta libertad en los casos determinados por ley”.

De manera concordante y con sujecioén a lo establecido en la
Cuarta Disposicién General y Transitoria de la Constitucién, los de-
rechos objeto de comentario también se encuentran contemplados
en el articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos (1948); el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (1966). El articulo IV de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (1948); y el articulo 13 de la Con-
vencion Americana de Deberes Humanos (1969).

Como refiere el profesor German J. Bidart Campos®); “El teatro,
la pintura, la escultura, la muisica, los gestos corporales, etc., fueron
muy anteriores a la imprenta.

Eran y son modalidades de la expresion a tenor de lo posible y
accesible en su receptiva situacionalidad histérica. Hoy tenemos tam-

©) BIDART CAMPOS, German J., “Los medios de comunicacién en la democra-
cia: libertad de expresion, empresa, poder social y proyeccién institucional”, Revista
Peruana de Derecho Constitucional, Lima, Tribunal Constitucional, 1999.
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bién radio, teléfono, cinematografia, televisién, comunicacién satelital,
como una manifestacién concreta e innegable de que el acrecimiento
de un sistema de derechos no sélo incorpora progresivamente nue-
vos derechos, sino también contenidos nuevos en derechos viejos”.

En puridad, las libertades de informacién, opinién, expresién y
difusion del pensamiento se encuentran estrictamente interconectadas
y relacionadas, constituyéndose en consuno, en aspectos importan-
tes para la existencia y consolidacién del sistema democrético.

El profesor German J. Bidart Campos!? sefiala que esta plurali-
dad de derechos “inoculan en los intersticios de la sociedad un
activismo propenso a sacudir la indiferencia, la apatia y el confor-
mismo, y a dinamizar las opiniones ptblicas”.

Al respecto, es dable recordar que conforme a lo dispuesto en el
articulo 43 de la Constitucién, se establece que: “La Republica del
Perti es democratica”.

A través de las libertades anteriormente citadas, se plasman dos
grandes objetivos democraticos; a saber:

a) El intercambio de ideas e informacién como mecanismos esen-
ciales para la actividad creadora del hombre, la buisqueda de la
verdad y su cabal desenvolvimiento existencial y coexistencial.

b) El intercambio de ideas e informacién como mecanismos esen-
ciales para la elaboracion y plural existencia de distintos puntos
de vista sobre los asuntos de interés ptiblico; los que inciden en
el proceso de participacién ciudadana y sobre el control del ejer-
cicio del poder.

En ese sentido, la Corte Suprema Norteamericana en el caso
Whitney vs California, establecié que la “discusién publica es un
deber politico... y principio fundamental del buen gobierno”.

En puridad todas estas facultades del hombre como ser espiri-
tual son indivisibles; de modo tal, que, una restriccion parcial de di-
cho conjunto limita groseramente la libertad humana.

b

(10 BIDART CAMPOS, German J., ob. cit.
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3.1. Lainformacion

Es definida como todo mensaje estructurado para si y/o terce-
ros, cuyo objeto es obtener, develar y presentar acontecimientos, ele-
mentos del saber o especulaciones de cardcter cientifico, técnico o
periodistico, que encierran trascendencia publica y que son necesa-

rias para la participacion y realizacion plena y real de los ciudadanos
en la vida comunitaria.

Ello permite la acumulacioén, incremento y divulgacién del acer-
vo intelectual.

Esta facultad trata del reconocimiento de conocer y dar a cono-
cer situaciones diversas de la realidad; lo que conlleva a la expresion
de los estados de animo colectivos, e ideas, conceptos, etc., de tras-
cendencia publica.

La libertad de informacion conlleva la existencia de los siguien-
tes cinco aspectos; a saber:

—  Facultad de investigar para obtener informacion.
— Facultad de ofrecer informacién.

—~  Obligacién de dar informacién.

— Facultad de negar informacion.

— Facultad de rectificar informacion.

a) Investigar para obtener informacion

Ello implica el acto de hacer diligencias para descubrir, encon-
trar, hallar o exhumar algtin dato, hecho, acontecimiento o suceso no
conocido de la realidad.

Este atributo de averiguar o indagar tiene particular importan-
cia en el campo del periodismo, entre otras profesiones (abogacia,
medicina, etc.)

En ese sentido el denominado secreto profesional aparece como
una garantia del informador de preservar el anonimato de sus fuen-
tes de informacién.

Con ello se consigue la exoneraciéon de declarar ante cualquier
6rgano estatal —particularmente el referido a la administracion de
justicia— acerca del 6rgano de donde proviene la informacion.
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El secreto profesional tiene cardcter binario, va que simultdnea-
mente conlleva derechos y deberes oponibies ante terceros.

El secreto profesional tiene una doble base: es expresion de un
concepto moral y juridico. Consiste en no revelar aquello conocido
en el ejercicio de la profesién.

Los hechos o sucesos conocidos por el informado deben ser guar-
dados en reserva, en razén de que su develacion surgié de la con-
fianza depositada en él, por parte del informante.

El profesor Antonio Ferndndez Serrano® considera que corn re-
lacién al tema del secreto o reserva funcional, se puede efectuar la
siguiente clasificacién:

—  Secreto de confesion

Emana de la declaraciér: del creyenie pecador con dnimo o dis-
posicion de “liberarse” de una carga espiritual.

- Secreto comiso

Emana de una declaracién cuya veserva se encuentra garantiza-
da por el confidente. Eilo en razén a que la persona perita en
alguna disciplina recibe una informaciés, por parte de otra, como
consecuercia de una necesidad de asistenicia o apoyo para cono-
cer o realizar algo.

—  Secreto natural

Emana de una declaracién cuya reserva se encuenira garantiza-
da por la caridad, en razén del dafic que su divulgacién puede
ocasionar.

En este cortexto, el secrefo profesional es cormiso, por emanar de
una relacién o hecho profesional.

Correspondid el mérito al médico griego Hipderates (460-337 a.
C.} el establecer la noci6én del secreto profesional, via su famoso jura-
mento. En dicho texto se sefialaba lo siguienie: “Todo cuanto en el
trato con los demds, en el gjercicio de la profesidn, viere u oyere que
no se divulgue, lo que se considere absolutamenie secreto”.

) FERNANDEZ SERRANO, Antonio, La abogacia en Espaia y en el mundo, Ma-
drid, 1995.
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En el derecho candnico se le esiablecio bajo la figura del sigilo
sacramental.

Tal como advierte el profesor Ferdinand Cuadros Villena® en
“Las Partidas” de Alfonso X “El Sabio” se consigné que: “Otrosi faria
falsedad y el que tuviese en guarda de algtin consejo, ome o cartas
que le mandasen guardar o tener en paridad, si las leyes o se demos-
trase a los que fuesen contrarios de aquel que los dio en con desijo”.

También aparecer4 en la Recopilacién de las Leyes de Indias (XV1)
y en el Cédigo Penal peruano de 1861.

Alrespecto, el articulo 165 del cédigo penal textualmente sefiala
gue comete delito de violacion del secreto profesional, aquel que te-
niendo informacién por razén de estado, oficio, empleo, profesién o
ministerio, de secretos cuya publicacién pudiera llevarse a cabo en
las siguientes circunstancias:

—  Causar dafio al informanie.
-~ Revelarse sin consentimienio del informante.

Ahora bien; dicha obligacién no tiene caracter absoluio, va que
la revelacién se puede justificar moral y juridicamente, en los casos
ce existir la necesidad de salvaguardar un interés superior.

by Facultad de ofrecer informacion
Ello imnplica el acto de presentar, manifestar y hacer patente los

datos, hechos, sucesos o acontecimientos recolectados y
sistematizados de la realidad.

Dicho ofrecirmiento queda sujeto a los deberes morales de una acti-
tud de probidad tendente a alcanzar objetividad; asi como a prever
responsablemente las consecuencias de dicho acto; amén de las respon-
sabilidades legales derivadas del ejexcicio ilicito de su manifestacion.
¢) Obligacion de informar

Ello imnplica que por mandato del ordenamienito juridico, la perso-
na se encuentra impelida a eniregar determinado tipo de informacion.

A CUADROCS VILLENA, Ferdinand, Etica de la abogacia y deontologia forense,
Lima, Editorial Fecat, 1994.
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Al respecto, el cuarto parrafo del inciso 10 del articulo 2 de la
Constitucién deja constancia que los libros, comprobantes y docu-
mentos contables y administrativos estan sujetos a la inspecciéon o
fiscalizacién de la autoridad competente.

d) Facultad de negar informacion

Ello implica el acto de abstenerse de suministrar informacién
sobre aquellos asuntos de caracter particular (intimidad personal y
familiar), cuando existe el deseo de mantenerse en reserva; asi como

aquellos que expresamente se excluyen por ley (razones de seguri-
dad nacional, etc.)

e) Facultad de rectificar informacién

Ello implica el acto de aclarar la verdad en relacién a lo manifes-
tado respecto a una persona, cuando la informacién alcanzada al
publico es inexacta y en consecuencias lesivas para ella.

En ese sentido el derecho de rectificacién consagrado en el arti-
culo 14.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)
tiene una finalidad eminentemente preventiva, la misma que es in-
dependiente de la reparacién del dafio causado por la divulgacion
de una informacién objetivamente inexacta.

La rectificacion debe hacer referencia a hechos y no sobre opi-
niones; por cuanto s6lo es posible enmendar la informacién falaz y
personal en sentido lato, pero en modo alguno sobre la apreciacion
subjetiva efectuada por el informador.

En ese sentido, el profesor German J. Bidart Campos®?establece,
que, “no es habil ni procedente para la llamada réplica ideolégica o
de opiniones porque las ideas y opciones no confieren derecho a
quien no las comparte o las impugna para pretender que el medio
que las hizo ptblicas también acoja las discrepantes. En este ambi-
to reaparece el derecho de cada medio de comunicacién a asumir la
orientacién que es de su preferencia y eleccién, con descarte de las
disidentes”.

(13 BIDART CAMPOS, Germadn J., ob. cit.
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Elinciso 7 del articulo 2 de la Constitucién establece que la recti-
ficacién informativa debe producirse en forma gratuita, inmediata y
proporcional a la extensién e importancia asignada a la informacién
objetiva de rectificacién.

En puridad, la rectificaciéon surge como consecuencia de la
desvirtuacién o contradiccion de los hechos expuestos en una infor-
macion publica (radio, television, peridédico, Internet, etc.)

Es evidente que en relacién a la libertad de informacién tal como
lo admitiera el profesor alemdn Konrad Hesse"*, la democracia sélo
es tal, cuando el ciudadano se encuentra en condiciones de formarse
un juicio sobre la vida politica y la conducta de los gobernantes; de
forma tal que pueda encontrarse en condiciones cabales de aprobar
o rechazar su gestién. En ese sentido, la denominada opinién publi-
ca presupone informarse sobre los asuntos de la cosa ptiblica.

El Tribunal Constitucional espafiol mediante una sentencia de
fecha 18 de marzo de 1981, ha establecido como indispensable para
la sociedad politica “el mantenimiento de una comunicacién publica
libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido real, los restantes
derechos que la Constitucién consagra”.

Es inobjetable que el derecho a la informacién para ser ejercido a
cabalidad requiere de los siguientes tres presupuestos:

a) La existencia de una pluralidad de fuentes de informacién.
b) Ellibre acceso a las fuentes de informacién.

c) La ausencia de obstaculos legales para acceder a las fuentes de
informacion, salvo los casos previamente justificados en la legis-
lacién, para impedir dicho conocimiento y utilizacién.

La libertad de informacién se encuentra sujeta al limite interno
de la veracidad.

En ese sentido su transmision exige el apego a la autenticidad de
los hechos comunicados. Como bien afirma el profesor José Carlos
Ugaz Sanchez-Moreno!: “No se exige la exactitud total de la infor-

() HESSE, Konrad, Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1983.

(19 UGAZ SANCHEZ-MORENO, José Carlos, Prensa juzgada. Treinta afios de jui-
cios a periodistas peruanos (1969-1999), Lima, UPC, 1999.
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macidn, sino que se busca evitar el menosprecio a la verdad produc-
to de la mala fe, negligencia o irresponsabilidad”.

Por ende, es exigible que el informador haya actuado con dili-
gencia y razonabilidad en la biisqueda de la veracidad.

3.2, La opinién

Es definida como todo aquel concepto, juicio o dictamen de carac-
ter personal referido a algtin caso o asunto, sea de caracter politico,
filosofico, religioso, etc. La facultad de opinar deriva del natural dere-
cho al pensamiento. En realidad, es la zona intermedia entre la libertad
de conciencia (que involucra un criterio intimo) y la libertad de expre-
sién (que implica un criterio manifestado en la vida en relacion).

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha de-
jado expresa constancia, a través de su Observacion General IN° 10
(1983), que, “la libertad de opinién no sea objeto de ningiin tipo de
restriccion o excepcién”. Ergo, tiene cardcter absoluto.

En ese sentido no se considera admisible que la legislacién penal
contenga el denominado delito de opinién. Asi, no cabe ningtin tipo de
sancién penal por el mero hecho de formarse, adoptar y exponer un
punto de vista sobre una materia o asunto.

A mayor abundamiento tal como lo establece el inciso 3 del articu-
lo 2 de la Constitucién la expresién de pareceres no constituye delito.

Ello implica que no se considera como acto antijuridico ni dolo-
s0, la manifestacion oral o escrita de opiniones derivadas de nues-
tras ideas o creencias. S6lo constituye ilicito la realizacién de actos
materiales derivados de una opinién, encaminados a perpetrar la
vulneraciéon de un bien juridico tutelado por la ley.

Por ende, es claro que se preserva la manifestacién de conceptos
u opiniones —derivadas de ideas o creencias— que una persona se for-
ma sobre una cuestion determinada.

La historia registra vergonzosos casos de ataques alevosos al
derecho de opinidn. Asi, en 1894, el gran escritor francés Emilio Zola
luego de ofrecer sus pareceres en un articulo periodistico titulado
“Yo Acuso”, en relacion al proceso seguido contra el capitdn de ori-
gen judio Alfredo Dreyfus (quien era acusado falsamente del delito
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de espionaje), fue condenado a un afic de cércel y al pago de tres mil
francos de multa.

Igualmente, a mediados del siglo XVII, el poeta inglés John
Milton®® fue objeto de una denuncia ante el Parlamento por haber
publicado un panfleto en donde hacfa una apologia a favor del di-
vorcio. Ante ello, Milton se defendié diciendo: “Por encima de todas
las libertades, dadme la de conocer, la de decir y discutir libremente,
segun mi conciencia”.

3.3. La expresién

Es definida como la capacidad de poder dar a conocer nuestras
ideas, pensamientos o sentimientos hacia una pluralidad de personas,
a través de la palabra escrita, la palabra oral o el uso de imagenes.

En ese sentido, la persona, en ejercicio de su libre albedrio, expo-
ne sus propios pensamientos, ideas, etc. a terceros; asi como expresa
sus puntos de vista acerca de los actos de sus congéneres; o del mun-
do que la rodea.

El profesor Hugo Osorio Meléndez!"” sefiala que consiste en la
facultad que asiste “a toda persona, de manifestar y de comunicar su
universo moral, cognitivo y simbdlico mediante cualquier tipo de
expresiones, sin que nadie pueda limitar ex ante el ejercicio de dicha
facultad”.

Alrespecto, es recordable la célebre declaracién del escritor fran-
cés Francisco Maria Aruei Voltaire®™, quien sefial6 a mediados del
siglo XVIII: “Desapruebo lo que decfs, pero defenderia con mi vida
vuestro derecho a expresarlo”.

USMILTON, John. Citado por Victor QUINTANILLA YONG y Vilma CUBA
de QUINTANILLA, Pensamientos y refranes seleccionados y clasificados, Lima, Prince-
liness, 1989.

(M OSORIO MELENDEZ, Hugo, Politicas de informacion y derecho, Santiago de
Chile, Universidad Metropolitana, 1997.

(18) ARUET, Francisco Maria (Voltaire). Citado por Victor QUINTANILLA YONG
y Vilma CUBA de QUINTANILLA, Pensamientos y refranes seleccionados y clasificados,
Lima, Princeliness, 1989,
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Desde esa perspectiva, aparecen como bien sefiala el profesor
Marcial Rubio Correa®, los dos siguientes conceptos basicos:

a) La posibilidad de comunicarse libremente por via escrita, oral o
por medio de imagenes.

b) La necesidad de responder juridicamente por el abuso que se
haga de su ejercicio.

De conformidad con lo establecido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos a través de la Opinién Consultiva N°5/85 de
fecha 13 de noviembre de 1985, la libertad de expresion presenta las
siguientes dos dimensiones:

a) Que ninguna persona puede ser arbitrariamente menoscabada
o impedida de manifestar su propio pensamiento. En suma, ex-
plicita que se trata de un derecho asignable a cada ser humano
en particular.

b) Que la sociedad en su conjunto tiene la facultad de conocer los
pensamientos, opiniones, ideas o puntos de vista de cada uno de
sus miembros. En suma, explicita que se trata de un derecho asig-
nable de manera colectiva a toda la comunidad.

El ejercicio de la libertad de expresién permite la exteriorizacion de
la opinién; y del otro lado, la divulgacién del derecho de la informacién.

Tal como lo sefiala el profesor espafiol Francisco Ferndndez Se-
gado®: “El derecho a la libertad de expresién es un derecho funda-
mental de toda persona, que se entrelaza con su dignidad y con el
derecho a un trato igual. Privar del mismo a una persona, atentaria
gravemente contra su propio derecho a su respeto, custodia y reali-
zacidn, al condenarla al ostracismo, al empobrecimiento intelectual
y moral, que como ya admitiera Stuart Mill, es el resultado de la
ausencia de debate y de la imposicion dogmatica de ideas”.

Tal como consigna el profesor José Carlos Ugaz Sdnchez-More-
no dicho derecho se encuentra conectado con las libertades de aso-

(9 RUBIO CORREA, Marcial, Estudio de la Constitucién politica de 1993, Lima,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Pert, 1999.

@) FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El sistena constitucional espafiol, Madrid,
Dykinson, 1992.
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ciacion y reunion en la medida que constituyen causes para verifi-
carla en la préctica.

La libertad de expresién es el complemento indispensable de la
libertad de opinion.

La expresion se vale de:
— La palabra escrita.
— La palabra oral.

— Laimagen.

a) La palabra escrita

Consistente en la utilizacién de documentos donde aparecen sig-
nos convencionales que dejan constancia del parecer de una persona.

b) La palabra oral

Consistente en la utilizacién de la voz para dejar constancia de
un parecer personal.

c) Laimagen

Consistente en la utilizacién de la representacion visual a través
de videos, dibujos, esculturas, pinturas, fotografias, etc., para dejar
constancia de un parecer personal.

Por ser un derecho autodeterminativo de la personalidad, debe
ser garantizado ante cualquier tipo de interferencias o intromisiones
por parte de las autoridades estatales, en el proceso de comunicacién.

3.4. La difusion

Esta se define como la facultad de poder ampliar a través de
medios tecnolégicos o técnicos de gran envergadura los alcances de
nuestra expresion, més alla de los limites 16gicos del uso de la voz, la
presentacion de un escrito o el uso de imdgenes domésticas.

La difusién guarda relacién con el esparcimiento o disemina-
cidn de un mensaje. Su objetivo es abarcar la mayor cantidad de usua-
rios o destinatarios de dicho mensaje.
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3.5. Los derechos de la persona como ser espiritual y las
responsabilidades legales

Las facultades derivadas del ejercicio a la libertad de informa-
cién y difusion pueden tener animus perverso; por ende quedan suje-
tas a las responsabilidades de ley.

Dicha concepcidn surgi6 a raiz de las argumentaciones expues-
tas en 1862, por el jurista inglés William Blackstone en su obra “Co-
mentarios a las leyes de Inglaterra”: en donde sefial6 que: “Todo hom-
bre libre tiene un derecho incuestionable a exponer al ptiblico los
sentimientos que le plazcan. Pero, si ptblica lo que es impropio, da-
fiino o ilegal, debe sufrir las consecuencias de su propia temeridad”.

Asimismo, de manera coincidente, Victor Riqueti conde de
Mirabeau sefial6 en la Asamblea nacional de Francia de 1789, que,
“Cada ciudadano tiene el derecho de comunicar sus pensamientos y
s6lo se debe admitir la intervencién de la ley para castigar el abuso
que se haga de ese derecho”.

Es evidente que el gjercicio de estas libertades puede ocasionar
la lesién de bienes juridicos como el honor, la intimidad, etc. En ese
sentido, la Constitucién dispone que los delitos cometidos por me-
dio del libro, la prensa y demas medios de comunicacién social se
tipifican en el Cédigo Penal y se juzgan en el fuero comun.

Asimismo, de manera expresa la Constitucién sefiala que es de-
lito toda accién que suspenda, clausure o impida la libre circulacién
de un 6érgano de expresion.

Debe advertirse que los derechos de la persona como ser espiri-
tual, comprenden ademas el de fundar medios de comunicacién so-
cial. Ergo, se consagra el derecho a la libertad de empresa periodistica.

Dicha prerrogativa debe partir del supuesto que no debe
generarse impedimento alguno que pueda consolidar el monopolio,
la exclusividad o acaparamiento directo o indirecto, etc., por parte
de un solo agente comunicador.

El segundo paragrafo del inciso 4 del articulo 2 de la Constitu-
cién alude a la tipificacién expresa en el Cédigo Penal de los deli-
tos cometidos por medio del libro, la prensa y demas medios de
comunicacion.
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En ese sentido la Constitucién establece la garantia de la imposi-
bilidad de sancionar sin que exista una ley preexistente, que, tipifique
una determinada conducta vinculada con las facultades de la perso-
na como ser espiritual,

Dicha garantia no es sino la aplicacién de un viejo aforismo ro-
mano que sentencia: “Nullum crimine poena sine lege”.

En ese sentido y de manera concordante, el literal d) del inciso
24 del articulo 2 textualmente declara: “Nadie sera procesado ni con-
denado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté pre-
viamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”.

Ahora bien; acorde a lo establecido en el articulo 13 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, dicha tipificacién se en-
cuentra condicionada en nuestro pais, a los siguientes dos aspectos:

—  Que la accién perpetrada afecte derechos de las demds personas,
especialmente aquellos vinculados con el honor y la reputacién.

— Que la accién perpetrada afecte la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o moral publica.

La exigencia constitucional en el sentido que la tipificacién se
efectie expresamente en el cédigo penal, radica en la necesidad de
evitar la dacién de leyes especiales drasticamente represivas e hist6-
ricamente orientadas al recorte de los derechos politicos en nuestro
pais.

En ese sentido, debe recordarse la infausta disposicién dada du-
rante el gobierno del general Andrés Santa Cruz quien mediante
decreto de fecha 17 de agosto de 1835 declaré fuera de la ley y ene-
migos de la patria, a todos los periodistas que escribieran a favor de
su enemigo politico, el general Felipe Santiago Salaverry.

En tiempos més recientesdicha accién aparecerd, entre otros en
los gobiernos del comandante Luis M. Sdnchez Cerro (1932) y del
general Manuel A. Odria (1950), en donde a través de las denomina-
das “Ley de Emergencia” y decreto ley de “Seguridad Interior”, los
derechos de la persona como ser espiritual fueron seriamente afecta-
dos; particularmente en el caso de militantes de partidos como el
APRA, PCP; asi como de los miembros de la prensa independiente.
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La regulacion constitucional de disponer que los ilicitos penales
vinculados con el ejercicio andmalo de la libertad de expresién, in-
formacion o difusion, se juzguen ante el fuero comun, guarda cohe-
rencia con lo establecido en los incisos 1 y 4 del articulo 139 de nues-
tro texto fundamental.

Asi, en ellos se establece como principios y derechos de la fun-
cién jurisdiccional, la unidad y exclusividad de dicha tarea a favor
del 6rgano judicial; amén que se realicen ptblicamente.

En ese contexto, la legislacién penal vigente establece como ac-
ciones punibles y vinculadas con el ejercicio de los derechos de infor-
macioén, opinidn, expresion y difusion del pensamiento, entre otros,
las siguientes:

—~  El delito de difamacién agravada previsto en el articulo 132 del
Cédigo Penal.

— El delito de publicidad indebida de correspondencia, previsto
en el articulo 164 del Cédigo Penal.

—  El delito de ofensa y ultraje a los simbolos y valores de la patria,
prevista en el articulo 344 del Cédigo Penal.

Es dable advertir que en la doctrina penal se ha llegado a esta-
blecer la denominada “Teoria de la ponderacién de derechos e inte-
reses constitucionales”, en virtud de lo cual partiendo del hecho que
los derechos del ser humano como ser espiritual son consustanciales
para la existencia y desarrollo de los valores democraticos, se prefie-
re amparar éstos por encima de eventuales afectaciones que pudie-
sen sufrir los atinentes al honor y la intimidad a condicién de que se
cumplan los siguientes tres presupuestos:

a) Que lainformacion, expresion y difusién de un hecho tenga sig-
nificaciéon publica.
b) Que la informacidén, expresién y difusién sobre un hecho no se

sustente en expresiones desmedidas y lesivas a la dignidad de
las personas.

¢) Que la informacién, expresion y difusion de un hecho, persiga
un objetivo licito y socialmente correcto; es decir que atin cuan-
do se incurriese en manifestar algo falso, ésta no hubiese sido la
intencion deliberada y consciente del informante.
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En el particular caso del ejercicio al derecho de expresion es da-
ble mencionar al profesor Enrique Gimbernat Ordeig®’ quien sostie-
ne que éste tiene primacia sobre el derecho al honor siempre “que no
se trate de afirmaciones u opiniones innecesariamente acompafiados
de epitetos denigrantes contra las personas”. Tales los casos de ex-
presiones injuriosas sin relacion ni conexién con las ideas u opinio-
nes que se expongan.

El propio texto constitucional establece como delito toda accion
destinada a suspender o clausurar algrin 6rgano de expresion, o que
impide su libre circulacién.

El ejercicio de las libertades vinculadas con el pensamiento —in-
formacion, opinién, expresion y difusion— se encuentra a salvo por
mandato constitucional de cualquier accién estatal previa a su mani-
festacion.

Si bien casi todos los derechos fundamentales carecen de
absolutez, empero en este particular caso como bien refiere German
J. Bidart Campos® es total y plenaria. Asi, “toda responsabilidad en
la que se exhibe la relatividad de dichas libertades sélo puede ser
posterior a su ejercicio”.

En ese sentido, la persona natural o juridica no puede ser impe-
lida a ninguin tipo de autorizacién o censura previa, para ejercitar las
facultades reconocidas en el inciso 3 del articulo 2 de la Constitucién.

La autorizacién previa implicaria la obligatoriedad de impetrar
anteladamente la venia de alguna autoridad, para ejecutar algunas
de las facultades derivadas de la libertad de conciencia. Dicha auto-
ridad en este aspecto vedado, tendria la potestad para permitir o
desestimar el ejercicio de opinar, informarse, expresarse o de difun-
dir alguna idea, concepto, hecho, suceso o acontecimiento.

La practica de la autorizacién previa se remonta a 1502 cuando
los Reyes Catélicos promulgaron su famosa “Pragmatica”, en donde
se establece que: “Ningun librero ni impresor... sea osado de hacer

@) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. (Articulo sin titulo). En: El Mundo. Ma-
drid, 21 de marzo 1990. Tomado de Ugaz Sanchez-Moreno, José Carlos, ob. cit.

@) BIDART CAMPOS; Germén J., ob. cit.
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imprimir moldes sin que previamente tengan para ello nuestra li-
cencia y especial mando”.

La censura previa implicaria la obligatoriedad de la revisién, exa-
men o verificacion de aquello que habria de manifestarse a terceros.

Ello conlleva un previo examen oficial, que permitirfa el enjui-
ciamiento de lo que habria de ponerse en conocimiento del ptblico,
con arreglo a criterios restrictivos de la libertad; de manera tal que se
otorgue el “placet de divulgacion” sélo a aquellos que se “acomo-
den” a los pardmetros morales, politicos, etc., del censor.

La préctica de la censura previa se remonta a finales del siglo
XV, cuando el Papa Alejandro VI promulgé la Bula Index librorum
prohibitorum, a efectos de verificar e impedir la circulacién de ideas
vinculadas con la predica protestante u otras consideradas “como
perniciosas”.

Al respecto, con fecha 11 de agosto de 1999, el ejército peruano
dio cuenta que el capitdn E.P. Alberto Delgado Ruiz habia sido rele-
vado de su puesto en la Zona de Seguridad Nacional del Centro N° 8
(Ayacucho-Huancavelica), al haberse establecido que inconsultamen-
te (?) habia oficiado a diversas radioemisoras de dichas circunscrip-
ciones, para que remitiesen los boletines informativos que habrian
de propalarse a la opinién publica. Es dable admitir, que dicha ac-
cién fue tomada luego de las contundentes protestas de la prensa
nacional.

Asimismo, la Constitucion alude de manera genérica a la pros-
cripcién genérica de cualquier tipo de impedimento al ejercicio de
las facultades de la persona como ser espiritual. Es decir condena
cualquier tipo de obstaculo para su pleno goce.

Tales los casos de establecimientos de franquicias abusivas so-
bre los insumos periodisticos; distribucién de la propaganda estatal;
recortes en el servicio de fluido eléctrico; etc.
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LAS «LECCIONES DE DERECHO PUBLICO
CONSTITUCIONAL» DE RAMON DE SALAS

Edgar Carpio Marcos

Creada la primera catedra de Derecho Constitucional por un
decreto del 26 de octubre de 1826, y en el Convictorio de San Carlos,
el nombramiento de su primer catedratico recay6 en don Antonio
Amézaga, miembro del Ilustre Colegio de Abogados de Lima. Reci-
bi6 la catedra el nombre de Derecho Piiblico y Constitucional, y como
tal se empez6 a dictar desde el 2 de enero de 1827.

En los meses posteriores a la fundacién de la disciplina, se bus-
caron los textos que servirian para su ensefianza. Esta s6lo seria des-
pejada en la sesién del Consejo de Profesores del Convictorio, del 23
de noviembre de 1826: “Elejimos los autores, informaba Vidaurre al
Ministro Pando, que podrian servir de modelo para los respectivos
cursos (...). Todos fueron inclinados a mi concepto, de dictar lo mas
esacto que contienen las obras antiguas y modernas sobre las cien-
cias que se han de ensefiar”.

Poco tiempo después, aparecia reimpreso en Lima las Lecciones
de Derecho Piiblico Constitucional para las escuelas de Espasia® del doc-

®) Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad de Lima.

() Para mayores detalles, vid. Edgar Carpio Marcos, “El primer libro de Dere-
cho Constitucional publicado en el Perti”, en Javier Tajadura Tejada: El Derecho Cons-
titucional y su ensefianza, Editora Juridica Grijley, Lima, 2001, pags. 147-156. Antecede
Liminar de Domingo Garcfa Belaunde. Estudio preliminar y edicién al cuidado de
José F. Palomino Manchego.
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tor de Salamanca, don Ramén de Salas (Imprenta Republicana de
José Maria Concha, 2 tomos, en un solo volumen, Lima 1827, 250
pégs). La edicién original, publicada en Madrid y por la Imprenta
del Censor, aparecié en dos voltimenes y en 1821, en pleno Trienio
Liberal. (En fecha mas reciente, el Centro de Estudios Constituciona-
les ha reeditado la obra, en un solo volumen, antecedido de un su-
gestivo Estudio preliminar de José Luis Bermejo Cabrero: Ramoén de
Salas, Lecciones de Derecho Piiblico Constitucional, CEC, Madrid, 1982,
322 pags. El Estudio preliminar de Bermejo Cabrero, en pags. IXa L).

Como afrancesado que fue, las Lecciones de Derecho Piiblico Cons-
titucional de Ramon de Salas constituyen una mezcla de ideas pro-
pias de la Ilustracién y del encumbrado Liberalismo de la época. El
libro esta fuertemente marcado por el emblematico articulo 16 de la
Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, a
tenor del cual “Una sociedad en la que no esta asegurada la garantia
de los derechos ni determinada la separacién de poderes, carece de
Constitucion”. Por ello, no es casual que el texto tenga dos partes
bien marcadas. En el primer tomo, se analiza los principios genera-
les aplicables a todas y cualquier Constitucién (en sentido contem-
poraneo, dirfamos una “Teorfa de la Constitucién”), planteandose el
contenido del Derecho Constitucional en el estudio de los derechos y
la estructura del Estado, con especial mencién al significado de la
divisién de poderes. Mientras que el segundo tomo aborda integra-
mente la Constituciéon de Cadiz de 1812.

Tal vez su principal mérito sea que se trata de una obra clara,
sencilla y con conocimiento de los mas importantes pensadores, a los
que en ciertos parrafos glosa sin citar. Era lo méas completo y didacti-
co que sobre nuestra naciente disciplina se habia escrito en castella-
no, de ahi que se explique su eleccién.

A ello se suma la mezcla de la Ilustracién y el Liberalismo que
trasunta del texto, lo que hizo propicia su recepcion en algunos pai-
ses de nuestro Continente, y en forma particular en Colombia (des-
pués de todo fue muy significativa la influencia que tuvo la Consti-
tucién de Cadiz en el proceso de formacién del constitucionalismo
colombiano y arnericano).

Pese a ello, la influencia de la obra de Ramén de Salas, con cargo
a seguirse investigando, se puede decir que fue relativa en el caso
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peruano, atn dentro de las primeras cuatro décadas del siglo XIX.
Lo més probable es que, con intermitencias, las Lecciones se utiliza-
ron como manual de la disciplina por espacio de quince afios, que
son los afios que median entre su reimpresién entre nosotros y la
asuncién del rectorado del Convictorio de San Carlos por don
Bartolomé Herrera en 1842.

Ciertamente toda una generacion de juristas pudieron embeber-
se de sus tesis y tener en la obra un “resumen” de lo mas brillante de
la literatura producida en aquélla época. Y atin cuando una gran parte
de las Lecciones de Derecho Piiblico Constitucional pudieran haber esta-
do destinadas a explicar una Constitucion que ya no se encontraba
en vigencia, ni contdbamos con una estructura constitucional seme-
jante, lo cierto es.que el texto ofrecia una forma de adentrarse en el
estudio de una materia (la constitucional), que en el pasado préximo
nos habia sido completamente ajena, y sobre la cual no se tenia ma-
yor bibliografia.

Lima, enero de 2001.
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DISCURSO DEL DR. JOSE PAREJA PAZ SOLDAN,
EN EL ACTO DE INCORPORACION DEL
DR. WALTER MONTENEGRO A LA
SECCION PERUANA DEL INSTITUTO
IBEROAMERICANO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL
(LIMA, 6 DE DICIEMBRE DE 1978) *

El Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Seccién
Peruana, que tengo el honor de presidir, es una asociacién interna-
cional de caracter académico y cientifico, cuyos fines son fomentar el
estudio del Derecho Constitucional, facilitar el conocimiento de la
doctrina y de la jurisprudencia constitucionales y honrar a los profe-
sores en esta especialidad y de las que le son afines, como es el Dere-
cho Publico. Con ese objeto, disponen sus estatutos que se incorpo-
ren como Miembros Honorarios a los profesores, tratadistas y escri-
tores que se han destacado de manera sobresaliente en el cultivo de
estas ciencias y hayan publicado valiosas obras en la especialidad,
afiliacién a nuestro Instituto que no esta supeditada a ninguna otra
consideracién que no sea la propia capacidad y prestigio de los
nominados.

Basdndose en esas consideraciones, la Secciéon Peruana, por una-
nimidad de su Junta Directiva, ha decidido en su sesion del 25 de
setiembre pasado, incorporar como miembro honorario al Profesor

® Texto inédito.
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Walter Montenegro, actual Embajador de Bolivia en el Perd y consa-
grado tratadista en Derecho Politico. El Embajador Montenegro tie-
ne una honrosa y brillante biografia. Nacido en 1916, en Cochabamba,
histérica ciudad Boliviana, es licenciado en Ciencias Politicas y Socia-
les, abogado, grado académico y profesién en las que se gradué en la
Universidad Mayor de San Andrés de la Paz, habiendo sido catedrati-
co en el curso de Doctrinas Politicas en dicha Universidad, de 1945 a
1952. Es miembro de niimero de la Academia Boliviana de la Lengua.
En su carrera politico-administrativa ha sido Secretario de los Presi-
dentes de Bolivia, Generales David Toro y Enrique Pefiaranda, Direc-
tor del Departamento de Asuntos Econémicos de la Cancilleria boli-
viana, Vice Ministro de Relaciones Exteriores, Ministro de Informa-
cién y de Cultura, Representante de Bolivia en la Organizacion de
los Estados Americanos, Embajador en el Imperio del Japén, y en las
Reptiblicas de China y de Corea, y desde el afio pasado, ejerce la
Jefatura de la Misi6én Diplomatica de su pais en el Perd.

El Embajador Montenegro ha cumplido extensas e importantes
actividades periodisticas. Ha sido Director del diario La Noche de la
Paz, columnista y editorialista de la Razén y del Diario de la misma
ciudad y durante 12 afios, redactor de la Revista Life con residencia
en Nueva York. Ha reunido en un valioso volumen “Mirador”, los
mas importantes de sus colaboraciones periodisticas.

No obstante esas extraordinarias labores politicas, académicas y
diplomaticas, la razén principal para su incorporacién como miem-
bro de honor de nuestro Instituto, ha sido determinada por su gran
prestigio como politdlogo, que se concreta en su notable libro “Intro-
duccién a las doctrinas politico-econémicas” editado por el Fondo
de Cultura Econémica de México, y cuya primera edicion fue en 1956
y la décima en 1977, libro bésico para alumnos de derecho politico y
de sociologia, incluyendo a los universitarios peruanos. Asi nuestro
Secretario Ejecutivo, el doctor Domingo Garcia Belaunde, lo estudi6
en 1961 cuando fue alumno de Letras de la Universidad Catdlica. Es
un tratado excelente sobre los fendmenos politicos, sociales y econé-
micos, analizando las grandes doctrinas politicas como el liberalis-
mo, la democracia, las distintas formas del socialismo, el utépico, el
reformista y el cristiano, la democracia cristiana, las doctrinas coo-
perativas, el marxismo, el comunismo, el anarquismo, el facismo, el
nacismo y el capitulo final con valiosas sintesis y perspectivas. De-
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mocrata sincero y profundo, destaca que la Democracia mas que un
fenémeno real, es una filosofia politica, que se caracteriza por su fle-
xibilidad, sefialando que el derecho de la mayoria es el de Gobernar
y el de la mineria el de controlar al gobierno, con la espectativa justa
de convertirse en gobierno al ganar unas elecciones auténticamente
libres y en el didlogo permanente entre gobernantes y gobernados.
La Democracia reposa en el sufragio popular, en un estatuto consti-
tucional, en la division de Poderes dentro del Estado, la vigencia de
los derechos fundamentales que garantizan la vida, la libertad y la
igualdad y que se caracteriza por el surgimiento y la direccién del
consenso, habiéndose acentuado en los ultimos tiempos, la demo-
cracia social y la preponderancia de la clase media.

En el capitulo final, manifiesta que la visién panoramica de las
doctrinas politico-econdmicas sugiere algunas conclusiones. Senala
que el problema politico basico es el conflicto que se suscita entre la
autoridad y la libertad. El hombre se asocia para vivir en colectivi-
dad y para ello es necesario crear una autoridad con facultades para
decidir y ejecutar. Lo que busca la politica, es que ese ejercicio sea no
solo lo menos malo sino lo mejor posible para producir condiciones
satisfactorias, para una justa distribucién de la riqueza. Pero toda
autoridad tiende, lamentablemente, al exceso, al despotismo y a la
violacién de las normas legales, por lo que en los regimenes demo-
créaticos es indispensable establecer frenos, contrapesos y controles
al ejercicio del Poder. El exceso de autoridad, la injusta distribucién
de la riqueza o la corrupcién en su manejo, obligan a cambios politi-
cos y sociales que pueden ser graduales y evolutivos o bruscos y
violentos, o sea que estalle una revolucién.

Tres factores determinan la mutuacién politico-econémica, se-
gan el Profesor Montenegro: las condiciones socio-econdmicas que la
hacen necesarias; los idedlogos que elaboran las nuevas férmulas y los
politicos que la realizan. Y programados los cambios estructurales,
estos pueden entrar en conflicto, disputandose la posesion del poder.
Es un batalla en dos frentes: uno para sustituir el régimen vigente, el
otro para impedir que los competidores se apoderen de la presa.

Indica nuestro homenajeado en el libro que comentamos, que
s6lo lo posible es valido en politica. De aqui que el intelectual, hom-
bre tedrico, sea un pésimo politico, ya que como dijo Ortega y Gasset,
se viene al mundo para hacer politica o para hacer definiciones. Y
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concluye nuestro autor, afirmando que el progreso venerado hasta
hace poco como Semidi6s, se ha transformado en un monstruo aso-
ciado a los peores enemigos del hombre, como la miseria y la conta-
minacién. De aqui que las perspectivas del futuro, la Ciencia de la
Futurologia, concebida mas con terror que con amor, trata de vatici-
nar la esperanza y avizorar un porvenir mejor.

Al concluir esta breve presentacion del Embajador Montenegro
y de su interesante y difundido tratado politico, y antes de invitarlo
a que ocupe la tribuna para su valiosa conferencia sobre “Constitu-
cién y Politica”, agradezco en nombre de nuestra asociacion al Insti-
tuto Riva Agiiero, por habernos brindado esta prestigiosa sede aca-
démica para la actuacion de esta tarde, asi como la concurrencia de
los distinguidos embajadores, diplométicos, profesores y juristas a
esta sesion publica de nuestro Instituto.

Muchas gracias a todos Uds.
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INFORME DE LA SUB COMISION DE LA COMISION
PERMANENTE ENCARGADA DE INFORMAR SOBRE
LA DENUNCIA CONSTITUCIONAL CONTRA EL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA Y OTROS
DE FECHA 20 DE MAYO DE 1999

Senor Presidente:

Su Sub Comisién, elegida por la Comisién Permanente, para
atender la denuncia constitucional formulada contra el sefior Presi-
dente de la Reptiblica, Alberto Furimori Fujimori, sus Ministros y
el Comandante General de las Fuerzas Armadas, por haber trans-
gredido el orden constitucional el 05 de abril de 1992, al disolver el
Congreso e interferir las funciones del Poder Judicial, dice, por una-
nimidad que:

1. Aliniciar el proceso correspondiente, es preciso advertir si exis-
ten 0 no excepciones previas o cuestiones del mismo orden, para
el efecto de determinar si procede la accion y el mecanismo legal
que se plantea.

2. Determinado que sea el punto anterior, se fijaria no sélo la via
procesal, sino ademas las responsabilidades del caso.

CUESTION PREVIA

La principal cuestion previa que han analizado los miembros
de su Sub Comisién, es si procede o no abrir una accioén de respon-
sabilidad en este caso, ya que la propia opinién publica ha reaccio-
nado con extrafieza, frente a esta accién presentada luego de 7 afios
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y no como pudo haber sido, antes del Referéndum y del proceso
electoral de 1995, proceso en el cual los denunciantes se acogieron
y se albergaron.

Planteada y fundamentada la cuestién previa por el Sr. Congre-

sista Dr. Luis Delgado Aparicio, se han llegado a las siguientes con-
clusiones:

1.

180

En 1992 la sociedad peruana estaba practicamente destruida. No
existian signos contundentes propios de un Estado. En efecto,
no existia Estado de Derecho en virtud de que el Gobierno no
lograba controlar méas que un tercio del territorio nacional, en
virtud de que el terrorismo habia establecido un gobierno de
terror, con amenazas y cupos, en dos tercios del mismo. Las au-
toridades nombradas por el gobierno central o elegidas por el
pueblo eran asesinadas al asumir sus cargos, los jueces libera-
ban a los terroristas bajo amenaza de muerte y a muchos electo-
res se les cortaban los dedos para que no pudieran votar en los
procesos electorales. Como lo dice el editorial del Diario La Re-
publica (17 mayo 99) “SENDERO LUMINOSO, A MENUDO SE
OLVIDA, FUE CONCEBIDO COMO UNA MAQUINARIA PO-
LITICA CON OBJETIVOS PUNTUALES DE DESQUICIAMIEN-
TO DEL ESTADO”. Dado tal reconocimiento, hasta por el prin-
cipal medio de oposicion, es claro que resultaba y resulta aplica-
ble el principio de “que no hay gobierno sin gobernantes”.

En esa época negra de la historia del Pert, no se reclamaba la
necesidad de un Estado de Derecho, si no, por lo menos, la exis-
tencia de un Estado, porque el mismo, iba desapareciendo pro-
gresivamente. Existia pues un claro estado de necesidad. Los
grupos politicos no se ponian de acuerdo y sé6lo se dedicaban a
debatir frente al avance del terror. Incluso los sectores comunis-
tas o pro comunistas se negaron al compromiso de “celebrar un
acuerdo para la pacificacion nacional” (21-mayo de 1991). Esto
puede entenderse también con la lectura del referido Editorial
del Diario La Republica cuando dice “S. L. SE APROVECHO
POR ANOS DE LAS CARENCIAS DE UN ESTADO DEBILMEN-
TE CONSTIFUIDOY DE LAINCAPACIDAD DE SUS DIRIGEN-
TES Y SOCIEDAD CIVIL PARA COHESIONARSE EN OBJETI-
VOS COMUNES.”
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No solamente el terrorismo amenazaba con su presencia en el
campo. En las grandes ciudades: el incendio de tiendas, la des-
truccion de grandes edificios mediante bombas, la destruccion
de los servicios eléctricos, y la imposibilidad de que las fabricas,
servicios e industria pudieran operar normalmente era diaria,
sino que ademads el monstruo del narcotrafico queria apoderarse
del Per, financiando el terrorismo. El pais se convirtio asi en el
principal productor de hoja de coca del mundo.

Cuando el campo estaba tomado, los agricultores avanzaron hacia
Lima u otras ciudades a guarnecerse. Nadie, ni la clase media,
podia utilizar sus servicios basicos de vida como: agua y electri-
cidad. Se tenia sobre el pais la peor crisis econdmica de su histo-
ria: una inflacién superior a 7,500 por ciento, pérdida total de las
reservas, déficit presupuestario durante los dltimos 70 afios, y
una pésima reputacién mundial por negarse a pagar la deuda
externa.

En ese momento era logico pensar que el Estado-Nacién Pert se
encontraba en proceso de disolucion, con el grave peligro de que,
los conflictos armados por problemas fronterizos tensos y pen-
dientes durante el siglo, pudieran explotar en el momento de la
mayor crisis. Eso significaba en ese momento el riesgo de la
posible desaparicion del Perti como Estado-Nacion. Nadie pue-
de dudar que alli se encerraba una alta posibilidad de peligro.
¢Alguien podria pensar que el Pert del afio 90 podia continuar
10 afios mas, con las mismas caracteristicas que tenia en ese afio?
No. Se habia llegado a un nivel que s6lo podia resolverse me-
diante una reinstitucionalizacién rapida e inmediata.

Resulta que las pocas fuerzas institucionales sumamente débiles
e inactivas que operaban en aquel momento no sélo estaban aje-
nas al problema y, ademads, carentes de una solucién. Incluso
impedian al gobierno central soluciones rapidas y efectivas para
afrontar dichos problemas tal como debia ser. Asi fue, por ejem-
plo, el caso del Congreso de la Reptiblica, que en vez de patroci-
nar y apoyar al Poder Ejecutivo en la lucha contra la subversién,
dicté la Ley 25397 de caracter inconstitucional, que determinaba
que el Congreso estaba facultado para oponerse a la ampliacién
del Estado de Emergencia en una zona del pais, no obstante, que
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se trataba de una facultad exclusiva de la Presidente de la Re-
publica, contemplada en el articulo 2°) 1 de la Constitucién. Este
hecho signific6é un auténtico golpe de Estado del Parlamento de
aquel entonces contra el Poder Ejecutivo pues le impedia a éste
cumplir con su funcién basica, cautelar la seguridad de los ciu-
dadanos, mediante su lucha contra la subversion y el narcotrafico
que ya actuaban unidos. Los debates que proponia el Congreso
en su ley inconstitucional, solo llevarian a sucesivas posterga-
ciones en la toma de decisiones efectivas y solo favorecerian a
los terroristas para movilizarse con mas seguridad. Fue, pues,
una medida inconstitucional del Congreso y ademas impertinen-
te, en un momento tan grave para el pais. Asi fue sefialado en
esa época por constitucionalistas opositores al gobierno. Tal golpe
de Estado del Congreso originé lo que luego se llamé contragol-
pe o autogolpe.

Igualmente, derivados de los hechos, y como consecuencia del
contragolpe, se tuvieron que establecer diversos mecanismos para
proteger a los jueces en las sentencias que dictaban contra los
subversivos y narcotraficantes, teniéndose que recurrir a la ex-
trema medida temporal, de autorizar jueces sin rostro, para que
no fueran luego materia de los asesinatos o dafios personales
contra ellos y sus familiares.

No habia pues, en 1992, un Estado de Derecho y atin el propio
Estado se encontraba en un proceso de desaparicién. La propia
Nacién estaba envuelta bajo el peligro de intereses subversivos
narcoterroristas e, incluso, con graves amenazas de carécter ex-
traterritorial.

Frente a tal situacién, se produce lo que aparentemente fue un
golpe de Estado, de carécter tradicional, el 05 de abril de 1992,
pero que, a medida que fue tomando cauce, permitié compren-
der a la ciudadania que se trataba de un nuevo poder surgido en
el Pert para darle a la Nacién, en primer lugar, un Estado conso-
lidado y no débil, e ir instaurando un Estado de Derecho y una
democracia en la que el Gobierno, dentro de dicho Estado, pu-
diera dar proteccién a los ciudadanos en todo el territorio nacio-
nal, doblegando a las fuerzas terroristas, sometiendo a la carcel
al narcotrafico, dando seguridad a sus ciudadanos, establecien-
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do una economia que no fuera mercantilista sino democratica,
con baja inflacién, crecimiento de reservas, incremento progresi-
vo del Producto Bruto Interno, generacién de empleo, educacién,
salud e infraestructura y lucha contra la pobreza, condiciones mi-
nimas para que la Nacion, a través de un Estado pueda lograr el
desarrollo de sus ciudadanos y un Estado de Derecho real.

La poblacién nacional percibi6 desde un principio, antes que las
clases politicas e intelectuales, dichos hechos y apoyé el mal lla-
mado autogolpe o contragolpe de Estado en un 89 por ciento, se-
gun las encuestas de la época. La sociedad buscaba no solo un
Estado de Derecho, sino por lo menos un Estado, en donde se
pudiera vivir y en donde se pudiera construir un Estado de Dere-
cho y una democracia auténtica, no con palabras, sino con hechos.

El rompimiento de las normas constitucionales, que conté con el
pleno apoyo de la poblacion, fue conducido por el Presidente
Fujimori, su Gabinete y las Fuerzas Armadas, hacia una nueva
reinstitucionalizacion del pafs. La mds alta autoridad constitu-
cional y legitimamente elegida por el pueblo, habia realizado un
acto de poder, con el consiguiente compromiso efectuado ante la
OEA Organizacién de los Estados Americanos para promover
un nuevo orden constitucional. Al acto internacional asistieron
los representantes de la oposicion.

La OEA, Organizacién de los Estados Americanos, en Asamblea
convocada para todos los paises americanos y ante la presencia,
solicitud y aprobacidn de las fuerzas de la oposicién de ese en-
tonces, convalidé categdricamente que el Perti convocara a un
Congreso Constituyente para aprobar una nueva Constitucion,
debido a que los propios representantes de la OEA pudieran
observar el apoyo masivo de la poblacion, por el surgimiento de
unanueva institucionalidad que se plasmaria en una nueva Cons-
titucién, la que no solo seria aprobada por un Congreso Consti-
tuyente, sino que deberia ser materia del primer Referéndum
para aprobar el texto de la Constitucién, tal como lo solicitaban
las nuevas fuerzas mayoritarias del pais.

Dentro de tales caracteristicas, se desarrollé un proceso vigilado
por la OEA y otras instituciones internacionales para la eleccién
de un Congreso Constituyente, que luego de un afio de trabajo y
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de efectuar consultas con los especialistas del caso en muchas
ciudades del Per, elaboré la Nueva Constitucion Peruana que,
en su oportunidad, fue puesta en consulta mediante un Referén-
dum Nacional, y, luego, aprobada en una competitiva lucha, dada
la amplia libertad de prensa. Cabe anotar aqui que la anterior
Constitucién, de 1979, cuyo rompimiento se denuncia, fue apro-
bada bajo condiciones impuestas por ley del gobierno militar de
ese entonces, sin libertad de Prensa, dentro de un régimen dicta-
torial que controlaba, mediante sus propios representantes, to-
dos los medios de comunicacién escritos, TV y radio, sin excep-
cién. No contd, por cierto, con ninguna consulta popular ni refe-
réndum alguno.

10. Con la dacién de la Constituciéon de 1993, quedé aprobada la
nueva institucionalidad del Pert : la eleccién de un Congreso
Constituyente bajo 1a supervisién de los organismos internacio-
nales, 12 plena libertad de prensa, el gran debate nacional, la apro-
bacion del nuevo texto constitucional por el 85% de los Consti-
tuyentes, y el Referéndum Nacional, ratificaron la voluntad na-
cional por el cambio. Quedaron asi legalizados y ademas
legitimizados los actos de poder realizados contra la anarquia y
a favor del restablecimiento del nuevo orden constitucional.

Si bien se rompio el derecho positivo, no se quebr6 la racionali-
dad juridica de la supervivencia del Estado Nacion, elemento funda-
mental precisamente para la creacién y mantenimiento de un dere-
cho positivo. Para decirlo en términos del maestro Ratl Ferrero
Rebagliati “Se entiende por poder constituyente la facultad origina-
ria de la comunidad politica para darse una organizacién juridica
constitucional. Es por tanto -dice- un derecho natural y no se somete
al ordenamiento positivo.” Luego, el mismo autor afirma... “Cuando
se funda una comunidad estatal, o bien cuando se altera
sustancialmente el régimen anterior, se da la situacién constituyente,
la cual se caracteriza por desconocer el derecho vigente y fundar un
nuevo sistema juridico. El poder constituyente, pues, representa una
voluntad superior a todo procedimiento estatuido, y como quiera
que no procede de ninguna previa norma positiva, no puede ser re-
gulado ni limitado por preceptos juridicos.” (Ciencia Politica. Obras
Completas, Tomo I, Sétima Edicién, 1984, Lima, pags. 272, 273.
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Para mayor fundamento sobre esta materia, concluido el Gobier-
no de 1990 a 1995, el Presidente Fujimori se presentd como candida-
to al nuevo proceso electoral para competir electoralmente contra un
adversario de gran calidad, uno de los hombres de mayor prestigio
en la historia del Perd por su nivel profesional, académico y de
peruanidad, el Embajador Javier Pérez de Cuéllar, quien reciente-
mente habia sido Secretario General de las Naciones Unidas. No
obstante dichas virtudes, el pueblo apoyé masivamente la votacion
a favor del Presidente Fujimori, con lo cual convalid6 una vez mas la
gestion del Presidente en la reinstitucionalizacién de la Nacién, del
Estado, y del Estado de Derecho.

En consideracion a los antecedentes indicados, esta Sub Comi-
sién, por unanimidad, considera que, dentro de la nueva
institucionalidad del pafs, surgida a partir de la Constitucién de 1993
por accion del pueblo mediante un Referéndum, la accién del Presi-
dente y de los Ministros que originaron lo que se llamg inicialmente
un Golpe de Estado, un Contragolpe o un Autogolpe, fue una
reinstitucionalizacion de un Estado que se encontraba en anarquia e
incluso en proceso de disolucién.

Esta Sub Comisién opina, por unanimidad, que es improcedente
continuar el proceso de responsabilidad que se ha iniciado (art. 89
inc. e) del Reglamento del Congreso), pues ello nos llevaria a reto-
mar a un nuevo proceso de Referéndum para la institucionalizacién
de la Constitucién de 1979, hecho que juridicamente, no se ha pro-
ducido y que no podra producirse en virtud de los cambios que ha
sufrido el Pert en los tltimos tiempos, de la reafirmacién del Esta-
do peruano, de la reafirmacién del Estado Nacion del Estado de
Derecho.

(Fdo.) Carlos Torres y Torres Lara, Presidente.
(Fdo.) Luis Delgado Aparicio, Congresista de la Republica.
(Fdo.) Miguel Ciccia, Congresista de la Repblica.
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RESUMEN EJECUTIVO Y CONCLUSIONES DEL
INFORME EMITIDO POR LA COMISION
DE ESTUDIO Y REVISION DE LA
LEGISLACION EMITIDA
DESDE EL 5 DE ABRIL DE 1992 ©

I. INTRODUCCION

La Comisién de Estudio y Revisién de la Legislacion Emitida
desde el 5 de abril de 1992 (en adelante, la Comisién), se constituyd
mediante Resolucién Suprema N° 281-2000-JUS, de fecha 4 de di-
ciembre del 2000, con la finalidad de realizar un detenido estudio de
la legislacion de rango legal vigente, con un diagndstico e identifica-
cién de las normas contrarias a la Constitucién y los Instrumentos
Internacionales en materia de derechos humanos.

INTEGRANTES DE LA COMISION

La Comisién estuvo integrada por las siguientes personas:

—  Dr. Diego Garcia-Sayén Larrabure, Ministro de Justicia, quien la
presidio;

®) Fl resumen definitivo fue publicado en el diario oficial “El Peruano”, 18 de
mayo de 2001. Vid., sobre el particular, Informe final de la Comision de estudio y revision
de Ia legislacion emitida desde el 5 de abril de 1992. Restituyendo el Estado de Derecho,
Ministerio de Justicia, Lima, 2001.
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—  Dr. José F. Palomino Manchego, representante del Ministerio de
Educacion;

—  Dr. Guillermo Miranda Arosemena, representante del Ministe-
rio de la Presidencia;

—  Dr.Samuel Abad Yupanqui, Defensor Especializado en Asuntos
Constitucionales de la Defensoria del Pueblo;

—~  Dr. Domingo Garcia Belaunde; y

- Dr. Francisco Eguiguren Praeli, juristas designados por el Minis-
terio de Justicia.

Por otro lado, actu6é como Secretaria Técnica de la Comision:

—  Dr. Oscar Gémez Castro, Director Nacional de Asuntos Juridi-
cos del Ministerio de Justicia;

—  Dr. Oscar Quintanilla Ponce de Leén, abogado del Ministerio de
Justicia.

Y, finalmente, prestaron su colaboracién profesional como Ase-
sores de la Comisién los doctores:

— Carlos Mesia Ramirez; y

—  Christian Guzman Napuri.

II. LA METODOLOGIA EMPLEADA POR LA COMISION

El trabajo efectuado por la Comisién contemplé el andlisis de las
normas con rango de ley, verificando la compatibilidad constitucio-
nal de cada norma. La labor fue realizada en abstracto, utilizando
los métodos y criterios mas aceptados en materia de interpretacién
constitucional, como podrian ser los principios de unidad de la Cons-
titucién, armonizacién o concordancia practica, correcciéon funcio-
nal, eficacia integradora y, sobretodo, el de la interpretacion favora-
ble a los derechos fundamentales.

Bajo estas consideraciones, la Comisién determiné que existen
normas que vulneran la Constitucién en forma directa. Por otro lado,
encontrd que muchas normas que pueden resultar inconvenientes o
erradas, pueden encontrarse formal o materialmente acordes con la
Constitucion. A veces, la Comision tuvo que enfrentarse ante situa-
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ciones poco claras sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una norma. En la mayoria de estos casos, la Comisién no se ha
pronunciado sobre la inconstitucionalidad de la misma, sino mas bien
sobre su inconveniencia, y ha propuesto su derogacién. Debemos
precisar también que la Comision ha utilizado una metodologia en
la cual se ha tomado en cuenta el hecho que muchas de las normas
revisadas habian agotado sus efectos o ya se encontraban derogadas.
De la misma forma, se ha hecho mencion a las citadas normas, a fin
de dejar constancia de su emision.

No obstante lo precisado en los parrafos anteriores, la Comision
no perdi6 de vista el hecho de que ciertos temas tienen una mayor
importancia relativa que otros, en particular por los efectos que han
generado respecto a la sociedad civil y al propio Estado.

Ademas, es necesario reiterar que aun cuando se conté con la
base de datos del Ministerio de Justicia, y pese a que se ha llevado a
cabo un minucioso analisis de todas las normas dictadas desde el 5
de abril de 1992, habiéndose discutido en la Comision cada una de
las leyes, y que la particip6 activamente la ciudadania y entidades
gremiales y profesionales, es probable que no se haya agotado el es-
tudio de toda la normatividad que pueda vulnera el principio de
supremacia constitucional. En todo caso, la Comision estimé que se
ha reunido una cantidad considerable de normas inconstitucionales
que afectan los aspectos basicos del ordenamiento juridico del pais.

El trabajo realizad o por la Comision fue arduo y tenia por objeto
efectuar un diagnoéstico integral del problema, el mismo que facilita-
ra el desarrollo de una agenda que busque restablecer el Estado de
Derecho en el Perti y que permita garantizar la seguridad juridica en
el pais. Y es que, una vez determinadas las normas que vulneran el
articulado de la norma constitucional, deberan establecerse meca-
nismos apropiados a través de los cuales las normas identificadas
por la Comisién sean modificadas o derogadas, a fin de permitir que
el ordenamiento juridico legal se encuentre en correspondencia con
el ordenamiento constitucional. ‘

Asimismo, debemos precisar que el informe elaborado por la
Comisién estd conformado por dos partes bien definidas. Una pri-
mera parte consta de un desarrollo de la metodologia y criterios
empleados por la Comision, para pasar luego a un enfoque temaético
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de la normatividad que se encuentra en contradiccién con la Consti-
tucion. Los temas materia de dicho enfoque son:

1. Ascensos de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policia Na-

cional.
2. Autonomia Municipal.
3. Autonomia Universitaria.
4. Derechos laborales de los empleados publicos.
5. Destitucién de Magistrados y Funcionarios Publicos.
6. Elecciones y Participacién Ciudadana.
7. Garantias Constitucionales.
8. Legislacion Penal.
9. Nombramientos Inconstitucionales.
10. Otros temas.
11. Poder Judicial.
12. Régimen Politico.
13. Régimen Previsional.
14. Tribunal Constitucional.
15. Tributacion.
16. Decretos de Urgencia.

Ademas, el informe presentado por la Comisién consta a su vez
de una segunda parte, la misma que se encuentra conformada por
sendos cuadros explicativos, sistematizados tematica y cronolégica-

mente, que sintetizan la informacién contenida en la primera parte
del citado informe.

En este orden de ideas, en los acapites subsiguientes resumire-
mos las conclusiones a las que ha liegado la Comisién en cada uno
de los rubros mas importantes, efectuando un breve resumen de la
argumentacion que plantea la inconstitucionalidad de normas que
deberdn ser pasibles de modificacion o derogacién.
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III. EVALUACION DE LAS PRINCIPALES NORMAS QUE AFECTAN
EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA NORMATIVA

Las siguientes son normas que la Comision entendi6 que vulne-
ran la Constitucién y respecto de las cuales se ha recomendado al
Poder Fjecutivo preparar los proyectos de ley, modificatorios y/o
derogatorios, para su presentacién al Congreso de la Republica; y
para que se pueda desarrollar una agenda nacional a fin de hacer
viable la restitucion del Estado de Derecho en el Peru.

3.1. Autonomia Municipal y Descentralizacién

En el rubro de Autonomia Municipal se han identificado diver-
sas normas, las cuales la Comisién ha enumerado en el cuadro perti-
nente, el cual se encuentra incluido en la segunda parte del informe
elaborado por la acotada Comisién. La mayoria de dichas normas
requieren una revision exhaustiva, a fin de proponer proyectos de
ley derogatorios o modificatorios. Entre ellas podemos enumerar:

— La Ley N° 26569, que establecié que para hacer efectiva la
privatizacién de los mercados de propiedad municipal, las ope-
raciones de venta directa deberian considerar, en primera ofer-
ta, a los actuales conductores de los mismos que soliciten esta
preferencia.

—  ElDecreto Legislativo N° 776, Ley de Tributacién Municipal, que
contiene preceptos inconstitucionales, no solo desde la 6ptica de
los principios tributarios sino también desde la perspectiva de
la violaci6n al principio de la autonomia municipal. En ese sen-
tido, la Comision ha considerado que el Decreto Legislativo N°
776 invade competencias reservadas al municipio.

- Enmateria de descentralizacién resulta necesario hacer una men-
cién especial a la Ley N° 26922, denominada Ley Marco de Des-
centralizacién, que resulta ser inconstitucional en varios de sus
preceptos. Mas que una norma destinada a desarrollar el carac-
ter descentralizado del poder estatal, esta Ley lo que persigue
en el fondo es centralizar en el Poder Ejecutivo el manejo de los
recursos y la facultad decisoria, minimizando el papel de las
municipalidades y restringiendo sus competencias. El Titulo II
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de esta Ley mantiene en vigencia los Consejos Transitorios de
Administracién Regional (CTAR), en clara violacién de la Octa-
va Disposicion Final de la Constitucién de 1993 que ordend para
1995 la eleccion de las autoridades regionales. La Ley, con voca-
cién de permanencia, contintia manteniendo una situacién que
debi6 ser y es de caracter transitorio. A ello se agrega la eviden-
te dependencia funcional de los Consejos de Administracion
Regional respecto al Ministerio de la Presidencia.

Por otro lado, el Decreto de Urgencia N°® 030-98, el mismo que
incluye dentro de la organizacion de los CTAR a las direcciones
regionales y subregionales de diversos ministerios. Evidentemen-
te, la norma enunciada arrastra la inconstitucionalidad de la nor-
ma en la que se basa, que es la propia Ley N° 26922.

3.2.Elecciones y participacién ciudadana
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Ley N 26954, que establece precisiones en torno a que es necesa-
ria una votacion de cuatro miembros del Jurado Nacional de Elec-
ciones —sobre cinco—- para obtener la tacha de un candidato. Di-
cha norma, mas que ser inconstitucional, fue considerada incon-
veniente por la Comisién, tomando en cuenta la necesidad de
un adecuado funcionamiento del sistema democratico.

Ley N° 26592 que modifico, entre otros, el articulo 16° de la Ley
N° 26300, estableciendo que todo referéndum requiera una ini-
ciativa legislativa desaprobada por el Congreso, la misma que
puede ser sometida a referéndum conforme a esta ley siempre
que haya contado con el voto favorable de no menos de dos quin-
tos de los votos del niimero legal de los miembros del Congreso.
Esta Ley es considerada inconstitucional por la Comisién, al vul-
nerar la naturaleza del derecho a la participacién politica que se
hace operativo a través del referéndum.

La Ley N° 26670, que deroga inconstitucionalmente el inciso c)
del articulo 39 de la Ley N° 26300, relativo al referéndum
desaprobatorio de normas legales. Ello también contraviene en
forma directa la naturaleza juridica del referéndum como me-
canismo de democracia participativa o directa.
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- Por otro lado, resulta necesaria la modificacién del articulo 38°
’ de la Ley N° 26300. Sostiene este articulo que el referéndum
deberd ser solicitado por un niimero de ciudadanos no menor al
10% del electorado nacional. El elevado nimero de solicitantes
establecido por la ley, condiciona el referéndum al cumplimien-
to de un requisito sumamente dificil de cumplir, lo que lo volve-
ria en casi impracticable, en especial si nos encontramos en un
ambito regional o local.

3.3. Inembargabilidad de los bienes del Estado

Este tema se encuentra contenido, actualmente, en la Ley N°
26756. Dicha norma sefiala que solamente puede embargarse los bie-
nes de propiedad del Estado que serdn especificados a su vez por
otra Ley que se va a emitir, mediante una comisioén creada para el
efecto. Sin embargo, una disposicién transitoria sefiala que la deuda
debera incluirse en una partida presupuestaria, lo cual resulta ser exac-
tamente lo mismo que lo prescrito por la Ley N° 26599, norma declara-
da inconstitucional por el Tribunal Constitucional y que declaraba
inembargables los bienes del Estado. En la practica, la consecuencia
es la misma. La norma materia de comentario pretendia evitar el
obstéaculo creado por la sentencia del Tribunal Constitucional.

3.4. Legislacién penal

El tema de la legislacién penal resulta ser delicado, y su revisién
requiere ser cuidadosa, dado las implicancias sociales y politicas que
podrian generarse de su revision y modificacién. Sobre el particular,
existen algunos puntos que la Comision considera necesario resaltar:

— Enprimer lugar, el tema del juzgamiento de civiles por parte del
fuero militar, en el caso de traicién a la patria, es de particular
importancia, maxime sila Comisién Interamericana de Derechos
Humanos es de la opinién que el mismo vulnera derechos fun-
damentales.

—  El tema de las penas requiere ser revisado. La Comisién ha in-
terpretado que las penas muy altas pueden resultar inconstitu-
cionales o por lo menos, inconvenientes.
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— Asimismo, las leyes respecto a la contumacia y reincidencia, aun
vigentes, deberian ser revisadas y modificadas.

—  Otro tema de particular importancia reside en la conceptualiza-
cién errénea de los delitos de terrorismo especial como tales, in-
cluyendo en dicho concepto a delitos de distinta naturaleza.
Dicha interpretacion lleva a violaciones contra derechos funda-
mentales y ciertas garantias de la administracion de justicia, pues-
to que los delitos calificados como terrorismo especial, en puridad
juridica, resultan ser delitos comunes.

— Asimismo, se han eliminado beneficios penitenciarios en varios
casos, a través de la aplicaciéon de diversas leyes, en materia de
delitos de terrorismo, terrorismo especial y trafico ilicito de dro-
gas. En este contexto, no cabe beneficios como la libertad provi-
sional, la liberacién condicional, el beneficio de semilibertad, la
redencién de la pena por el trabajo y la educacion, la remision de
la pena e inclusive, el indulto a los procesados.

— LaLeyN°26479, denominada Ley de Amnistia, concedia amnis-
tia a personas que estuvieran involucradas en delitos originados
por la lucha contra el terrorismo. El carécter violatorio de dere-
chos humanos de dicha ley, se encuentra corroborado por la re-
ciente sentencia emitida por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en relacion con el Caso Barrios Altos.

— Vinculada con esta ultima, se encuentra la Ley N° 26492, que
impide la revisién de la norma citada en el acapite precedente.
La norma precisada es también materia de la sentencia de la
Corte Interamericana a la cual hemos aludido en el parrafo pre-
cedente.

Finalmente, debemos hacer mencion de la existencia de una Co-
mision encargada de la modificacién del Cédigo Penal, con la cual se
deberian realizar las coordinaciones a que haya lugar.

3.5. Nacionalidad

La Comisidn; en este rubro, a identificado como inconstitucional
el articulo 6° de la Ley N° 26574, Ley de Nacionalidad, el mismo que
sefala: “La naturalizacién es aprobada o cancelada, segtin corres-
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ponda, mediante Resolucién Suprema”. Dicha norma vulnera el ar-
ticulo 53°de la Constitucién, que sefiala que la nacionalidad peruana
no se pierde, salvo por renuncia expresa ante la autoridad peruana.
Como resultado directo, la nacionalidad no puede ser cancelada por
resoluciéon administrativa.

3.6. Ley que establece Normas de Regularizacion de la Situacién
del Personal de la Sanidad de la Policia Nacional

La Ley N° 26960 declara nulos de pleno derecho los actos admi-
nistrativos que hayan otorgado e incorporado a Jerarquia y Grados
de Oficiales de Servicios y de Subalternos al personal de la Sanidad
de la Policia Nacional; y que conceda beneficios derivados de un su-
puesto estado ilegal de Situacién Policial. La ley antes precisada afecta
entonces ciertos principios constitucionales y algunos derechos fun-
damentales consagrados por nuestra Carta Magna.

3.7. Régimen Previsional

En este rubro, una primer norma que se encuentra en conflicto
con la Constitucién, en parte de su articulado, es el Decreto Legisla-
tivo N° 817, el mismo que mantiene en parte su vigencia no obstante
que una porcién de dicha norma fue declarada inconstitucional por
la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de abril de 1997.

Por otro lado, la Ley N° 26835, de fecha 4 de julio de 1997, de-
vuelve vigencia a la norma cuya constitucionalidad estaba cuestio-
nada, estableciendo nuevamente que la ONP es la tinica entidad
encargada de reconocer y declarar pensiones derivadas de dere-
chos pensionarios legalmente obtenidos al amparo del D.L.N° 20530.

La Comisién ha concluido que existen articulos de las normas antes
precisadas que resultan ser inconstitucionales por vulnerar derechos
fundamentales y principios consagrados por la Constitucion.

Es necesario sefialar que sobre el particular existe una Comi-
sién Especial encargada de la revision de la normatividad previsio-
nal, con la cual se deberén realizar las coordinaciones pertinentes,
a fin de uniformizar criterios de interpretacién de las normas lega-
les pertinentes.
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3.8.

Habilitacion para viajes del Presidente de la Republica.
(Régimen Politico)

En este rubro tiene especial importancia la Ley N° 26656, la mis-

ma que hace referencia a la autorizacién amplia al Presidente de la
Repiiblica, por parte del Congreso para su salida del pais. Esta nor-
ma legal va en contra del espiritu de la Constitucién y su practica
constante en el pasado, puesto que la misma pretende otorgar auto-
rizaciones genéricas al Presidente, sin mayor fiscalizacién que la
dacién de dar cuenta de lo realizado durante el viaje.

3.9. Tribunal Constitucional

En el analisis del articulo 4° de la Ley N° 26435, que establece la
necesidad de seis votos para declarar fundada las acciones de
inconstitucionalidad contra las normas con rango de ley, la Co-
mision concluy6 que si bien la inconstitucionalidad del mencio-
nado dispositivo puede ser discutible y materia de interpreta-
ciones encontradas, resulta inconveniente mantener el mismo en
la medida que dificulta el control de constitucionalidad de las
leyes a cargo del Tribunal Constitucional.

La Comisién también consideré inconveniente la Ley N° 26618,
la misma que sustituy6 el articulo 26° de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, relativo al plazo de caducidad de las
acciones de inconstitucionalidad. La Comision ha considerado
que el plazo de seis meses resulta ser un plazo muy reducido
para el ejercicio de la accién de inconstitucionalidad.

3.10. Tributacién
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Es necesaria la emisiéon de una norma derogatoria de todas las
normas que regulan la existencia del Impuesto Extraordinario
de Solidaridad. En primer lugar, por la vulneracién al principio
de no confiscatoriedad preceptuado por la Constitucién, que su
existencia implica. Asimismo, el impuesto es de naturaleza ex-
traordinaria (como su nombre lo indica) y por ende, temporal.

La Ley N°27103, que ha creado el llamado Impuesto de Solidari-
dad a Favor de la Nifiez Desamparada, es también opuesta a lo
preceptuado por la Constitucién. La norma contiene una evidente
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Iv.

falta de correspondencia entre los sujetos obligados y el impues-
to, en especial en términos de capacidad contributiva. Ello vul-
nera, ademas, el principio de no confiscatoriedad antes aludido.

OTRAS NORMAS LEGALES DE IMPORTANCIA SECUNDARIA

Existen ciertas normas de menor importancia relativa, quela Co-

misién ha consignado también en su informe y cuyos efectos en su
mayoria, o han caducado, o han sido corregidos a través de las nor-
mas derogatorias correspondientes.

En consecuencia, la Comision ha consignado diversas normas

vulneratorias de la Constitucion de 1979, ademas, en los siguientes
temas:

1.

Ascensos de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policia Na-
cional.- En este tema es necesario sefialar que hemos consigna-
do diversos decretos leyes emitidos durante el afio 1992, que
modifican la conformacién de las Fuerzas Armadas y Policiales,
en contravencién a la Carta de 1979, vigente en ese entonces.

Autonomia Universitaria.- En este rubro, en general, todas las
normas que creaban comisiones interventoras han sido deroga-
das. Las normas en cuestién estan enumeradas en el cuadro co-
rrespondiente

Destitucién de magistrados y funcionarios ptblicos.- La Comi-
sion ha considerado que todas las normas emitidas en este rubro
son inconstitucionales, al estar en oposicién con la norma en prin-
cipio vigente en el momento de los hechos.

Derechos laborales de los empleados publicos.- La Comisién
encontré las normas sobre el particular, en general, acordes con
la Constitucién. Salvo dos de ellas: E1 D.U. N° 01995 y el D.U.
N° 004-97, los mismos que vulneran diversos derechos de natu-
raleza laboral.

Las garantias constitucionales.- La Comisién ha identificado di-
versas normas vulneratorias del ejercicio del derecho de accién
en cuanto a los procesos de amparo y habeas corpus. Algunos
de ellas, emitidas durante el afio 1992. Otras, con posterioridad,
en especial en relacion con la legislacién penal.
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Nombramientos inconstitucionales.- La Comisién ha consigna-
do un niimero de normas inconstitucionales, en las cuales se
nombra funcionarios ptblicos vulnerando lo preceptuado por
la Constituciéon. La integridad de las mismas fueron emitidas
durante el afio de 1992.

Poder Judicial.- La mayoria de las normas a este nivel, han ca-
ducado o han sido derogadas. La Comisién las ha consignado,

sin embargo, a fin de dejar constancia respecto a su inconstitu-
cionalidad.



HABEAS CORPUS
(Caso Alberto Borea)

HC. N°14-94.
Lima.
Corte Suprema de la Reptiblica.

SENTENCIA

Lima, veinticuatro de febrero de mil novecientos noventa y cuatro.

VISTOS: y, CONSIDERANDO: que con la propia exposicién de
la Fiscalia emplazada y demas piezas del expediente queda demos-
trado que, muchos meses antes de la interposicion de la presente
accidn, en el despacho de la Fiscal ad hoc Flor de Maria Mayta Luna
se ha tramitado una investigacién preliminar en contra del actor Al-
berto Alfonso Borea Odria por su presunta participacién en los he-
chos que motivaron el procesamiento del General de Divisién en Si-
tuacién de retiro Jaime Salinas Sed6 y otros por delitos que se han
ventilado y resuelto en el fuero castrense; que, asimismo, ha queda-
do establecido en autos que esa investigacion no se dio por conclui-
da o no concluyd, no obstante de haberse iniciado a fines de noviem-
bre de mil novecientos noventidés y que en el fuero militar habia
concluido el proceso con un pronunciamiento del Fiscal de dicho fuero
en el sentido que en los delitos instruidos no tuvieron participacion
elementos civiles; que teniendo en cuenta estos hechos, cabe decidir;
a) si esa investigacion con las caracteristicas mencionadas en las con-
sideraciones anteriores estaba arreglada a ley; y, b) si importaba o no
una violacién o amenaza de violacién a la libertad personal del ac-
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tor; que, en cuanto al primer aspecto, se advierte que la actuaciéon de
la fiscal no estaba arreglada a ley, porque ninguna ley procesal y
mucho menos la Ley Orgénica del Ministerio Publico autoriza a los
fiscales provinciales a iniciar investigaciones preliminares en mate-
ria penal, puesto que no estdn comprendidas en el Articulo noventa
y cinco de la citada Ley y porque ademds conforme a lo dispuesto en
el Articulo noveno, ésa es potestad exclusiva de la Policia Nacional,
correspondiéndole al Ministerio Piiblico una funcién orientadora de
la prueba; tanto mas si conforme a nuestro ordenamiento juridico
procesal vigente, las tinicas investigaciones que el Ministerio Pabli-
co puede efectuar son: en primer término, las referidas a la funcién
de defensor del pueblo segtin los Articulos setentitrés, setenta y cua-
tro y siguientes de su Ley Orgénica y en segundo lugar las autoriza-
das por el Articulo cuarto de la Ley nimero veinticinco mil quinien-
tos noventidds relativo a las personas desaparecidas, que no es el
caso de autos; que atin cuando la Fiscal demandada expresa que se le
limit6 a cumplir una orden de la Fiscalia de la Nacién, esa justifica-
cién no es aceptable, porque segiin lo preceptuado en el numeral
ochenta de la tantas veces citada ley, en estos casos el Fiscal Provin-
cial sé6lo tiene dos alternativas; o formaliza la denuncia o abre inves-
tigacion policial, lo que no hizo en el caso de autos, sino que inicié
por su cuenta una investigacion que no tenfa cuando concluir; que,
como consecuencia de esta investigacion ilegal la puesta en peligro
de la libertad del accionante se pone de manifiesto cuando no se quiere
dar por concluida una investigaciéon mientras no se presente el in-
vestigado a prestar su declaraciéon indagatoria a sabiendas de que se
encontraba fuera del Pert, dando a entender que la investigacién
tenia que prolongarse mientras dure la ausencia, como si o hubieran
otros elementos de juicio en los actuados, que no s6lo permitian sino
que la obligaban a un pronunciamiento definitivo, como lo habia
hecho respecto a otros implicados, la consiguiente estigmatizacion
que conlleva el simple hecho de estar investigado por presunto deli-
to; que evidentemente esta actitud no tiene justificacién alguna, tan-
to mas, si se tiene en cuenta que los hechos ya habian sido materia de
una sentencia en el fuero respectivo, por lo que tenemos que admitir
que existe, pues, amenaza de violacién a la libertad personal del ac-
tor; que siendo esto asf, el fundamento de la Sala Penal Superior en el
sentido que el término lato de la investigacién preliminar se ha debi-
do a la renuencia displicente del investigado a no comparecer a la

200



HABEAS CORPUS (CASO ALBERTO BOREA)

citacion de la Fiscal, no es correcta, porque en primer lugar se trataba
de una investigacién ilegal y en segundo, porque nadie puede ser
obligado a hacer lo que la ley no manda y muchos menos a retornar
a su Pais a responder por cargos que no sean provenientes de un
mandato judicial; que en igual forma con el archivamiento provisio-
nal de los actuados por el Fiscal, tampoco ha desaparecido la viola-
cién o amenaza de violacion, porque esta clase de archivamiento no
quita la calidad de investigado en razén a que puede reabrirse en
cualquier momento, maxime si dicho archivamiento provisional no
es facultad del Fiscal Superior, cuyas facultades frente a una denun-
cia penal estan claramente determinadas en el Articulo duodécimo
segundo, concordante con el Articulo noventidés de su Ley Organi-
ca; por lo que tampoco se da el caso previsto en la primera parte del
inciso primero del Articulo sexto de la Ley ntimero Veintitrés mil
quinientos seis modificado por la Ley ntimero veinticinco mil once;
que por lo expresado, aparentemente, el Ministerio Piblico, en este
caso, ha pretendido poner en vigencia el Nuevo Cédigo Procesal que
entrard en vigencia recién en mayo del afio en curso con las excepcio-
nes de la Ley niimero veinticinco mil cuatrocientos sesenta y unoy la
Nueva Constitucion, antes de ser promulgada; que la doctrina en
cuanto a la valoracién y alcance practico del Habeas Habeas sefiala,
que la libertad se desglosa en libertades, que componen un haz de
miiltiples derechos y en tal sentido no es posible reducir la libertad
personal a la libertad personal o fisica, de modo que por estas y ante-
riores razones es necesario poner fin a las amenazas contra la liber-
tad individual del accionante; que, finalmente, lo actuado parece in-
dicar que la conducta de la emplazada obedece a lo que o resulta
aconsejable proceder en la forma prevista por el Articulo undécimo
de la Ley ntimero veintitrés mil quinientos seis: declaracién: HABER
NULIDAD en la resolucion de vista de fojas doscientos ochentidds,
su fecha ocho de febrero del presente afio, que revocando la apelada
de fojas doscientos veinticinco, su fecha veintiséis de enero del mis-
mo afo, declara improcedente la accién de Habeas Hébeas interpuesta
por el doctor Javier Valle Riestra Gonzéles-Olaechea a favor de don
Alberto Alfonso Borea Odria contar la sefiora Fiscal Provincial ad
hoc Flor de Maria Mayta Luna, por restriccion o amenaza de su liber-
tad; REFORMANDO la primera, CONFIRMARON la segunda, que
declara FUNDADA dicha accién; y, en consecuencia, dispusieron que
la emplazada proceda a dar por concluida la investigacion prelimi-
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nar aludida cesando toda amenaza contra la libertad del accionante
respecto de los sucesos ocurridos el trece de noviembre de mil nove-
cientos noventidés; ORDENARON que en cumplimiento de los dis-
puesto por el Articulo cuarentidés de la citada Ley, se publique en el
Diario Oficial El Peruano, con conocimiento de los interesados; y los
devolvieron.

SS. URRELLO; RONCALLA; ROMAN; VASQUEZ;
ECHEVARRIA.
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IN MEMORIAM
DARIO HERRERA PAULSEN
(1910 - 2001)

Edgar Carpio Marcos

El pasado dos de enero, dejé de existir Dario Herrera Paulsen (1910
-2001), por largos afios profesor de Derecho Constitucional en la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos, y después en la Universidad
San Martin de Porres, de la que lleg6 a ser Decano de su Facultad de
Derecho y Ciencia Politica, por dos periodos consecutivos.

Dario Herrera Paulsen nacié en Lima en 1910. Realiz6 sus estu-
dios secundarios en el entonces llamado Instituto de Lima; al
culminarlos, cursé los dos primeros afios de estudios generales en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Tras intentar convali-
dar sus estudios en Inglaterra, finalmente anclé en Francia, donde
estudié Derecho enlas universidades de Paris, de Lyon y en Grenoble,
donde los culminé.

Asuregreso de Europa, desempefi6 la docencia en el tradicional
Colegio Guadalupe de Lima, y en la segunda mitad de la década de
los cuarenta, fue nombrado catedratico de Derecho Constitucional y
Derecho Romano en la vieja Universidad de San Marcos, de donde
se jubild a inicios de la década del setenta. En la misma Universidad,
y en 1955, obtuvo el doctorado en Derecho, con la tesis La institucion
de la Presidencia de la Republica. Estudio de legislacion comparada
(UNMSM, 191 pags).
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Desligado de San Marcos, su obra docente se desarroll6 en la
Universidad San Martin de Porres. Alli ensefiaria hasta un afio antes
de su deceso, alternando indistintamente entre el Derecho Constitu-
cional y el Derecho Romano, sin olvidar los importantes cargos ad-
ministrativos que ocupd.

Entre sus libros mas importantes destacan: Curso de Derecho Cons-
titucional (UNMSM, Lima 1970). La segunda edicion seria publicada
bajo el titulo de Derecho Constitucional e instituciones politicas (Eddili,
Lima 1987). Derecho Romano, UNMSM, 2 tomos, Lima 1965. (Hay
2da. edicién en un solo tomo, Eddili, Lima 1985). En coautoria con el
altimo de sus discipulos, Jorge Godenzi Alegre, publicé Derecho Ro-
mano. En concordancia con el Cédigo Civil y aportes doctrinarios (Edito-
rial Grafica Horizonte, Lima 1999).

No fue un autor prolifico, pese a su largo magisterio. Sin embar-
go, a él se debe probablemente la difusién de las primeras versiones
de algunas constituciones europeas importantes de la segunda post
guerra: “La Constitucién de la Republica italiana”, en Boletin de la
biblioteca de la Camara de Diputados, Afio VI, N° 16, Lima 1951;
“La Constitucién del General Charles de Gaulle”, en Revista de De-
recho y Ciencias Politicas, Afio XXIII, N° I-II-1II, Lima 1959 (Hay se-
parata, con una breve nota del entonces Embajador francés en el
Pert, Leén Bresseur). De interés, por lo que significé en su momen-
to, es “La Constitucién de la Reptiblica Argentina”, en Boletin de la
biblioteca de la Camara de Diputados, Afio VII, N° 17, Lima 1951.

Aparte de su trabajo sobre “La Constitucion del General Charles
de Gaulle”, cuyo subtitulo “Comentario y texto de la Carta Politica
de la V Reptblica promulgada el 4 de octubre de 1958” es por si
mismo elocuente, debe destacarse su trabajo “El régimen parlamen-
tario”, en Boletin bibliografico, Afio II, N° 7, Lima 1945. En los ulti-
mos anos, fue un colaborador constante de “Vox Juris”, revista de la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad San Martin
de Porres, en donde reprodujo con ajustes, diversos trabajos suyos.

Entre los principales cargos publicos que Dario Herrera Paulsen
ocupara, debe destacarse el haber sido miembro, y posterior Presi-
dente, del Consejo Nacional de Justicia, y por largos afios, asesor del
Congreso de la Reptblica. En mérito a su prolongado magisterio, el
16 de octubre de 1999 el Ilustre Colegio de Abogados de Lima le
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confirié su mas alta distincién, al otorgarle la condecoracién “Vicen-
te Morales Duarez”.

Meses antes de que ocurriera su deceso, intentamos realizarle
una entrevista para la “Revista Peruana de Derecho Publico”. Sin
embargo, sus recargadas labores en el Comité Electoral de la Univer-
sidad San Martin de Porres impidi6é que ella se realizara, hasta por
dos veces consecutivas. Su sentida partida ya no lo permitira.
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2)

3)

4)

5)

6)

8)

9)

NORMAS PARA LOS COLABORADORES DE LA
«REVISTA PERUANA DE DERECHO PUBLICO»

S6lo se publicardn trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogeran articulos de otras
disciplinas, afines o complementarias.

Se recibiran articulos doctrinarios (aspectos generales, comparados o
nacionales) asi como notas breves o comentarios jurisprudenciales o de
libros.

La Revista pretende publicar articulos y notas de alta divulgacidn, evi-
tando en lo posible, los enfoques eruditos o de cardcter monografico.

La Revista s6lo publicara articulos inéditos en idioma castellano. Los
articulos en idiomas extranjeros, podrén ser traducidos por la redaccién
de la Revista.

Los articulos y las notas no excederan de 30 y 15 paginas, respectiva-
mente, tamafio A-4, a doble espacio.

Por la indole de la Revista, los trabajos no necesitan ir con notas biblio-
graficas, las que en todo caso, deben ser breves y de ser posibles, ubica-
das al final del trabajo, como «bibliografia consultada». En cuanto a la
forma de citar, sugerimos emplear la clasica (o sea, nombre de autor,
nombre de la obra, ciudad, editorial, afio, etc.).

Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboracién en un ejem-
plar, y de ser posible, un diskette word for windows, versiones 5,6 0 7.

La direccién no mantiene correspondencia con las colaboraciones no
solicitadas.

A cada autor se le entregara un ejemplar de la revista y 12 separatas.
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10) El autor cuya colaboracién haya sido publicada, se compromete a no
reproducir su articulo en cualquier otro medio, sino tres meses después
de aparecida en su versién original.
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Esta Revista se terminé de imprimir en los
Talleres Grificos de Editora Juridica Grijley
(E-mail: grijley@terra.com.pe)
¢l dia 13 de julio de 2001, al conmemorarse el
anjversario del nacimiento
del constitucionalista Domingo Garcia Belaunde
(Lima, 13-VII-1944).
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