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EDITORIAL

El gran acontecimiento del presente aiio ha sido, sin lugar a du-
das, el proceso electoral que dio nacimiento a un nuevo periodo de
gobierno, limpiamente elegido tanto a nivel del Poder Ejecutivo, como
del Legislativo, compuesto por una Cémara tinica.

Y como es de verse, este retorno al régimen democrético, ha des-
pertado muchas demandas de diverso orden, algunas de ellas desde
el &mbito legal, que tomaran todavia algin tiempo en ponerse en
practica.

En este orden de ideas, y después de negociaciones diversas en-
tre los distintos grupos politicos del Congreso, en donde ninguno
tiene mayoria absoluta, se lleg6 al acuerdo, formalizado en diciem-
bre del presente afio, de emprender una reforma integral de la vigen-
te Constitucion de 1993, que de lugar al nacimiento de una nueva
Carta.

La opcién adoptada, que al parecer lo ha sido por consenso y
no porque satisficiera a todos los grupos, envuelve diversas
interrogantes y ademas puede tomar algtn tiempo. Pero sin lugar
a dudas, el tema es de interés, y ocupara la atencién publica los
préximos meses. De ahi nuestro interés en ofrecer un espacio abier-
to para reflexiones de orden académico sobre la reforma constitu-
cional, a la que dedicamos una seccién especial, que ha estado a
cargo del Dr. César Landa, y en donde si bien no exhaustivamente,
se abordan algunos de los problemas que interesan, y que, por cier-
to, sera continuado en el futuro, en la medida que el interés por el
tema no decaiga.



EDITORIAL

Las partes restantes de la Revista se dedican, como es usual, a
aspectos diversos, entre ellos, una seccién dedicada a “Estudios”, que
esperamos sea de interés de nuestros lectores.

Lima, diciembre de 2001.

La Direccién.
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SOBRE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
Presentacion

En el Perti no sélo nos hemos pasado haciendo y deshaciendo
constituciones, como decia Manuel Vicente Villaran; si no también,
que dichos cambios siempre se han justificado, falsamente, en la ur-
gencia de salvar al pais de una crisis o, legitimamente, en la necesi-
dad de restaurar la democracia (Constitucién de 1979).

Con la restauraciéon democrética, el doctor Valentin Paniagua
entonces Presidente de la Reptiblica provisional- convocé a una co-
mision de constitucionalistas y juristas para que elaboren los
lineamientos de una reforma constitucional. Dicho equipo ha emiti-
do el documento “Comisién de Estudios de las Bases de la Reforma
Constitucional del Perd” (Ministerio de Justicia, Julio, 2001), donde
se dan respuesta a tres preguntas centrales: ;Es necesaria la reforma
de la Constitucién?, ;Qué instituciones se deben reformar de la Cons-
titucién? y ;Cémo hacer la reforma constitucional?

Como los medios y fines democréticos constituyen una sola uni-
dad; el Presidente de la Republica Alejandro Toledo y los partidos
democréticos han aprobado la Ley N° 27600 (diciembre); en virtud
de la cual han pactado finalmente que el proceso de reforma consti-
tucional debe realizarse utilizando los procedimientos de la reforma
de la propia Constitucién de 1993 (Art. 20601). De esta forma, se bus-
ca recuperar pacificamente las instituciones democréticas propias de
nuestro constitucionalismo histérico, particularmente de la Consti-
tucién de 1979. Elaborado que sea el proyecto de reforma constitu-
cional, debe pasar a continuacién a referéndum popular.
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Cgsar Lanpa

Como la supremacia constitucional no es s6lo una exigencia ju-
ridica, sino un presupuesto ideolégico del Estado democrético cons-
titucional, se ha logrado un consenso politico, para asegurar la incor-
poracion de las reformas democraticas pendientes a la estructura de
Estado, sin afectar el principio de la continuidad o estabilidad juridi-
ca. Porque no hay democracia sin respeto al derecho, ni derecho sin
base en la democracia.

Por todo ello, la reforma constitucional no sélo es necesaria, sino
también es realista al utilizar los propios procedimientos juridicos
establecidos para la reforma constitucional y, ademads, serd posible si
hay consenso politico sobre los contenidos de la reforma. Pero, la
reforma sera vélida si los partidos y demaés politicas honran al pais
con un debate constitucional alturado, atendiendo la esperanza ciu-
dadana con responsabilidad publica.

Por eso es que el presente niimero dedica un especial sobre la
reforma constitucional que ha estado a mi cargo, y en donde nues-
tros colaboradores pasan revista a los temas relativos a los derechos
humanos, el debido proceso, a la estabilidad politica, al control y
balance entre los poderes del Estado, al érgano jurisdiccional, al
modelo de la economia social de mercado y al procedimiento de re-
forma constitucional.

Si bien por razones de espacio y de tiempo, no hemos podido
incluir otras colaboraciones, queda abierto el debate para poder con-
siderarlas en los préximos niimeros.

Lima, diciembre de 2001.
César Landa.
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REFORMA CONSTITUCIONAL Y
DERECHOS HUMANGOS.
PRIMEROS PASOS, GRANDES DESAFIOS

Samuel B. Abad Yupanqui®

Sumario: L. Introduccion. II. El informe de la Comisién de Bases.
III. Aportes del informe: Los derechos fundamentales. IV. Reflexio-
nes finales.

I. INTRODUCCION

La Carta de 1993 —innecesaria y cuestionada por su origen y acen-
to autoritario— fue desfigurada por diversas leyes y decisiones del
gobierno que garantizaron un régimen oscuro, corrupto, carente de
controles y que concentr6 el poder.

Luego de la caida del régimen fujimorista, se abrié un escenario
propicio para un cambio constitucional que nos permita contar con
un modelo democrético que garantice la vigencia de los derechos
humanos y los principios constitucionales. En este esfuerzo, se ins-
cribe el trabajo desarrollado durante el Gobierno del Presidente
Valentin Paniagua. Dicho proceso contintia con la Ley 27600, publi-
cada el 16 de diciembre del 2001, que inicia el proceso de reforma
constitucional y elimina simbélicamente la firma de Fujimori de la
Carta de 1993.

) Defensor Adjunto en Asuntos Constitucionales de la Defensoria del Pueblo.
Profesor de Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Catélica del Peri.
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SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

En efecto, mediante Decreto Supremo N°018-2001-JUS, de 26 de mayo
del 2001, el gobierno de transicién dispuso la creacion de la Comision de
Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional que estuvo inte-
grada por veintiocho especialistas designados por Resolucién Supre-
ma N° 232-2001-JUS, de 31 de mayo, y presidida por el entonces Mi-
nistro de Justicia, Diego Garcia-Sayan. La referida Comisién tuvo por
objetivo elaborar un informe en el cual se formulen las bases para
una reforma constitucional, asi como plantear los posibles procedi-
mientos para llevarlas a cabo. Dicho informe se entreg6 al Presidente
de la Republica el 16 de julio del 2001.

Uno de los temas centrales del informe “Paniagua” fue el de for-
talecer los derechos fundamentales teniendo al ser humano y al res-
peto de su dignidad como el eje central del Estado y de la sociedad.
Precisamente estos aspectos se abordardn en las lineas siguientes.

II. EL INFORME DE LA COMISION DE BASES

1. El tipo de Constituciéon que queremos

Cuando se empieza a debatir la posibilidad de una cambio cons-
titucional, suele tenerse el temor de caer en el reglamentarismo y se
empieza a ver el problema desde una perspectiva cuantitativa, es
decir, en funcién del niimero de articulos que se pretende plasmar y
de su pretendido caracter declarativo. Creemos, siguiendo a Biscaretti
di Ruffia, que “/a solucién mejor parece estar en el justo medio”. Y es
que no puede pensarse que un texto escueto, breve y muy técnico sea
lo mas adecuado para el pais. De ser asi, se corre el riesgo que no sea
entendido y que el legislador pueda cambiar en la préctica el conte-
nido del texto constitucional a través de leyes ordinarias.

Este debate no se presenté durante la elaboracién del Informe
de la Comisién de Bases, pues se opt6 por elaborar un texto que no
cuente con articulos sino bdsicamente con propuestas de cambio.
Sin embargo, sonos conscientes que este debate se presentara cuan-
do se discuta el contenido de las normas en la nueva Constitucion.
Al respecto, somos de la opiniéon que se deben superar estos aspec-
tos y centrarse en definir el tipo de Constitucién que la ciudadania
requiere. Es decir, determinar si deseamos una Constitucién que
sea un fiel y limitado reflejo de la realidad —una “fofo de nuestra
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REFORMA CONSTITUCIONAL Y DD.HH. PRIMERO PASOS, GRANDES DESAFIOS

realidad”- o una que formule un proyecto de vida en sociedad fru-
to del consenso.

Nosotros compartimos la idea de que una Constitucién “contie-
ne el orden juridico basico de los diversos sectores de la vida social y
politica, de modo que prefigura, (...) un modelo de sociedad” (De
Otto). Y es que una Constitucién no sélo debe plasmar normas direc-
ta e inmediatamente aplicables, sino también las metas que orientan
al Estado social de Derecho que se pretende construir. Precisamente
para el disefio de este modelo de sociedad resulta necesario determi-
nar los derechos fundamentales que deben ser reconocidos y que to-
dos los poderes publicos —e incluso los particulares— deben respetar
y promover.

2. El disefio constitucional propuesto

La propuesta de la Comisién presenta avances sustantivos en
materia de derechos humanos como la prohibicién absoluta de la
pena de muerte. Reconoce la igualdad sustantiva o material admi-
tiendo las acciones afirmativas para eliminar los obstaculos que im-
piden una efectiva igualdad, por ejemplo, para garantizar la cuota
de participaciéon politica de la mujer. Reconoce jerarquia constitucio-
nal a los tratados sobre derechos humanos tal como lo hacia la Cons-
titucién de 1979. Asimismo, considera que el voto debe ser facultaivo,
y fortalecen a los partidos politicos —que contarian con financiamiento
publico y franja electoral gratuita—. Establece que sélo el Congreso
puede legislar en materia penal y prohibe la delegacién de faculta-
des al Poder Ejecutivo en tales supuestos. Asimismo, pretende dejar
atras la impunidad y evitar que futuras leyes de amnistia o de pres-
cripcién puedan encubrir delitos contra los derechos humanos (des-
apariciones, ejecuciones extrajudiciales, torturas, etc.), tal como su-
cedi6 en el pasado.

Reconoce las libertades de expresién e informacién como dere-
chos esenciales para la vigencia de un régimen democrético, inclu-
yendo como novedad al secreto profesional de los periodistas. Efec-
tia un mejor desarrollo del derecho de participacién para permitir
una mayor intervencién de la ciudadania en la adopcién de politicas
fundamentales. Mantiene asi el referéndum, iniciativa legislativa
popular, revocatoria, remocién de autoridades y rendicién de cuen-
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SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

tas. Permite el ejercicio del derecho al voto de los miembros de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional y mantiene el derecho fun-
damental a la identidad étnica y cultural. .

Uno de los temas mds debatidos ha sido el Régimen econémico.
En esta materia no se repite literalmente lo dispuesto por la Carta de
1993 y se notan avances, como la exigencia de contar con planes es-
tratégicos a nivel nacional y regional. De otro lado, se reconoce el
respeto de los derechos laborales y, en concreto, con la “ estabilidad
de los trabajadores en sus empleos”. La propuesta acoge lo previsto
por el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre dere-
chos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y cul-
turales, “Protocolo de San Salvador”, suscrito por el Estado perua-
no y que, por tanto, no se puede desconocer. Toda Constituciéon
moderna debe contener las pautas generales, mds no petrificar un
sistema econdémico determinado. Ella debe ser lo suficientemente
flexible para que los distintos gobiernos elegidos democraticamen-
te puedan optar por variar de rumbo en el marco del respeto al plu-
ralismo politico.

De otro lado, el Estado se configura como unitario, representa-
tivo, descentralizado y con un nivel intermedio de base departa-
mental, organizado bajo el principio de separacion y equilibrio de
poderes. La forma de gobierno sigue siendo presidencial con
incrustaciones parlamentarias. Se elimina la disolucién del Congreso
y se precisan las funciones del Presidente del Consejo de Ministros,
quien sigue siendo nombrado por el Presidente de la Republica. Es
importante destacar la eliminacién de la reeleccién presidencial in-
mediata y la posibilidad de que el Presidente e la Reptblica pueda
ser acusado durante su mandato por todo delito que cometa. Asi-
mismo, se establecen limites a la facultad legislativa del Ejecutivo
al sefalar que los decretos de urgencia caducan a los treinta dias de
su entrada en vigencia, salvo ratificacién expresa del Senado que
los puede prorrogar hasta por sesenta dias més. Por su parte, el
Congreso cuentarcon dos Camaras (50 senadores y 150 diputados).
Es importante resaltar que se separa en capitulos distintos a las
Fuerzas Armadas de la Policia Nacional para marcar sus diferen-
cias. La propuesta mantiene instituciones claves como el Tribunal
Constitucional, la Defensoria del Pueblo y el Consejo Nacional de
la Magistratura.

16
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En definitiva, el informe contiene avances sustantivos que cons-
tituyen el entorno indispensable para garantizar el respeto y la pro-
mocion de los derechos humanos.

3. El procedimiento para la reforma

Probablemente el tema més debatido durante el trabajo de la
Comisién fue el relativo al procedimiento que se plantearia para lle-
var a cabo la reforma constitucional. A ello contribuyé el alto conte-
nido politico del tema. Por esta razén, se plantearon tres alternativas
posibles que tenian en comtin su referencia a la Constitucion de 1979.

Una primera planteaba el retorno a la Constitucién de 1979,
declarando previamente la nulidad de la Carta de 1993, estable-
ciendo que mantienen su vigencia las instituciones no previstas por
la Constitucién de 1979 y puntuales normas transitorias, convocan-
do a la vez a una Asamblea Constituyente. Una segunda alternati-
va, proponia una reforma total de la Constitucién siguiendo el pro-
cedimiento previsto por la Carta de 1993, incorporando a través de
dicha reforma el contenido de la Constitucién de 1979 introducien-
do las reformas y actualizaciones necesarias. Finalmente, se plan-
teaba una ley de referéndum que consulte a la ciudadania si desea
retornar a la Carta de 1979 y de suceder ello convocar a una Asam-
blea Constituyente.

La Ley 27600 opt6 por una camino distinto. En efecto, propuso
una reforma constitucional total siguiendo el procedimiento previs-
to en la Carta de 1993, que sera sometida a referéndum y que, de ser
aprobada, traerd como consecuencia la derogacién del texto de 1993.

III. APORTES DELINFORME: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En toda reforma constitucional resulta indispensable resaltar el
papel central que corresponde a la persona humana —y sus derechos—
en tanto fin supremo del Estado y de la sociedad, tal como lo estable-
cia el primer articulo de la Constitucién de 1979. Mas atin, en un pais
como el nuestro que viene dejando atrés una experiencia que debe-
mos evitar que se repita. El informe, ratifica el rol fundamental que
corresponde a los derechos humanos en una Constitucién, tal como
lo veremos.

17
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1. Tratados sobre derechos humanos

La Constitucion de 1979 fue un texto de avanzada pues recono-
ci6 la mayoria de derechos contemplados por los tratados vigentes
al momento de su elaboracién. Asimismo, precisé en su articulo 105°
que los “preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos
humanos, tienen jerarquia constitucional’. Lamentablemente la Car-
ta de 1993 desconocié dicha cldusula con la intencién de disminuir la
importancia de los derechos humanos en el plano interno.

Creemos que la reforma debe volver al modelo de 1979 recono-
ciendo la jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos hu-
manos precisando, ademads, que en caso de conflicto entre lo dispuesto
por un tratado y una norma constitucional debe prevalecer la dispo-
sicién més favorable a la persona. Asimismo, pensamos que deberia
reconocerse que el acceso a la jurisdiccién supranacional ante la in-
eficacia de los mecanismos internos constituye un verdadero dere-
cho fundamental.

2. El derecho ala vida y la prohibiciéon de la pena de muerte

El articulo 235° de la Constitucién de 1979 establecia que “no
hay pena de muerte, sino por traicion a la patria en caso de guerra
exterior”. La Carta de 1993 trat6 de ampliar estos supuestos para el
caso de terrorismo, aunque para evitar que se entienda que violaba
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) sefial6
que lo hacfa de conformidad con los tratados suscritos por el Estado
peruano (articulo 140°). Precisamente esos tratados —concretamente
la CADH-le impedian incrementar los supuestos de aplicacién de la
pena de muerte.

En el actual contexto pensamos que es conveniente avanzar ha-
cia una tesis abolicionista y eliminar la pena de muerte en toda cir-
cunstancia. Creemos que para enfrentar a la delincuencia actualmente
existen penas muy severas —que llegan a la cadena perpetua— que
resultan mas que stificientes.

3. Igualdad y medidas de accién afirmativa

Es indispensable avanzar hacia el reconocimiento de una igual-
dad sustantiva o material. En efecto, no es posible asumir que en un
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pais de notorias desigualdades como el nuestro, el Estado no dirija el
desarrollo de sus actividades a eliminar los obstaculos que impiden
una efectiva igualdad de las personas. Mas atin, éstas ya han sido
reconocidas a nivel legal tratandose de la participacion politica de
las mujeres.

En este sentido, el derecho comparado contempla dispositivos
que apuntan hacia tal finalidad. Asi sucede con el articulo 13° de la
Constitucién colombiana segun el cual, “El Estado promoverd las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard me-
didas a favor de grupos discriminados o marginados”.

Y es que la libertad y la igualdad no son exigencias contrapues-
tas, sino que “se condicionan y coimplican como valores basicos”. La
igualdad “debe traducirse en la garantia de iguales oportunidades
para realizar la libertad en el Estado y en la sociedad”; mientras que
la libertad “precisa para su realizacién, no s6lo una tutela juridico
formal, sino una equiparacién de oportunidades sociales que permi-
ta la satisfaccién de las necesidades personales y la participacién de
los individuos en la organizacion del trabajo y de la enteras vida
social” (Pérez Lufio).

4. Libertad y limites a la potestad punitiva del Estado

La Constitucién de 1993 precisa que s6lo pueden ordenar una
detencién la policia en caso de delito flagrante y las autoridades ju-
diciales. En efecto, el articulo 2° inciso 24) literal “f” de la Constitu-
cién dispone que “ef detenido debe ser puesto a disposicion del juz-
gado correspondiente, dentro de las veinticuatro horas o en el térmi-
no de la distancia. Estos plazos no se aplican a los casos de terroris-
mo, espionaje y trdfico ilicito de drogas”. Tratdndose de estos dlti-
mos delitos la policia podra detener a las personas por un término
no mayor de quince dias naturales.

Consideramos indispensable disminuir el plazo de detencion
policial tratdndose de delitos exceptuados pues no se justifica un tér-
mino tan amplio (quince dias) para una privacién administrativa de
la libertad de una persona. Creemos que un plazo de tres dias en
tales casos resulta mas que suficiente.

De otro lado, es evidente la relacién que existe entre el Derecho
Penal y el Derecho Constitucional. Al respecto, la doctrina y la juris-
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prudencia vienen desarrollando lo que algunos han denominado un
Derecho Penal Constitucional. Como sefiala Ignacio Berdugo, los tex-
tos constitucionales disefian un programa penal de la Constitucion,
es decir, un programa previsto por la Constituciéon que debe ilumi-
nar a todo el Derecho Penal (Berdugo Gémez de la Torre).

Esto se explica por una sencilla razén, y es que el poder punitivo
del Estado no puede ser absoluto ni arbitrario, sino que se enmarca
dentro del contexto de un Estado Democrético que debe ser respe-
tuoso de los principios, valores y derechos que éste consagra. De lo
contrario, el sistema penal se desnuda convirtiéndose o auspiciando
un Derecho Penal autoritario.

En esta direccién, el Informe propone que sélo el Congreso de la
Repuiblica debe aprobar las leyes en materia penal. De esta manera,
una postura garantista debe prohibir la delegacién de facultades al
Poder Ejecutivo para evitar que este termine estableciendo las pe-
nas. Asimismo, la reforma constitucional deberia establecer que el
Estado al ejercer su potestad punitiva debe respetar los principios de
constitucionalidad, legalidad, proporcionalidad, y culpabilidad tan-
to en el &mbito penal, procesal como penitenciario.

5. Libertades de expresion, informacién y secreto profesional de
los periodistas

Es indispensable garantizar las libertades de expresion e informa-
cién como derechos esenciales para la vigencia de un régimen demo-
crético. En este sentido, salvo algunas precisiones de redaccién, es
importante mantener lo dispuesto por el articulo 2°inciso 4) de la Cons-
titucién de 1979. Ademas, nos parece relevante que la Constitucién
reconozca, como sucede en el texto espafiol de 1978, el derecho al
secreto profesional de los periodistas.

Y es que existen diferencias sustantivas entre el secreto profesio-
nal entendido en términos generales y el secreto que corresponde a
los periodistas. Por un lado el secreto profesional general se funda-
menta en el derecho a la intimidad del cliente a diferencia del que
corresponde a los periodistas que se fundamenta en la libertad de
informacién. Ademas, el contenido del secreto no es el mismo, pues
“el objeto del secreto profesional general es tanto la identidad del
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Informante como el contenido de la informacion”, mientras que el
secreto de los periodistas “ recae, sin embargo, sobre la identidad de la
fuente, pero nunca sobre el contenido de la informacion, que es pre-
cisamente lo que constituye la noticia” (Llamazares Calzadilla). Por
ello, nos parece un avance reconocer en forma expresa este derecho.

6. Desarrollar el derecho de participacién ciudadana

El texto constitucional requiere de un mejor desarrollo del de-
recho de participacién para permitir una mayor intervencion de la
ciudadania en la adopcién de politicas fundamentales no sélo a
través de instituciones de democracia directa sino también en otros
espacios de decisién. La ciudadania no debe seguir siendo una sim-
ple espectadora de las decisiones adoptadas por los representan-
tes, sino que debe contar con la posibilidad de actuar directamente
en la formulacién, aprobacién o desaprobacién de ellas.

En este sentido, resulta indispensable mantener los derechos de
participacion directa como el referéndum, iniciativa legislativa po-
pular, revocatoria, remocién de autoridades y rendicion de cuentas,
pero ademas permitir que la ciudadania tenga derecho a ser consul-
tada en aquellas decisiones que le afecten, por ejemplo tratdndose de
asuntos ambientales o en el caso de los pueblos indigenas.

Paralelamente, nos parece indispensable permitir el ejercicio del
derecho al voto de los miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional en tanto ciudadanos que también deben sentirse
comprometidos con el régimen democratico. Es indispensable dejar
atras aquella idea que identifica al gobierno y en general a las autori-
dades electas como el gobierno de los “civiles”y no de quienes vis-
ten uniforme.

7. Laidentidad étnica y cultural

El Perti es un pais pluricultural y multiétnico, por lo que resulta
indispensable reconocer como un derecho fundamental a la identi-
dad étnica y cultural. Asimismo, a partir de esta afirmacién es preci-
so desarrollar las manifestaciones de este derecho en los distintos
dmbitos de la vida social ampliando su contenido respecto de lo dis-
puesto por la Carta de 1993.
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Para ello puede tomarse en cuenta lo dispuesto por las constitu-
ciones colombiana, paraguaya y ecuatoriana, asi como el Convenio
N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y tribales en paises independientes.

8. Evitar la impunidad

En América Latina la existencia de leyes que impiden la investi-
gacién y sancién de los funcionarios y servidores ptiblicos responsa-
bles de la comisién de graves delitos contra los derechos humanos
(desapariciones, ejecuciones extrajudiciales, torturas, etc.), conocidas
como “leyes de impunidad’ o ” autoamnistias”, ha sido un recurso
frecuente utilizado por diversos gobiernos autoritarios. Este tema se
ha presentado en el Perd, y por su envergadura, no podia estar au-
sente de una futura reforma constitucional

Maés atin si el 14 de marzo del 2001, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) abri6 la puerta para investigar estas vio-
laciones a través de su sentencia recaida en el caso “Barrios Altos”.
La CIDH concluy6 que las leyes de amnistia desconocieron la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos al impedir a los fami-
liares de las victimas y a los sobrevivientes ser oidos por un juez.
Estim6 que se viol6 su derecho a la proteccién judicial al prohibir la
investigacién y sancién de los responsables. Se desconocid, ademas,
la obligacion estatal de adecuar su legislacion a la Convencién Ame-
ricana. Estos derechos, protegidos por la Corte, también han sido
reconocidos por nuestra Constitucion (articulos 1, 3, 44 y 139.3). La
CIDH, concluyd, que las leyes de amnistia son “ incompatibles con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y, en consecuen-
cia, carecen de efectos juridicos” . Ellas, sostuvo, “no pueden seguir
representando un obstdculo para la investigacion de los hechos que
constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los res-
ponsables, ni pueden tener igual o similar impacto respecto de otros
casos de violacion de los derechos consagrados en la Convencion
Americana acontecidos en el Peru”.

La sentencia de la CIDH nos sirve para “reencontrar” la ruta de
la justicia. Sin embargo, es preciso evitar que normas similares vuel-
van a repetirse. Por ello, la Comisién para el Estudio de las Bases de
la Reforma Constitucional ha propuesto incorporar una norma cons-
titucional segun la cual:
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“El Estado debe estar obligado a investigar y sancionar los delitos
cometidos contra los derechos humanos. Las acciones para sancionar
los delitos de lesa humanidad y las violaciones a los derechos huma-
nos son imprescriptibles y deberdn ser investigados y juzgados por
los tribunales ordinarios o, en su caso, por los tribunales internacio-
nales competentes de acuerdo a los tratados ratificados por el Estado
peruano. Tales delitos quedaran excluidos de los beneficios que pue-
dan conllevar su impunidad, incluido el indulto y la amnistia”.

La propuesta presentada pretende dejar atrds la impunidad y
evitar que futuras leyes de amnistia puedan surgir para encubrir si-
tuaciones como las que se presentaron en el pasado.

9. Regulacion de los derechos fundamentales: el contenido
esencial

Los textos constitucionales habilitan la intervencién del legisla-
dor en la esfera de los derechos fundamentales para desarrollar sus
alcances. Si bien ello suele aceptarse es preciso tratar de establecer
garantias para evitar que se puedan cometer excesos tal como ha su-
cedido en el pasado donde normas de rango inferior a la Constitu-
cién vaciaron de contenido los derechos fundamentales.

En este sentido, debe evitarse que el Poder Ejecutivo o el Gobier-
no se ocupe de desarrollar los derechos fundamentales y eventual-
mente establecer limitaciones, precisando que sélo a través de leyes
orgéanicas se podra regular el ejercicio de estos derechos. Asimismo,
sefialar como sucede en los textos constitucionales europeos que el
legislador puede desarrollar los derechos pero debe hacerlo respe-
tando su “contenido esencial’, que se convierte asi en una valla insu-
perable para el Congreso.

El contenido esencial de un derecho fundamental es un concep-
to juridico indeterminado que se concreta en relacién a cada derecho
fundamental, y —conforme lo entiende la jurisprudencia constitucio-
nal espafiola~, comprende aquellos elementos minimos que lo hacen
reconocible como tal e impiden su transformacién en otra cosa.

10. Tutela procesal de los derechos fundamentales

En la actualidad, recuerda Bobbio, el grave problema que en-
frentan los derechos humanos es precisamente el de protegerlos;

23



SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

“el problema real que se nos presenta es el de las medidas pensa-
das y pensables para su efectiva proteccion” (Bobbio). Y es que no
basta con lograr su reconocimiento normativo, sino que se requiere
fortalecer los instrumentos e instituciones que brinda cada ordena-
miento juridico para tratar de alcanzar su sincera vigencia.

Asumiendo esta postura, nos parece de especial relevancia re-
gular adecuadamente el conjunto de procesos constitucionales desti-
nados a protegerlos, asi como fortalecer las 6rganos jurisdiccionales
—Poder Judicial y Tribunal Constitucional- encargados de tutelar los
derechos fundamentales.

En este sentido, el Informe de la Comision sugiere cambiar la
expresion “garantias constitucionales” por la de “procesos constitu-
cionales”, por ser técnicamente més adecuada. Y es que en realidad
las garantias son los instrumentos jurisdiccionales a través de los
cuales se defiende la supremacia constitucional o los derechos fun-
damentales, en otras palabras, se trata de verdaderos procesos cons-
titucionales.

Asimismo, se considera que una ley organica debe regular el ejer-
cicio de los procesos constitucionales, los 6rganos jurisdiccionales
ante los que se presentan, asi como los efectos de la declaracién de
inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas. Dicha ley, se sugie-
re, podria ser un Cédigo Procesal Constitucional.

El Informe propone mantener los procesos constitucionales de
amparo, hdbeas corpus y hdbeas data destinados a la tutela de dere-
chos fundamentales; asi como los procesos de inconstitucionalidad y
accién popular a fin de controlar las normas; y el conflicto de compe-
tencias al que se sugiere denominar proceso competencial.

Sin embargo, se propone excluir a la accién de cumplimiento
prevista por la Constitucién de 1993 pues en rigor no constituye un
proceso constitucional en la medida que su finalidad especifica no es
la defensa de los derechos humanos o la supremacia constitucional,
sino mas bien el cumplimiento de actos administrativos y normas
legales. Dicho proceso, en realidad, es una modalidad del contencio-
so administrativo razén porla cual a través de dicha via procesal
deberian tutelarse tales pretensiones.
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IV. REFLEXIONES FINALES

La participacién de la ciudadania resulta fundamental para que
una reforma constitucional prospere, que requiere para su aproba-
cién el mdximo de consenso posible. Para ello es indispensable pro-
piciar un amplio debate nacional a efectos que la gente se sienta iden-
tificada con “su”texto constitucional. Ello, contribuiria a fortalecer
un “sentimiento constitucional” tan distante en nuestra vida demo-
cratica.

En efecto, el desafio es que el trabajo constituyente se lleve a
cabo con la poblacién. La ciudadania debe estar informada de lo que
esta sucediendo, asi como de los alcances y efectos de las normas
aprobadas. Se requiere un real debate nacional para poder contar
con un texto que responda a las expectativas de la sociedad, y que en
consecuencia no siga manteniendo la brecha permanente entre la la-
bor de nuestros representantes y la poblacién. Ello determinaré la
existencia de un verdadero “c/ima constituyente”, y la posibilidad
de formarse opinién respecto al futuro ejercicio del referéndum para
aprobar el texto constitucional. Una labor de esta naturaleza, no pue-
de efectuarse de manera apresurada y en tan breve tiempo; en ella
debe primar el andlisis, evaluacion y reflexion.

Una Constitucién ha de elaborarse para satisfacer las expectati-
vas de la ciudadania y no para petrificar una opcién politica 0 a un
gobierno determinado. De lo contrario, existiran grandes posibilida-
des que el documento aprobado se convierta en un texto semantico,
de limitada subsistencia. Y es que no debe perderse de vista, como
sostiene Pablo Lucas Verdu, que “e/ objetivo de toda Constitucion es
obtener el mayor y mas intenso consenso politico social de los ciuda-
danos para asegurar su permanencia y, por ende la estabilidady regu-
laridad del Estado de Derecho”. La experiencia de lo ocurrido con la
Carta de 1993 es un ejemplo de ello. Ya se ha dado un paso importan-
te con el Informe de la Comisién, quedan atin pendientes grandes
desafios.
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UNA CONSTITUCION ESTABLE PARA
INSTITUCIONALIZAR EL PERU

Enrique Bernales Ballesteros

Sumario: I. Introduccién. II. Una Constitucién perdurable antes
que todo. I1I. Una Constitucién pro institucional. IV. Lineas direc-
trices para una Constitucién que institucionalice el Pert.

I. INTRODUCCION

El Peru figura en el concierto mundial como uno de los paises
que mayor nimero de veces ha cambiado de Constitucién. Pocas de
ellas aportaron novedades importantes; muchas fueron innecesarias
y ninguna de ellas logré afianzar al Estado e institucionalizar el pais.
Esto dltimo es uno de los elementos que caracterizan a una Constitu-
cién y le da un valor histérico.

Institucionalizar al pais significa lograr que las reglas prevalez-
can a los actos. Es establecer un marco que impida la concentracién
del poder y las decisiones arbitrarias. En cierto modo ello puede fa-
cilitar la estabilidad y continuidad de la democracia pese la sucesién
de coyunturas dificiles.

Por cierto, ninguna Constitucién puede, por si sola, alcanzar que
un pais funcione como un todo sélido, coherente y perfectamente

) Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica (Lima). Con
la colaboracién de Rail Mendoza Canepa.
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institucionalizado. Hacen falta, ademas, la concurrencia de otros fac-
tores que provienen de la politica, de la economia y de un consisten-
te proceso de formacién de una voluntad nacional, dispuesta, como
diria Basadre, a dar vida a esa posibilidad. Pero es obvio que la exis-
tencia de una Constitucién inteligentemente elaborada, construida a
partir de sabias dosis de realismo, audacia y prudencia, rodeada del
respeto ciudadano que la hacen durable, es un pilar fundamental
para la institucionalizacién de un pais.

¢Eran necesarias tantas constituciones?

En realidad, debi6 operarse un proceso histérico “normal” basa-
do en un aglutinamiento de la clase dirigente en la perspectiva de
desarrollar el proyecto politico de la independencia. En esa légica, la
historia republicana debié marchar sobre la base de la Constitucién
del823, sin perjuicio de una fusién con el contenido de la Constitu-
cién de 1828, que le hubiera dado las dosis de contacto creativo y
ordenador de la realidad nacional.

Las constituciones que siguieron a las mencionadas (1834, 1839
y 1856) aunque de orientacién diferente, tuvieron el signo y al mis-
mo tiempo el sesgo de la lucha politica; como no podia ser de otra
manera, nacieron y fueron inviables.

Distinto es el caso de la Constitucion de 1860. Ella fue mas bien
el producto de un pais que comenzaba a madurar y donde liberales
y conservadores se esmeraron en plasmar un texto sensato, bien equi-
librado en sus proposiciones, de manera que en su aplicacién pudie-
ra el pafs iniciar la marcha hacia la institucionalizacién. A diferencia
de las anteriores, la de 1860 no fue la imposicién de un triunfador en
los campos de batalla, fue ajena a los intereses de un General victo-
rioso y desde luego no tuvo nada que ver con el azar. La sabiduria de
sus proposiciones explica que haya sido la mas longeva de todas las
Constituciones que el Perti se ha dado. Bajo su vigencia se formé el
primer partido politico del Perd, y un civil, Manuel Pardo, lleg6 a la
Presidencia de la Reptblica. Comenz6 de algtin modo el primer pro-
ceso de modernizacion del pais, que fue lamentablemente interferi-
do (como la propia Constitucién) por la guerra con Chile.

Por tiltimo, la reconstruccién y la estabilidad de lo que Basadre
llamé “La Republica Aristocratica” se lograron bajo su vigencia.
Desafortunadamente y cuando a pesar del tiempo transcurrido no

28



UNA CONSTITUCION ESTABLE PARA INSTITUCIONALIZAR EL PERU

habia envejecido, esa Constitucién sucumbid ante los nuevos con-

flictos e intereses politicos que se presentaron en las primeras déca-
das del siglo XX.

La Carta de 1920 tuvo nombre propio, fue la Constitucién de
Leguia, quien se dio mafia para no cumplirla. La Constitucién de
1933 tampoco tuvo mayor vigencia. Fue afectada por todo tipo de
golpes de Estado y vulnerada por los sucesivos gobiernos. El Con-
greso Constituyente que la elabor6 fue neutralizado y, a partir de la
forma como fue intervenido, se convirtié en un érgano servil. En
contra del propio texto de la Constitucién, este Congreso prorrogd
a Oscar Benavides. Fue, en sintesis una Carta que pasé sin mayor
pena ni gloria.

La de 1979, fue una Constitucion modélica, fruto del consenso.
En su elaboracién participaron todas las tendencias politicas. Pese a
lo idéneo del proceso, la institucionalizacién se rompié. Las fuerzas
politicas no fueron capaces de prolongar esa concertacién para desa-
rrollar el texto y rodearlo de respeto. Por eso, desde un punto de
vista de partidos politicos, la década del 80 fue un fracaso. El pais se
vio arrastrado a un ciclo agudo de violencia interna. Las violencias
anteriores eran parciales (no cuestionaba la existencia del Estado).
La del 80 en adelante, queria destruir el Estado. En efecto, Sendero
Luminoso y el MRTA, recurrieron a una violencia brutal y fueron
combatidos por un Estado que en diversas ocasiones apel6 a sus mis-
mos métodos. Esta violencia armada fue tan grave como la que asol6
al Pert durante la guerra con Chile. Un tercer factor fue que en las
ultimas décadas del siglo XX el mundo entero aceleré un proceso de
globalizacion. Fue el fin de la guerra fria, el surgimiento de un mun-
do unipolar y la expansion de una economia de mercado que los
paises periféricos no estaban preparados para asumir.

Es en ese contexto que aparece un grupo de oportunistas dis-
puestos a hacerse del poder, capturar las instituciones y perpetuar-
se en el mando. Ellos dieron el golpe de Estado de 1992 y disefiaron
segin sus objetivos una Constitucién mediatizada por intereses
subalternos. No se puede de ella esperar credibilidad ni reglas de
juego estables y es por ello que volvemos a comenzar la tarea de
institucionalizar el pais y a la necesidad de elaborar una nueva
Constitucion.
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II. UNA CONSTITUCION PERDURABLE ANTES QUE TODO

Es comtn que frente a toda crisis politica haya sectores que in-
voquen la destruccién del sistema o la acciéon al margen de él. Los
peruanos hemos vivido situaciones de este tipo y las crisis abundan-
tes en nuestro medio han contribuido a hacer visibles las dificulta-
des para resolver con minimos de racionalidad y tolerancia las di-
vergencias. Muchos conflictos politicos han significado una poste-
rior rotura del sistema politico. Sucedi6 en 1948 y en 1968. En ambos
momentos fall6 la institucionalidad. Esta era fragil para resistir cual-
quier crisis politica. De alli la apelacién a los golpes de Estado y a las
dictaduras. Estas se nos presentan histéricamente como la expresién
de un circulo vicioso: las crisis generaban rupturas sistémicas debi-
do a la debilidad de las instituciones y esta debilidad era propiciada
por la falta de continuidad democrética.

Esta inestabilidad fue determinante para la fragilidad del siste-
ma politico y concomitante en la del régimen constitucional. Es asi
que en el Perti sélo hemos tenido constituciones seménticas o nomi-
nales. Dice Pedro Planas: “ Los textos constitucionales son normati-
vos cuando efectivamente conducen el proceso politico posterior,
orientando las conductas politicas y el desarrollo de las institucio-
nes. De lo contrario son textos nominales (ficticios, sin eficacia juridi-
ca)”, sostiene enseguida: “Sorprenderd comprobar el enorme con-
traste entre la proliferacién de textos constitucionales y su escasa efi-
cacia normativa. De todas ellas, s6lo una, la Constitucién de 1979
rigi6é doce afios consecutivos desde su promulgacion”.

Segun la tradicional clasificacién de Loewenstein, las constitu-
ciones pueden ser normativas, nominales y seménticas. Normativas
serian aquellas que orientan con efectividad el proceso politico, juri-
dico e institucional de una Nacién (como fue el caso de la Constitu-
cién de 1860, en tramos; y la de 1979 durante los 12 afios de su vigen-
cia). Serian nominales aquellas constituciones donde la voluntad
politica de los actores prevalecen al texto. Por su parte, Constitucio-
nes semaénticas ser{an aquellas cuya estructura no responde a la esen-
cia de una Constitucién. En estos casos el documento es tendencioso
y parece no estar encaminado a garantizar el equilibrio de poderes y
reafirmar los derechos ciudadanos, sino que esté elaborada en fun-
cién de los intereses del poder. Como en buena parte de las constitu-
ciones peruanas se formaliza o “constitucionaliza” una situacién de
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hecho. Se pretende por la via constitucional legitimar a un régimen
creado por la fuerza.

Sélo es posible concebir una Constitucién perdurable a partir
del consenso que alcance asi como de la calidad y flexibilidad de su
propio contenido. Es importante operar en el contexto politico, para
que el texto sea fruto de una auténtica transicién y de un verdadero
compromiso con el Derecho.

III. UNA CONSTITUCION PRO INSTITUCIONAL

Como tantas veces en el pasado estamos nuevamente en un pro-
ceso constituyente. En cualquier caso este proceso es necesario, aun
si el camino de la apelacién al poder constituyente se expresa mejor
bajo la modalidad (que esta vez no ha considerado de inicio) de una
convocatoria a una Asamblea Constituyente. No hay otra forma de
superar las trampas del texto de 1993 e impulsar una transicion sana.
De acuerdo a la Ley 27600 se establece la necesidad de esta reforma,
para lo cual el Congreso proyecta una serie de reuniones ptblicas y
una consulta popular que legitime los cambios.

Es evidente que es necesario rodear de garantias el proceso a fin
de que se evite el desgaste de tener una Constitucion efimera. Si se
logra tener una nueva Constitucion el 2003, ésta debe llegar, al me-
nos, al 2021 (afio del bicentenario de la independencia). Un texto que
muera prematuramente sélo serd la sefial de que la maduracién poli-
tica del pais esta atin demasiado lejos de alcanzarse.

Para los efectos del fortalecimiento institucional se hace necesa-
rio proyectar el texto constitucional bajo una racionalidad realista. Si
la Carta se aleja de la realidad y no concilia posiciones modernas y
tradicionales quedara como uno de aquellos textos que nunca tuvie-
ron vigencia real.

IV. LINEAS DIRECTRICES PARA UNA CONSTITUCION QUE
INSTITUCIONALICE EL PERU

Se pueden sugerir como lineas directrices para la reforma cons-
titucional en el camino del fortalecimiento de la democracia y sus
instituciones: '
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Una de las lineas maestras de la reforma constitucional debe ser
la distribucién racional del poder y el perfeccionamiento de los
mecanismos de coordinacién entre el Poder Ejecutivo, el Parla-
mento y el sistema judicial. Este planteamiento debe significar
el perfeccionamiento de los mecanismos de colaboracién y con-
trol entre los poderes del Estado. Este sistema constitucional debe
incluir a las instituciones democraticas (Tribunal Constitucional
y Defensoria del Pueblo) como participes de la defensa de la de-
mocracia y del equilibrio de poderes.

Nuestro sistema de gobierno es un hibrido del parlamentarismo
europeo y del presidencialismo norteamericano. En teoria esto
debe materializarse en una relaciéon mas coordinada que pro-
mueva la gobernabilidad. Esto no es asf, a la luz de la experien-
cia historica. El Pert ha tenido regimenes en los que los gobier-
nos terminaban “saboteados” por el Parlamento y, en contrapar-
tida, Parlamentos déciles que facilitaban la toma de todo el po-
der por el Ejecutivo. Se ha vivido en desequilibrio sin hallar fér-
mulas de gobernabilidad democrética.

De una vez hay que dar un paso adelante y definir mejor el régi-
men politico. El hibrido no ha funcionado y no hay que tener
temor de replantear el concepto del checks and balances.Se debe
asumir una posicion clara y coherente que apunte a un régimen
politico mas puro, creando mecanismos inmediatos de control
al poder. Se debe evitar el exceso del poder presidencial, pero
también las posibilidades de un Parlamento con un poder des-
mesurado.

Como es obvio la agenda politica de cara al futuro de la democra-
cia en el Pert debe contemplar el fortalecimiento del Parlamento,
superando los viejos esquemas del caudillismo presidencial. Esto
pasa por reformular todo el problema de la representacién. El re-
quisito es partidos politicos serios, con elecciones primarias, para
un Parlamento bicameral.

En el Pertt ha habido resistencia a introducir el sistema de la
renovacion parcial. Esa institucién no fue considerada en la Cons-
titucion de 1933, en la de 1979, ni en la de 1993. Los constituyen-
tes pensaron que la renovacién parcial podia crear problemas
posteriores a la estabilidad. Se opt6 por la férmula més facil sin
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razonar sobre la viabilidad del otro modelo. Se crey¢ falsamente
que la estabilidad gubernamental estaba asegurada con la reno-
vacion total al final de cada periodo. La experiencia demostré
otra cosa.

En efecto, si la Constitucién de 1933 hubiera optado por la reno-
vacion parcial a mitad del periodo, en 1948 se hubiera produci-
do esa renovacién electoral que hubiera impedido el ausentismo
aprista en el Senado y dejado sin lugar el pretexto que invocé el
General Manuel Odria para el golpe de Estado de octubre de
1948. El supuesto boicot politico no hubiera precipitado una sa-
lida de fuerza sino una a través de procedimientos institucionales.

Asimismo, si hubiera habido renovacién parcial en el primer
periodo de gobierno de Fernando Belaunde, ésta se hubiera lle-
vado a cabo en 1966. Los ciudadanos hubieran ratificado o cen-
surado la coalicion APRA-UNO, acabando con el supuesto obs-
truccionismo al gobierno. Belaunde hubiera encontrado una
mayoria para gobernar o, en su defecto, hubiera tenido que ce-
der a la posicién de sus adversarios apresurando acuerdos que
debieron darse. En todo caso, el pueblo hubiera dado una reno-
vada legitimidad al Parlamento y reconstituido la correlacién
de fuerzas privando de argumentos a los golpistas de 1968.

Desde 1990, el ingeniero Alberto Fujimori monté una campaiia
contra los partidos histéricos y preparé el camino para su golpe
de Estado. Una de sus motivaciones fue la falta de mayoria en el
Parlamento. Si la Carta de 1979 hubiera considerado la renova-
cién por mitades como una forma de control ciudadano, hubiera
correspondido elegir a la mitad de la representacién en diciem-
bre de 1992. En un contexto de este tipo, le hubiera sido mas
dificil a Fujimori armar y justificar el golpe de Estado. En todo
caso, el escenario internacional no habria abogado como vergon-
zosamente lo hizo la OEA. En verdad, cuando se trata de intro-
ducir mecanismos inteligentes de preservaciéon de la
institucionalidad, la renovacién parcial a mitad del periodo par-
lamentario cae por su propio peso.

Un tema de la reestructuracion del Parlamento es que se refiere
a la recuperacién del Congreso bicameral. La experiencia del
fujimorismo nos aleccioné sobre los riesgos de una cdmara tini-
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ca sometida a un Ejecutivo fuerte. Esto lleva el peligro de la dic-
tadura solapada bajo las formas democraticas. El Per, antes de
1993 nunca se habia apartado del régimen bicameral. Se alejé
teéricamente con la Constitucion de 1867 que no lleg6 a regir. En
la legislacién comparada pocos son los Estados que asumen la
unicameralidad.

Otro tema vinculado es el de la descentralizacién del poder.
Durante las tultimas décadas, el poder politico se concentrd en
Lima y extendi6 desde alli su dominio sobre todo el territorio. Es
necesario dar plena autonomia a los municipios y promover por
la via constitucional la autonomia politica, econémica, financiera
y gerencial de los departamentos.

En un pais descentralizado y en el que lo politico no ha sido un
mévil inmediato de este proceso, puede ser dificil que un gober-
nante se superponga a los poderes regionales para concentrar el
poder. Pero esto implica procesos democréticos de eleccién de
autoridades. No puede repetirse la historia de autoridades regio-
nales representantes del gobierno y sometidas a éste. Tampoco se
puede alentar el burocratismo regional o el caciquismo. Una fér-
mula racional debe impedir los extremos.

La experiencia peruana ha sido negativa porque prevalecieron
criterios politicos y electorales (Gerrymandering) para la confi-
guracion de las regiones y de los poderes descentralizados. En el
peor de los casos, el gobierno designd manu militari a sus auto-
ridades para imponer su proyecto centralista y acumulador.

La ciudadania sélo se vive cuando el pueblo cuenta con meca-
nismos de control del poder. Por eso un siguiente paso es dotar
de poder al ciudadano para vigilar los actos de sus representan-
tes en todas las esferas de poder. Asimismo, urgen mecanismos
de rendicién de cuentas de los representantes (Accountability)

Crear mecanismos de consolidacién de las instituciones. Todo pro-
ceso constituyente debe aparejar una seria reforma del Estado. La
finalidad esencial de estos cambios es el fortalecimiento de las ins-
tituciones de la democracia y la creacién de garantias més eficaces
frente al poder politico.

El Peru es un pais sin Poder Judicial. Este no es en la practica
histérica un poder. Siempre se le ha intervenido sino de modo
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abierto, subrepticiamente. No hay independencia, los jueces son
sometidos habitualmente a las presiones del poder. Cuando se
detecta un juez independiente u honesto, se le persigue y aco-
rrala como un factor desestabilizador. Para tener un Poder Judi-
cial independiente es necesario extraer la politica del sistema ju-
dicial, tanto en la seleccién de jueces y magistrados como en el
campo operativo de estos. Objetivo que s6lo sera posible con
una reforma en la que participen los diversos sectores de la so-
ciedad y con un progresivo cambio de imagen que contribuya a
una mayor credibilidad.

Es esencial a los fines de la democracia lograr un Poder Judicial
capaz de sostener su razén juridica ante el Gobierno y el Parla-
mento. Esto dependera de las atribuciones que le reconozca el
texto constitucional. El mismo criterio debe regir para el Tribu-
nal Constitucional y la Defensoria del Pueblo. Ello es posible con
un texto constitucional que desconcentre el poder del gobernan-
te. La gobernabilidad de una Nacién, como puede constatarse
de la experiencia norteamericana, es posible inclusive bajo el
marco de un sistema de pesos y contrapesos. La vigilancia al
poder en la democracia contribuye a preservarla y no a debili-
tarla. Sin Poder Judicial independiente y sin efectivos pesos y
contrapesos, no hay Estado de Derecho.

Debe definirse la democracia como una de partidos politicos.
Estos deben ser un contrapeso al poder. Para ese efecto, es nece-
sario rescatar el papel de las minorias politicas, establecer la de-
mocracia interna, transparencia y uso de los medios de comuni-
cacién por parte de los partidos. La Constitucién debe propiciar
la elaboracién de una ley que desarrolle estos aspectos.

La Constitucién debe tener un espiritu o un pensamiento que
le de coherencia y consistencia. A la luz de la experiencia re-
ciente ese fundamento no puede ser otro que la adopcién de
mecanismos constitucionales eficientes que estimulen la crea-
cién de un marco institucional que solidifique la democracia e
impida por cauces inteligentes la interrupcién de los regime-
nes democréticos.
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EL DERECHO A UN PROCESO QUE DURE UN
PLAZO RAZONABLE EN EL ANTEPROYECTO DE
REFORMA CONSTITUCIONAL

Edgar Carpio Marcos ®

Uno de los contenidos mds importantes del debido proceso es el
derecho a un proceso que dure un plazo razonable o, lo que es lo
mismo, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Este derecho, como se sabe, no fue expresamente consagrado en
la Constitucion de 1993. Se ha previsto, en cambio, en el ordinal a)
del inciso 26 del articulo 1 del Anteproyecto de Ley de Reforma de la
Constitucion, segun el cual, toda persona tiene el derecho al debido
proceso y, en consecuencia, al libre acceso a la justicia, “en un proce-
so que se desarrolla dentro de un plazo razonable...”.

. Por cierto, la omisién de las Constituciones de 1979 y 1993 en el
reconocimiento de este contenido del debido proceso, no ha sido 6bice
para que no se le dispense de tutela jurisdiccional. Ya sea entendién-
dolo como un contenido del derecho al debido proceso o, como el
Tribunal Constitucional lo ha destacado, como un derecho no enu-
merado, en tanto que derivado de los principios constitucionales a
los que se refiere el articulo 3 de la Constituciéon de 1993, lo cierto del
caso es que este tema no ha pasado por desapercibido, especialmen-
te en los dltimos afios, para la justicia constitucional en nuestro pais.

*) Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad de Lima.
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(Cf. Fernandez-Viagas, £] derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas, Editorial Civitas, Madrid, 1994, p.17 y ss.)

De acuerdo o no con la extraccién de éste de la clausula de los
derechos no enumerados (a nuestro juicio, y contra lo que ha sosteni-
do el Tribunal Constitucional, creemos que se trata mas bien de un
contenido implicito de un derecho expreso), lo importante es determi-
nar cudl es el contenido constitucionalmente protegido del derecho.

Sobre el particular, la doctrina reconoce que existen cuando me-
nos dos alternativas (Nicolo Trocker, “Il nuovo articolo 111 della
Costituzione e il “giusto processo™”, en Rivista di Diritto Processuale,
N°. 1, 2001, p. 405):

a) Por unlado, establecer legalmente plazos méaximos de duracién
del proceso, transcurrido el cual, se lesiona el derecho; y,

b) Con o sin plazos maximos, juzgar la limitacion temporal del pro-
ceso bajo criterios de razonabilidad.

El primer criterio no parece ser constitucionalmente adecuado
para explicar el contenido protegido del derecho. Por un lado, en
efecto, porque la Constitucién no ha constitucionalizado los plazos de
proceso alguno. Y, de otro, aunque la ley pueda establecerlos, la fija-
cién de un término maximo no parece ser compatible con lo que busca
asegurar el derecho, pues idéntica violacién puede presentarse inclu-
so antes de que el plazo legal sea rebasado. Verbigracia, un proceso
que estando apto para ser resuelto antes que culmine el plazo legal-
mente establecido, sin embargo, no lo es arbitrariamente por el juez.

Y es que “un litigio de escasa dificultad en la precisiéon de sus
hechos o fundamentos juridicos requiere una respuesta rapida en su
tramitacion, directamente proporcional al grado de sencillez que
denote, mientras que la solucién de un proceso complejo requiere de
una atencién y un esfuerzo mayor de la autoridad judicial en su de-
sarrollo, que se traduce en una mayor necesidad de tiempo” (José
Bandres, £l deregho fundamental al proceso debido y el Tribunal
Constitucional, Editorial Aranzadi, Madrid, 1992, p. 526). Por ello, el
contenido constitucionalmente protegido del derecho debe compren-
derse de conformidad con el articulo 8.1 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos, segun el cual toda persona tiene derecho
a ser oida con las debidas garantias “dentro de un plazo razonable”.
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De esta manera, el derecho al debido proceso “no se presta a
ser unilateralmente entendido en una proyeccién meramente
garantista en lo formal, ya que se trata de una nocién mas comple-
ja, que no alude s6lo a un proceso intrinsecamente correcto y leal,
‘justo” sobre el plano de las modalidades de su transito, sino tam-
bién como un proceso capaz de consentir la consecucién de resulta-
dos esperados, en el sentido de oportunidad y de eficacia” (Trocker,
citado, p. 406).

Por cierto, la duracién “razonable” de un proceso no es un con-
cepto sencillo de definir, como lo ha expresado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Caso Genie Lacayo, parrafo 77). De alli que
siguiendo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (C¥. entre otros,
el Caso Ruiz Mateos, en Victor Fairén Guillén, Proceso equitativo,
plazo razonable y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Edito-
rial Comares, Granada, 1996, p. 234 y ss.), la misma Corte haya soste-
nido que para evaluar si un comportamiento aletargado de los 6rga-
nos judiciales constituye o no una violacién del derecho, debe to-
marse en consideracion tres elementos: a) La complejidad del asun-
to; b) la actividad procesal del interesado, y, ¢) la conducta de las
autoridades judiciales.

Tratdndose de un proceso civil, por ejemplo, serd preciso tener
en consideracion el nimero y la entidad de las pretensiones sobre
las que se tiene que decidir; mientras que tratdindose de un proceso
penal, el niimero de implicados y la naturaleza del delito que se
juzga.

En segundo lugar, seré preciso evaluar la conducta del interesado
en su intervencién en el proceso, bien en el sentido de dilatarlo me-
diante la interposicién de recursos intitiles o superfluos, bien realizan-
do tramites que entorpezcan el curso natural del proceso. Es claro que
si la excesiva duracién del proceso se debe a cualesquiera de aquellas
conductas atribuibles al justiciable, no puede imputarse a la autori-
dad judicial la violacién del derecho.

Finalmente, el tercer criterio del fest debe incidir en el andalisis
del comportamiento del juzgador y la infraestructura con el que cuenta
(recursos humanos, materiales o ubicacién geografica, etc.) Solo se in-
fringe el derecho si es que se observa una conducta no razonablemen-
te diligente del juzgador.
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No hay recetas méagicas que puedan formularse en abstracto.
Depende de cada caso y de la naturaleza del proceso cuya duracion
indebida se alega. Por que no se trata de un fest abstracto, vélido
erga omnes, es que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Giusseppe Tarzia, “ L art. 111 cost. e le garanzie eruopee del processo
civile”, en Rivista di Diritto Processuale, N°. 1,2001, p. 17) ha podido
sostener que el caracter razonable o irrazonable de la duracién de un
proceso no resulta vulnerado cada vez que resulten infringidos los
plazos procesales, sino que debe apreciarse “en cada caso y de acuer-
do con sus circunstancias” (Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Caso Konig, pérrafo 99).

Por cierto, nuestro Tribunal Constitucional no ha entendido asi
la determinacion del “plazo razonable”, tratdindose de la duracion
de las detenciones judiciales provisionales. Segtin el Tribunal dicho
plazo razonable resulta lesionado cada vez que no se expide senten-
cia de primer grado dentro del plazo sefialado por la ley. Y aunque
una cosa sea el derecho a que un proceso tenga un plazo razonable
(que se extiende a todos los justiciables y su objeto es protegerles -
contra la excesiva lentitud del procedimiento), y otra, el plazo ra-
zonable de duracién de la detencién judicial preventiva (que se re-
fiere solamente a los que estan en prisién preventivamente), lo cier-
to es que los términos de la evaluacién en ambos supuestos son
semejantes. Este no se puede hacer sobre la base de lo que la ley
disponga en relacién al plazo, sino desde una perspectiva valorativa
y casuistica (Del Olmo, “La determinacién del plazo razonable de
duracién de la prision provisional seguin la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y su recepcién en Espafia”, en La
Ley; N°. 4,1996, p. 1339).

Por otro lado, aunque la duracién excesiva de los procesos sea el
supuesto mas notorio de violacién de este derecho, cabe también
proyectar la garantia del derecho frente a procesos excesivamente
breves, cuya configuracion esté prevista con la finalidad de impedir
una adecuada composicién de la Zitis o de la acusaciéon penal. Como
expresa Nicolo Trocker: “Razonable es un término que expresa una
exigencia de equilibrio en el cual estén moderados armoniosamente,
por un lado, la instancia de una justicia administrada sin retardos y,
por otro, la instancia de una justicia no apresurada y sumaria”
(Trocker, citado, p. 407).
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Tal extension del derecho se enlaza con la bisqueda de la “ver-
dad juridica objetiva” que debe perseguir el proceso, esto es, el
encaminamiento del “proceso o procedimiento (...) a encontrar la
verdad del caso concreto, o mejor, a dilucidar la existencia o inexis-
tencia de las circunstancias de hecho que resultan relevantes o deci-
sivas para la justa soluciéon de la causa” (Bustamante Alarcén, Dere-
chos fundamentales y justo proceso, Ara editores, Lima, 2001, p. 283).

Un proceso concebido con una duracién extremadamente suma-
ria o apresurada, cuyo propésito no sea el de alcanzar que la litis se
satisfaga en términos justos, sino ofrecer un ritual formal de
sustanciacién “de cualquier acusacién penal o para la determinacién
de los derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro cardcter” (César Landa, “El derecho fundamental al debi-
do proceso y a la tutela jurisdiccional”, en Pensamiento Constitucio-
nal,N°. 8, PUCP, Lima, 2001, p. 454), vulnera el derecho a un proceso
“con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable”. El factor
razonabilidad aqui, no estd destinado a garantizar contra la dura-
cién excesiva del proceso, sino frente la desproporcionada perento-
riedad con que éste ha sido configurado por el legislador y que, even-
tualmente, aplico el juzgador limitando indebidamente las deméas
garantias del proceso justo (Vittorio Grevi, “Spunti problematici sul
nuovo modello costituzionale di giusto processo penale (tra
ragionevole durata, diritti dell’imputato e garanzia del
contraddittorio”, en Politica del Diritfo, N°. 3, 2000, p. 434 y ss.)

Tal &mbito garantizado del derecho, por lo demas, se deriva del
articulo 25.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
segun el cual “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
convencién”.

Segtin la Corte Interamericana de Derechos Humanos un recur-
so “eficaz” es aquel “capaz de producir el resultado para el que ha
sido concebido” (Caso Veldsquez Rodriguez, parrafo 66).

La vinculacién de los derechos fundamentales y, entre ellos, el
derecho a un proceso que cuente con un plazo razonable, evidente-
mente no solo exige respeto de los jueces. También vincula al legisla-
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dor, quien de esta forma estd llamado a configurar un proceso capaz
de asegurar un resultado efectivo en la determinacién de los dere-
chos e intereses de los individuos. (Palici di Suni, “Diritti fondamentali
e garanzie procedurali in Germania: spunti per una nuova visione
dei diritti fondamentali”, en Diritto e Societd, N°. 4,1990, p. 629y ss.)
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EL CONGRESO, EL GOBIERNO Y SUS
RELACIONES POLITICAS, EN LA
PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL

Francisco José Eguiguren Praeli ®*

Sumario: I. Introduccién. I1. La opcién por un Congreso Bicameral.
III. El Gobierno, su organizacion y las relaciones politicas con el
Congreso. IV. Reflexion final.

I. INTRODUCCION

Uno de los aspectos cruciales y, probablemente, més controver-
tidos en la préxima reforma constitucional, sera la determinacién de
la organizacién y competencias del Congresoy del Gobierno, asi como
de las relaciones entre estos dos 6rganos politicos del Estado ®.

) Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica, (Lima).

M Alo largo de este trabajo preferimos utilizar las denominaciones de Con-
greso y Gobierno, en reemplazo de los tradicionales términos Poder Legislativo y
Poder Ejecutivo, respectivamente, por considerar éstos anacrénicos y “engafiosos”,
en la medida que ya no corresponden cabalmente a las funciones y atribuciones
que ejercen ambos érganos. En realidad no es el “Poder Legislativo” el tinico que
legisla ni es esta funcién la determinante de su labor; a su vez, el “Poder Ejecutivo”
gobierna y dirige el pais, lo que es mucho mds que ejecutar o aplicar leyes. Consi-
deramos que la nueva Constitucién deberia también adoptar estas denominacio-
nes, mucho mds contemporaneas y realistas, a pesar de las objeciones que segura-
mente planteardn quienes reclamen mantener la fidelidad a la “ortodoxia” de nues-
tra historia constitucional.
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Buena parte de la dltima centuria en nuestro pais, tuvo como
una constante la oscilacién pendular entre regimenes politicos ines-
tables o autoritarios. Y es que, por lo general, cuando los gobiernos
carecieron de mayoria parlamentaria, sobrevinieron crisis politicas
que culminaron con golpes de Estado; en cambio, los gobiernos con
parlamentos oficialistas pudieron “durar”, pero tuvieron escaso con-
trapeso y control politico, en notorio desmedro de la institucionalidad
democratica.

Nuestras tltimas constituciones respondieron a este problema
normalmente “por reaccién” ante cada experiencia politica prece-
dente. Asi, la Carta de 1933 debilité al Gobierno, buscando corregir
y limitar el riesgo de excesos como los producidos durante el
“oncenio” de Leguia; sin embargo, el nuevo problema fueron los
gobiernos “débiles” por falta de respaldo parlamentario (casos de
Bustamante, Prado y Belaunde) que no lograron culminar su man-
dato. Ello determiné que la Constitucién de 1979 optara por forta-
lecer al Gobierno en desmedro del Congreso, tendencia que incluso
se ha acentuado con la Carta de 1993, expresién de la vocacién au-
toritaria del fujimorismo.

En el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Constitucién, pues-
to a debate puiblico por la Comisién de Constitucion del actual Con-
greso, se recogen estos temas y, como no podia ser de otro modo,
también sus aspectos controversiales. En este breve trabajo quere-
mos expresar nuestros planteamientos sobre la materia, a propésito
de las propuestas que contiene el referido proyecto de reforma.

II. LA OPCION POR UN CONGRESO BICAMERAL

Nuestra tradiciéon constitucional ha estado claramente orienta-
da a la preferencia por un Congreso bicameral. No obstante, la Carta
de 1993 instaur6é un Congreso unicameral, obviamente bajo la in-
fluencia de la experiencia del Congreso Constituyente Democratico
que la aprobé. La opciéon unicameral se justifico, en lo esencial, bajo
los argumentos de una mayor celeridad y eficiencia en el cumpli-
miento de las funciones parlamentarias, asi como de un menor costo
econdémico por la reduccién del nimero de representantes. El hecho
que el Anteproyecto de Reforma Constitucional recoja tanto una pro-
puesta de Congreso bicameral como otra de un Parlamento
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Unicameral, corrobora que no ha sido posible arribar atin a un acuer-
do sobre este asunto y que su debate sigue concitando controversia.

Tengo la impresién que mas all4 de los tipos “ideales” esquemati-
cos de un Congreso bicameral o unicameral, ambos pueden lograr
abstractamente, si se procura ello, disefios normativos que les asegu-
ren, en buena medida, la adecuada satisfaccién de aspectos como re-
presentacion politica nacional, organizacién funcional y control politi-
co @. Precisamente por reconocer esta posibilidad es que considero
que la opcién por un Congreso unicameral o bicameral no puede ha-
cerse tan s6lo con base a razones meramente “tedricas” sino, mas bien,
alaluz de la experiencia politica de nuestro pais. A pesar que me incli-
no por la conveniencia de retornar a un Congreso bicameral, cierto es
que al no ser el nuestro un Estado Federal ello obliga a ofrecer una
mayor justificaciéon sobre la necesidad de dos cdmaras; a su vez, la
referencia a su sustento en nuestra tradicion politica es un aspecto
importante a considerar, pero tampoco resulta por si sola suficiente.

Creemos que para decidir acerca del cardcter bicameral o
unicameral del Congreso, debe darse atencién a dos tipos de crite-
rios: 1) el sistema de representacion politica a establecerse, es decir,
la forma de elegir a los parlamentarios con miras a su mayor
representatividad democratica y social en el pais; y, 2) la mayor “efi-
ciencia” a lograrse en la organizacion y el ejercicio de las funciones
parlamentarias (legislativas, de control politico, fiscalizadoras) es-
pecialmente para afianzar el rol de contrapeso y control frente al go-
bierno que debe cumplir el Congreso.

Respecto al tema de la representacién politica, optar por un Con-
greso bicameral permitiria contar con una Camara de Diputados ele-
gida por circunscripciones de base departamental ¥, mediante dis-

@ Se suele oponer, por ejemplo, la mayor celeridad y “eficiencia” funcional del
Congreso unicameral, frente a la “lentitud” y burocratismo del bicameral, aunque —
desde la otra orilla- se sefiala como virtud de éste la mayor reflexién y mejor control
politico, en desmedro del “apresuramiento” que puede caracterizar a aquél. En abs-
tracto, y a veces también en la préctica, esta caracterizacién puede ser tal, pero existen
disefios normativos y mecanismos de organizacién que pueden matizar o corregir es-
tos “extremos” sindicados como propios de los congresos bicamerales o unicamerales.

® En caso de departamentos de gran densidad electoral y poblacional como
Lima, por ejemplo, podria dividirse (incluso su drea metropolitana) en varias cir-
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trito mdltiple y sistema de representacién proporcional por cifra re-
partidora. En cuanto a la Camara de Senadores, el punto crucial a
dilucidar es si su eleccién se debe hacer con base a circunscripciones
regionales o por distrito nacional tinico. Mi opcién es esta tltima, al
menos por el momento, aun a riesgo de que se la califique de “cen-
tralista”. Y es que la composicion “departamental” de la Camara de
Diputados hace aconsejable “compensar” esta representacién de corte
“localista”, con un Senado de dimensién y representacién nacional.
Las regiones atin no existen y tienen, por ahora, una representacion
politica més potencial que real. Soy de opinién que la Camara de
Senadores debe agrupar a los lideres politicos y personalidades de
proyeccion nacional, en busca de una visidn politica “integral” que
de mayor estabilidad al régimen, de la mano con una Camara de
Diputados compuesta por lideres locales y regionales.

Forzoso es advertir que también un Congreso unicameral po-
dria contar con un sistema de eleccién parlamentaria que combine
simultdneamente formas de representacién provenientes de depar-
tamentos, regiones y de nivel nacional, “fraccionando” la composi-
cién de la Camara tnica en porcentajes de congresistas segtin el dis-
tinto origen de su eleccién y representacién. Sin embargo, las razo-
nes que nos inclinan por el Congreso bicameral no se limitan al crite-
rio de una distinta representacién politica en cada cdmara, sino que
se complementan con las ventajas que nos ofrece en cuanto a la divi-
sioén y especializacion funcional del trabajo parlamentario. No en vano
el actual Congreso unicameral ha convertido a la Comisién Perma-
nente en una suerte de segunda cimara “camuflada”, a quien se han
conferido algunas funciones que antes ejercia el Senado, lo que
distorsiona el rol tradicional de esta Comisiéon como instancia fun-
cional de actuacién temporal exclusivamente durante los periodos
de receso parlamentario.

Es sabido que el Congreso, en su accionar cotidiano, ha dejado
de ser un 6rgano esencial y exclusivamente legislativo, no sélo por la
tendencia a compartir con el Gobierno y otros érganos estatales esta
funcién de elaboracién de normas sino porque tienen gran relevan-

cunscripciones para favorecer la democratizacién de la representatividad de los di-
putados. Esta posibilidad esta contemplada en una propuesta del Anteproyecto.
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cia parlamentaria tareas como el control politico, la investigacion,
la fiscalizacién y la expresiéon y representacion de las demandas
sociales. Por ello creemos conveniente afianzar una cierta especiali-
zacion en el trabajo parlamentario, tanto respecto de cada cdmara
como de los propios congresistas que las integran, a fin de lograr
mayor eficiencia en esta labor como de garantizar niveles razonables
de control politico al interior del Congreso y también en su relacion
con el Gobierno.

Careceria de sentido retornar a un esquema donde ambas cama-
ras tengan idénticas competencias legislativas. Méas bien, parece acer-
tado que la Camara de Diputados sea la instancia de iniciativa legis-
lativa, quedando el Senado s6lo como érgano de revision en este cam-
po. Las funciones de control politico (interpelacién y censura de mi-
nistros), de investigacién de asuntos de interés ptblico y de fiscali-
zacion, deberian ser ejercidas exclusivamente por la Cadmara de Di-
putados. No obstante, podria ser conveniente mantener la figura de
la invitacién de los ministros al Senado, prevista en la Constitucion
de 1979, como una forma de permitir niveles de didlogo politico en-
tre el Gobierno y los senadores en temas de interés publico y para
concertar politicas de mediano y largo plazo.

Un punto importante de las funciones parlamentarias esta refe-
rido a la designacioén, ratificacién o remocién de ciertos altos funcio-
narios, como el Defensor del Pueblo, el Contralor General, los magis-
trados del Tribunal Constitucional, el Superintendente de Banca y
Seguros, etc.: la ratificacién de los ascensos de los oficiales generales
de las Fuerzas Armadas y Policia y de los Embajadores, asi como la
aprobacién de la acusacién constitucional por delitos de funcion o
infraccién constitucional. El Anteproyecto encomienda al Congreso
bicameral la designacion del Defensor del Pueblo, el Contralor y los
magistrados del TC, seguramente por la bisqueda de mayor con-
senso y representatividad politica en estas decisiones, dejando las
restantes tareas al Senado. Por nuestra parte, prefeririamos encomen-
dar todas estas funciones al Senado, como contrapeso de las atribu-
ciones de control politico asignadas a la Camara de Diputados, ya
que en el esquema del Anteproyecto la Camara de Senadores apare-
ce algo limitada o disminuida en sus competencias.

Encontramos positivo que el Anteproyecto establezca que los con-
gresistas ejercen su labor con dedicacion exclusiva, salvo la realiza-
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cién de docencia universitaria a tiempo parcial, prohibiéndoles el
desempefio de cualquier cargo, profesion u oficio (art. 158°) dejando
de lado la férmula de dedicacién “a tiempo completo” utilizada en
la Carta de 1993. También compartimos la prohibicién impuesta a
diputados y senadores de tramitar asuntos particulares de terceros o
de representarlos ante entidades estatales (art. 159°). Igualmente pue-
de resultar conveniente la previsién de una renovacion por mitades
de la Camara de Diputados cada dos afios y medio (art. 152°) a fin de
asegurar su mayor representatividad politica.

Nos parece, asimismo, positiva la propuesta que permite que las
comisiones investigadoras sean creadas con el voto del 30% de los
diputados (art. 165°) dejando de lado la norma actual que exige una
mayoria de votos, situacién que condiciona la existencia de tales co-
misiones a la voluntad de la mayoria parlamentaria y limita las
posibilidades de la oposicién en materia de fiscalizacion y control de
la gestién gubernamental. Discrepamos, eso si, en la subsistencia de
la irrenunciabilidad del mandato parlamentario (art. 160°) pues, ac-
tualmente, no encontramos razones convincentes para impedir que
este cargo publico, como cualquier otro, no pueda ser objeto de re-
nuncia voluntaria por quien lo ejerce.

HI. EL GOBIERNO, SU ORGANIZACION Y LAS RELACIONES
POLITICAS CON EL CONGRESO

En nuestra experiencia constitucional, el Presidente de la Repu-
blica ejerce las funciones de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno; el
“Poder Ejecutivo” comprende también un Consejo de Ministros, exis-
tiendo también un Presidente del Consejo de Ministros, como vocero
y coordinador del érgano, a quien la Carta de 1993 permite (acerta-
damente) ser un ministro sin cartera. El Presidente de la Reptiblica
carece de responsabilidad politica, la que reside sélo en los ministros
como contraparte del refrendo de los actos presidenciales que reali-
zan. Es poco o nada lo que el Consejo de Ministros puede aprobar o
decidir sin la intervencién del Presidente de la Republica.

Se ha caracterizado a esta forma de gobierno peruana como un
sistema hibrido, al que Domingo Garcia Belaunde denomina régi-
men presidencial “atenuado”.Y es que bajo un esquema de tipo pre-
sidencial, donde el Presidente de la Reptiblica es elegido directamente
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por el pueblo y ejerce simultdneamente las funciones de Jefe de Esta-
do y de Gobierno, desde los tempranos inicios de nuestra experien-
cia constitucional se incorporaron progresivamente instituciones ti-
picamente parlamentarias, como la necesidad de refrendo ministe-
rial de los actos presidenciales, la compatibilidad entre la funcién
parlamentaria y el cargo de ministro, la existencia de un Consejo de
Ministros, la responsabilidad politica ministerial (interpelacion y cen-
sura). Luego se sumaron la posibilidad de disolucién del Congreso
(Constitucién de 1979) y una impropia especie de “voto de confian-
za” parlamentaria al inicio de la gestién politica del Consejo de Mi-
nistros (Carta de 1993).

En repetidas ocasiones hemos sefialado que este régimen hibri-
do resulta una suerte de arbol donde el “tronco” es fuertemente pre-
sidencial, enraizado no s6lo en un sustento normativo sino en la legi-
timidad politica y social real del poder del Presidente, al que se su-
man un conjunto (mayoritario) de “ramas” tipicamente parlamenta-
rias ®. La racionalidad politica de este régimen hibrido o mixto, ge-
nerado mds como un resultado politico “histérico” o factico que
como una creacién modélica intelectual, se encontraria en la inten-
cién de establecer ciertos frenos que atentien o limiten el poder gu-
bernamental en una tradicién politica presidencial proclive al au-
toritarismo. Sin embargo, los resultados politicos, con el mismo
marco normativo constitucional, han variado ostensiblemente se-
glin suceda que el Gobierno posea o carezca de mayoria parlamen-
taria. En el primer caso, los mecanismos de control y contrapeso
parlamentario pasan casi inadvertidos, mientras que en el segundo

® El régimen presidencial cldsico supone una separacién rigida y tajante entre
Gobierno y Parlamento que puede servir, sobre todo cuando el gobierno carece de
mayoria parlamentaria, como un mecanismo de freno y contrapeso al poder guber-
namental. En el régimen parlamentario clasico, no existe una completa o real separa-
cién entre Parlamento y Gobierno, pues éste expresa politicamente a la mayoria par-
lamentaria o alianza dominante. La coexistencia “auténoma” de Gobierno y Parla-
mento del esquema presidencial, contrasta con la ineludible necesidad de identifica-
cién politica del Gobierno respecto a la mayoria parlamentaria en el régimen parla-
mentario. El sistema hibrido peruano combina instituciones de ambos modelos, bajo
una hegemonia presidencial, aunque dicha mixtura determina que carezca de algu-
nos de los elementos de control politico que dan coherencia o racionalidad a cada uno
de ambos regimenes.
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tienden a utilizarse intensamente, generando conflictos politicos que
el sistema, muchas veces, no ha sido capaz (sea por razones forma-
les o précticas) de solucionar.

El incremento de las atribuciones y competencias constituciona-
les del “Poder Ejecutivo”, asi como los “excesos” del poder presi-
dencial producidos en las tltimas décadas, han propiciado que algu-
nos sectores académicos y politicos propongan la introduccién de
nuevos mecanismos que permitan conferir ciertas funciones “auté-
nomas” al Consejo de Ministros respecto del Presidente de la Repu-
blica, como una forma de controlar algunas de las decisiones guber-
namentales. Por esta via, se sugiere que algunas materias puedan
pasar a ser manejadas directamente por el Consejo de Ministros, a la
par de afianzar el papel del Presidente del Consejo, estando éstos
sujetos al control y responsabilidad politica ante el Congreso, a dife-
rencia de lo que sucede con el Presidente de la Reptublica.

El Anteproyecto, finalmente, no ha recogido estos planteamien-
tos. Se limita a ofrecer una regulacién méas detallada de las compe-
tencias del Presidente del Consejo de Ministros, lo que no supone
mayormente el establecimiento de nuevas atribuciones respecto de
la situacion real actual. Sin embargo, seguramente durante el debate
el tema volvera a cobrar vigencia.

Otro aspecto trascendental, aunque a menudo poco analizado,
tiene que ver con las limitaciones de la responsabilidad politica mi-
nisterial y la irresponsabilidad politica del Presidente de la Republi-
ca en un régimen hibrido como el nuestro. En verdad, la continuidad
de un ministro o de una determinada politica ministerial no pueden
darse sin el respaldo y “complicidad” presidencial. De alli que si bien
el Congreso puede censurar y derribar a un ministro, lo que consi-
gue es su reemplazo por otro pero ello no necesariamente garantiza
un cambio de politica gubernamental, pues el sucesor respondera a
la decisién del Presidente y a la orientacion que éste -y no el Parla-
mento- le imponga.

El Presidente de la Reptiblica, en cambio, a pesar es quien osten-
ta la maxima autoridad real como Jefe de Estado y de Gobierno, ca-
rece de toda responsabilidad politica. Incluso las causales para su
acusacion, mientras ejerce el cargo, sea por infraccién de la Constitu-
cién o delitos de funcién, son muy restringidas; a lo que se suma la

50



EL CONGRESQ, EL GOBIERNO Y SUS RELACIONES POLITICAS

imposibilidad de su procesamiento penal por delitos comunes (in-
cluidos los dolosos) durante dicho lapso. Ciertamente ello favorece
la existencia de excesos politicos y hasta la impunidad, no siendo
razonable ni equilibrado que quien tiene el mayor poder carezca del
contrapeso de una efectiva responsabilidad, en los planos politico,
constitucional o penal.

El Anteproyecto ha optado por eliminar el listado taxativo de
causales por las que el Presidente puede ser acusado durante su
mandato, sefialando el articulo 192° de la propuesta, bajo el epigrafe
“estatuto penal del Presidente de la Reptiblica”, que éste s6lo podra
ser acusado durante su mandato por la comisién de delito de fun-
cién, correspondiendo su procesamiento a la Corte Suprema. De este
modo se amplia la exigibilidad de responsabilidad penal al Presi-
dente, pero se le permite conservar un régimen especial més
protectivo que el de los otros altos funcionarios ptblicos, pues prosi-
gue exento de procesamiento, durante su periodo, por delitos comu-
nes o de acusacién por infraccién de la Constitucién. No obstante, la
inclusién en el inciso 6 del articulo 189° del Proyecto de una causal
de vacancia presidencial por “conducta incompatible con la digni-
dad del cargo o incapacidad moral”, abririala posibilidad de su even-
tual destitucién ante graves casos de inconducta personal o de deli-
tos comunes dolosos.

IV. REFLEXION FINAL

Nuestro pais sigue viviendo una etapa de transicion politica y
de marcada debilidad institucional. Precisamente por ello no pare-
ce ser el mejor momento para emprender ensayos demasiado
“innovadores”, de modo que la continuidad del régimen hibrido
resultaria lo mds aconsejable, introduciendo sélo algunos ajustes
que den mayor contrapeso a la relacién Gobierno-Parlamento, sin
abandonar el predominio presidencial. Creo que el Congreso
bicameral, una mejor delimitaciéon de las atribuciones del Consejo
de Ministros y de su Presidente, asi como la revisién del tema de la
responsabilidad politica, aportan en esta direccién. Por lo demads,
nuestro esquema constitucional recoge ya virtualmente la totalidad
de las instituciones de los regimenes presidencial y parlamentario,
por lo que antes que pensar en algo nuevo que agregar cabria s6lo
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modificar la articulacion de algunas de tales instituciones o el “peso”
de las mismas.

Nuestra experiencia politica demuestra que el mismo marco nor-
mativo constitucional de este régimen hibrido, funciona muy
distintamente segiin se trate de un gobierno con o sin mayoria parla-
mentaria. El problema central y su solucién, entonces, no parecen
depender tanto de la modificacién del disefio constitucional sino de
la actuaciéon de los partidos y las fuerzas politicas concretas. De no
superarse la actual crisis de representatividad de los partidos y la
debilidad e inconsistencia de los vigentes movimientos politicos, es
poco lo que se podréd avanzar en la consolidacién institucional de
nuestro régimen politico.

El futuro inmediato dependera mucho pues de estas agrupacio-
nes y de la madurez de su accionar politico. Deben entender que es
al Gobierno y no la oposicién a quien corresponde gobernar; que se
impone dejar de lado tanto las posturas hegemonistas y soberbias de
quienes gozan de la mayoria politica, como las actitudes demagdgicas
o meramente obstruccionistas de quienes constituyen la minoria par-
lamentaria. Lamentablemente, muchas veces, tanto el Gobierno como
la oposicién, las mayorias parlamentarias o las minorias siguen sien-
do proclives a estas distorsiones, demostrando poca sensatez y capa-
cidad para aprender de las lecciones politicas recientes.
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César Landa™

Sumario: I. Presentacién. II. Principios rectores del orden econé-
mico. III. Conclusiones.

I. PRESENTACION

Una democracia sin bienestar como también una economia efi-
ciente sin democracia, estd condenada al fracaso tarde o temprano;
por eso, el bienestar general, el desarrollo nacional o la eficacia de la
economia, requiere desarrollar las libertades personales, los derechos
civiles y los derechos sociales, econémicos y culturales; sentar las
bases de una verdadera descentralizacidn territorial del poder, forta-
lecer a los partidos politicos, garantizar una judicatura independien-
te y fomentar los mecanismos de control frente a los posibles excesos
autocraticos de las autoridades civiles y militares del Estado, asi como,
promover la fiscalizacién de las minorias a las mayorias politicas,
sociales y econémicas transitorias.

La democracia no crea por si misma un milagro econémico, por
eso resulta preocupante y hasta peligroso que se cree en la ciudada-
nia una hiperinflacién de expectativas en la democracia y en la Cons-
titucion. Pero, lo que si se puede sefialar es que en una democracia
constitucional la persona humana tiene mejores posibilidades de
gozar de sus derechos fundamentales, incluidos los de bienestar.

®) Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catélica (Lima).
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En efecto, la democracia constitucional es la mejor garantia de
un desarrollo econémico y social, donde la persona humana sea la
finalidad de la politica y de la economia, y no un instrumento de la
politica o de la economia. En el supuesto que las dictaduras puedan
ser eficientes, lo son a costa de la libertad de la persona humana; lo
que las hace inaceptables desde cualquier punto de vista ético.

En consecuencia, la propuesta de reforma constitucional se justi-
fica en la necesidad de cerrar la desconfianza ciudadana que existe en
el sistema politico y econémico, integrandolo al sistema constitucio-
nal y legal; para lo cual, se debe afirmar un ordenamiento juridico que
tutele los derechos fundamentales, asegure el control y el balance en-
tre los poderes del Estado y establezca una economia social de merca-
do al servicio de la persona humana.

En ese sentido, debe tenerse en consideracion la necesidad de
adecuar la voluntad democratica del pueblo en materia econémica
con la norma juridica suprema, sobretodo si se toma en considera-
cién que ésta no se encuentra expresada en la Constitucién de 1993.

Por ello, si bien la continuidad juridica es una garantia de toda
reforma constitucional, ésta sera valida en tanto se respeten los prin-
cipios y valores fundamentales de una sociedad democratica, basa-
da en la tutela de los derechos fundamentales, el control y balance
entre los poderes del Estado, asi como la garantia de una economia al
servicio de la persona humana. Es desde esta perspectiva que a conti-
nuacion se realiza un anélisis exegético de cuatro principios rectores
del régimen econémico, establecidos en la propuesta de la Comisién
de Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional ®.

() Ministerio de Justicia, Comision de Estudio de las Bases de la Reforma Cons-
titucional del Peru, Julio, 2001, pp. 40-51. Dado los limites de espacio solicitados para
este articulo, queda pendiente de comentario las propuestas de la Comisién relativas
a: promocién de la libre competencia, derechos intelectuales, servicios piblicos, pro-
teccién de consumidore$ y usuarios, derecho de propiedad, organismos reguladores,
planeacion estratégica de las acciones estatales, modalidades empresariales, comer-
cio e inversién extranjera, prohibicién del monopolio 0 acaparamiento de la prensa y
los medios de comunicacién, jurisdiccién y arbitraje en contratos del Estado, medio
ambiente y recursos naturales; régimen financiero y presupuestario; deuda publica;
presupuesto; régimen de la Contraloria General; banca central y régimen bancario, y;
régimen agrario. Al resecto, se puede revisar mi comentario mayor: “Reforma de la
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II. PRINCIPIOS RECTORES DEL ORDEN ECONOMICO

1. Riqueza. La riqueza debe estar siempre subordinada al inte-
réssocial, y el glercicio de cualquier actividad economica no debe
ser lesivo a los derechos fundamentales.

En el proceso de creacion de la riqueza, tanto la persona como su
trabajo e iniciativa deben tener un rol preeminente.

Se puede sefialar que la creacién de la riqueza constituye una
constante histérica en todas las latitudes y, marca un horizonte social
y temporal de la vida de los hombres, dado los profundos alcances
de servir de instrumento de realizacién en sociedad, que la econo-
mia definitivamente no logra comprender con sus categorias cuanti-
tativas. En ese sentido, la creacién de la riqueza debe partir de reco-
nocer las necesidades histéricas de libertad y justicia de todas las
personas, como fuente de objetivos a realizar; pero no de manera
abstracta e intemporal, sino como necesidades concretas y particula-
res de los hombres y las sociedades, en tanto constituyen la base de
todo Estado constitucional y democratico.

Para lo cual, se debe partir de reconocer que para crear rique-
za, la primera condicién es la existencia de todos los seres huma-
nos; es decir que para vivir primero se debe existir. Si toda persona
necesita primero vivir para luego filosofar —primun vivere deinde
filosofare-, esto no supone reducir la condicién humana al estado
de hombre econémico —homo economicus-, aunque si reconocer
que el trabajo constituye el sistema material de satisfaccién de las
necesidades de toda persona.

Por ello, la persona humana, su trabajo e iniciativa ocupan un
rol preeminente en la creacion de la riqueza. En este sentido, 1a Cons-
titucién deberia consagrar que el trabajo es la fuente principal de la
creacion de la riqueza; lo que no significa que sea la tnica, pero si es
aquella, sin la cual no existiria sociedad ni mercado de consumido-
res. Es asi, que todos los factores que generan la riqueza —el trabajo,

Constitucion Econdmica: desde una perspectiva del Estado Social de Derecho”, en
Apuntes sobre la Reforma Constitucional, Revista Institucional N° 6, Academia de la
Magistratura, Lima, Junio, 2002, pp. 213-243.
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el capital y la tecnologia—, deberian quedar vinculados por el interés
general, tanto en su version solidaria del bien comun o en su vertien-
te utilitarista del interés social. Lo que lleva a concebir al trabajo en
una doble dimensién: una positiva que todos deben propender a su
desarrollo y, otra, en un sentido negativo de no afectarla.

Maés atin, los tres factores de la creacién de la riqueza como el
propio interés social no deben ser lesivos a la dignidad humana ni
a los derechos fundamentales de la persona. En la medida que la
economia est4 al servicio del hombre y no el hombre al servicio de
la economia.

En ese sentido, se deben reconocer las condiciones reales que
dan la pauta para la realizacién de la persona humana, en el marco
constitucional para la creacién de la riqueza; pero, sin someter abso-
lutamente la validez de la realizacién econémica a la fuerza normati-
va de los poderes ptiblicos o privados econémicos, que muchas ve-
ces se presentan como portadores de las banderas del bienestar ge-
neral, para finalmente sé6lo satisfacer determinados intereses de los
grupos de presién econdmica.

Por ello, son las necesidades radicales relativas al trabajo —como -
derecho y libertad— basadas en el conocimiento, el pensamiento, el
sentimiento y la accién, las que delimitan y otorgan sentido humano —
racional y volitivo— a las necesidades materiales primarias, para evitar
que se conviertan en instrumentos de alienacién de los hombres.

2. Rol del Estado. La intervencion del Estado en la economia
debe estar debidamente delimitada como garantia esencial para
todos las personas y los agentes econdmicos en especial. Sin
embargo, ello no debe interpretarse como ausencia o renuncia a
actuar, mas debe priorizar su actuacion, promoviendo el desa-
rrollo economico, regulando la actuacion de los agentes, y bus-
cando nivelar positivamente las desigualdades, haciendo posi-
ble el logro de yun nivel aceptable de vida para los menos privile-
giados, con el objeto que puedan gozar de los beneficios de una
sociedad moderna.

En la perspectiva establecida, la intervencién del Estado deber
estar al servicio de los derechos fundamentales, entendida como una
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finalidad normativa y de alcance material de los derechos para to-
dos. Por ello, el rol del Estado tiene en la defensa y desarrollo de los
derechos humanos, su principal barrera contra los excesos o practi-
cas econdémicas abusivas de los poderes econdmicos, tanto ptblico
como privados.

Ello es asf, gracias a que la teoria de los derechos fundamentales
se asienta en una determinada idea democratica de Estado y en una
determinada teoria material de la Constitucién; lo cual le permite
superar la comprensién de los derechos fundamentales desde una
fundamentacion exclusivamente juridica, incorporédndola a una con-
cepcidn de constitucionalismo econémico, que integre al Estado, la
economia y la sociedad.

En ese entendido, en la sociedad peruana donde la poblaciéon
es mayoritariamente pobre, el Estado debe tener un claro perfil cons-
titucional de actuar en el marco de un Estado social de Derecho,
cuya finalidad sea cautelar el interés general de todos los agentes
productivos, sociales y, en particular, de aquellos que se encuen-
tren en una situacién de desventaja socio-econémica, por razones
ajenas a su voluntad.

En la medida que, no puede existir un mercado nacional sin con-
sumidores que no tengan capacidad econémica para consumir, tam-
poco es democratico que el Estado asuma una posiciéon indiferente
ante la creacién de diversos mercados, en funcién de la estratifica-
cién social: un mercado de la escasez y mala calidad para los pobres
y, otro mercado abundante y de buena calidad para los ricos.

Es dentro de este esquema que adquiere sentido la participacién
del Estado para asumir la proteccién del interés general, trazando
las lineas matrices del desarrollo econémico y social, por donde debe
transitar el modelo econémico y coadyuvar en su direccién con el sec-
tor privado. Esta tarea tiene en el planeamiento estratégico el instru-
mento de gobierno que permita una participativa asignacién de los
recursos publicos y orientar concertadamente con la inversion priva-
da, el rol que les cabe en el desarrollo econémico y social de la nacién.

3. Cooperacion Internacional. El Estado debe promover la co-
operacion entre los pueblos para alcanzar un orden economico
internacional justo.
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La ayuda econémica internacional es un supuesto ineludible en
el actual proceso de globalizacién econdémica del Estado y la socie-
dad contemporaneos; en virtud de la cual las economias nacionales
pequeiias y altamente dependientes, como la peruana, se han con-
vertido en marginales a nivel mundial. Asi, por un lado, éstas cons-
tituyen una parte de la produccién y servicios a escala mundial de
las economias centrales, a través de las empresas transnacionales,
como de las instituciones de crédito, como el Fondo Monetario In-
ternacional, el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desa-
rrollo, entre otros; asi como, por otro lado, se han transformado en
sistemas de produccién adictos a la tecnologia y, a los bienes y ser-
vicios provenientes de los gobiernos y agencias de cooperacién de
los paises desarrollados.

La mayoria de la ayuda internacional financiera y gubernamen-
tal en primer lugar es reembolsable ya que se concede via crédito, lo
cual ha generado una inmanejable deuda internacional que puede
llegar eventualmente hasta el cincuenta por ciento del producto bru-
to interno, y, en segundo lugar, tiene condiciones tanto de naturaleza
econdémica como politica, que usualmente son definidas
unilateralmente por los gobiernos y agencias cooperantes de los pai-
ses desarrollados.

Son requerimientos entre los que cabe diferenciar; las condicio-
nes politicas del crédito y de la inversién extranjera, que van desde
la promocion de la democracia y los derechos humanos, hasta la bis-
queda de la estabilidad econdmica, sin importar sacrificar los princi-
pios éticos de la democracia y la justicia social, en ultima instancia.

En cuanto a las condiciones econdmicas, estas son recetas estan-
darizadas a corto plazo, para evitar el déficit publico, a través de
privatizar las empresas publicas, incrementar la recaudacién tribu-
taria y a la vez, congelar los salarios, reducir el gasto publico, inclu-
so el social; todo lo cual significa suprimir y /o reprimir las deman-
das sociales de log sectores méds necesitados y también de las pe-
queiias clases medias, lo que ha generado dramaticos conflictos so-
ciales que, en ciertos casos, han llegado a desestabilizar politicamen-
te y hasta derrocar a los gobiernos allanados absolutamente a la co-
operacion internacional, como en la Argentina del ex Presidente De
la Ria.
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Por ello, la posicién constitucional del crédito internacional no
puede quedar enunciada abiertamente ni en el mero reconocimiento
de la deuda publica que se construye sélo con los gobiernos constitu-
cionalmente elegidos; sino también concretizarse en un mandato cons-
titucional de una activa promocién de la integracién econémica, poli-
tica, social y cultural de los pueblos de América Latina y/o, en funcién
a determinados productos que nos insertan en el mercado mundial.
Esto, con el objetivo de formar una comunidad latinoamericana de
naciones o de paises productores; en la medida que, es la tinica forma
de negociar y pactar en mejores condiciones econdémicas en el merca-
do internacional con los grandes paises acreedores y consumidores.

Un proceso de integracion global como el planteado, debe ser
la base institucional donde se inserte la ayuda econémica interna-
cional, para gozar de mejores términos de negociacién e intercam-
bio en el mercado internacional con los paises centrales y sus agen-
cias financieras. Por algo, es el camino que viene desarrolldndose
en Europa, desde la aparicién de la Comunidad Econémica Euro-
pea hasta la Unién Europea, o, la experiencia de los paises produc-
tores de materias primas, como la Asociacién de Paises Exportado-
res de Petréleo (OPEP).

4. Economia social de mercado. La iniciativa privada es libre y
se gjerce en una economia social de mercado que es un sistema
que funciona segtin las regilas del mercado, en el cual el Estado
interviene para complementar su funcionamiento y ofrecer se-
guridades sociales minimas.

La economia social de mercado surgié en Europa después de la
segunda guerra mundial, buscando alejarse de los extremismos eco-
némicos de la planificacién estatal obligatoria que subordiné la ini-
ciativa privada y, de la economia libre de mercado que insolidaria-
mente deshumanizé al trabajo en funcién del interés del capital y la
empresa. En ese sentido, en una economia social de mercado si bien la
iniciativa privada es libre, su gjercicio no podra desarrollarse de modo
opuesto al interés general o social o, con menoscabo de los principios
constitucionales que protegen la libertad e igualdad.

En efecto, la economia social de mercado busca integrar razo-
nable y proporcionalmente dos principios aparentemente contra-
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dictorios entre si: por un lado, el principio de libertad individual y
subsidiariedad del Estado, y; por otro lado, el principio de igual-
dad y de solidaridad social. Esto quiere decir que, este modelo bus-
ca ofrecer un bienestar social minimo para todos los ciudadanos, a
través de las reglas del mercado, donde la iniciativa privada sigue
siendo fundamental en el sistema, pero queda delimitada por la
igualdad.

Esto se debe a que la iniciativa privada en una economia libre de
mercado persigue legitimamente el lucro, mientras que en una eco-
nomia social de mercado, la iniciativa privada debe cumplir también
una funcién social, que coadyuva al Estado al logro del bienestar
general, en funcién de la construccién de una sociedad solidaria.

Por ello, en una economia social de mercado, modelo econémico
propio del Estado Social Derecho, el Estado interviene en la vida pro-
ductiva bésica y en los servicios ptiblicos, para desaparecer las des-
igualdades injustas, la explotacion econémica y la marginacién so-
cial entre los ciudadanos; para lo cual, los poderes ptblicos dictaran
las disposiciones necesarias, en la medida que es una garantia tanto
de la libertad como de la igualdad.

Ello supone que, el Estado deba supervisar el manejo de los ins-
trumentos propios de la actividad econémica privada y/o publica,
como son la empresa, el trabajo, el capital, la tecnologia, el mercado,
el ahorro, la inversion extranjera, los precios, los impuestos, el presu-
puesto, los servicios ptblicos, la masa monetaria, los intereses, etc.,
deben utilizarse de manera objetiva y razonable sin que afecten los
valores y principios constitucionales, que tienen como el fin supre-
mo de la sociedad y del Estado a la persona humana y el respeto a su
dignidad.

El Estado social de Derecho no puede ser neutral cuando la ma-
yoria de la poblacién vive en condiciones indignas; en efecto, no es
concebible dentro de una economia social de mercado, que mientras
unos vivan entre gl hambre, la miseria, la incultura, etc., otros vivan
en la opulencia o el despilfarro insolidario socio-econémico. Por ello,
resulta inconstitucional que los ciudadanos vivan en una abismal des-
igualdad econémica y social; de aqui que, para superar dichas condi-
ciones tanto el Estado como los particulares tienen el deber de actuar,
directa o indirectamente, a través de la economia social de mercado.
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Pero, el Estado en particular en una economia social de mercado
tiene que realizar una accién decidida, a fin de promover las condi-
ciones para que la dignidad humana sea efectiva y, en este sentido,
remover todos los obstaculos que dificulten su plena realizacion.

5. Libertad de empresa. Debe ser entendida como derecho de
todas las personas a participar en la vida economica de la na-
cion, es decir; como un derecho subjetivo que los poderes publi-
cos tienen la obligacion de respetar y también de promover, a fin
que esta libertad sea efectiva y real. Empero, para que exista una
efectiva libertad de empresa, se requiere que el Estado garantice
el libre acceso al mercado.

La libertad de empresa es un derecho que deviene del derecho
fundamental de todos los ciudadanos a participar en la vida econé-
mica del pais. Pero, la libertad de empresa no es un concepto auténo-
mo de los demds derechos fundamentales; sino que sintetiza todas
aquellas actividades econémicas en las que, en combinacién con el
capital, la tecnologia y el trabajo, una persona libremente decide pro-
ducir bienes y servicios para el mercado

Cabe sefialar que la libertad de empresa se extiende a la iniciativa
privada y, alcanza a la pequefia empresa de una persona natural o juri-
dica, como a las empresas multinacionales extranjeras. Sin embargo, la
libertad de empresa tutela a la empresa ptblica en el &mbito de su com-
petencia, de acuerdo a ley.

Es decir que el Estado, a través de entes auténomos y con parti-
cipacién de los interesados y la sociedad civil, debe garantizar la li-
bertad de empresa, a través de la libre competencia, a fin de evitar
que existan abusos que los particulares o las empresas publicas pue-
dan realizar, dadas las posiciones asimétricas en el mercado y las
desigualdades econémicas. El rol del Estado estara circunscrito a ni-
velar o restablecer las condiciones de igualdad juridica en el merca-
do, para que todos gocen y ejerciten la libertad de empresa en el marco
de la libre competencia.

Esta libertad de empresa requiere, en consecuencia, que el Estado
asegure tanto el libre acceso al mercado; promoviendo la eficiencia,
contribucién al bien comiin; como, que su actividad no sea directa o
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indirectamente contraria a los principios y derechos constitucionales
de los demés. Pero, esta intervencion estatal debe ser supervisada a
través de entes auténomos, a fin de cautelar que la autoridad ptblica
no realice practicas arbitrarias o intervencionistas, que afecten el con-
tenido esencial de la libertad de empresa.

El contenido esencial de la libertad de empresa radica en la auto-
nomia de la voluntad para crear libremente una empresa, poder ac-
ceder a cualquier sector econémico de produccién o servicios y, elegir
libremente el modelo empresarial con el cual actuar; asimismo, la li-
bertad de empresa supone la capacidad de auto-organizacién empre-
sarial y la finalizacién de la actividad y la liquidacién de la empresa,
de acuerdo todo ello con los procedimientos establecidos por ley.

En consecuencia, la libertad de empresa no sélo es una libertad
positiva, es decir de gozar del derecho de ingresar al mercado, sino
que, también, es una libertad negativa en tanto derecho de salir del
mercado; pero, en ambos casos, su ejercicio debe ser legitimo y legal.
Dicho en otras palabras, debe tener fines licitos y no vulnerar a los
terceros; porque, la libertad de empresa en ningtin caso puede supo-
ner lesionar o servir para evadir los demds derechos fundamentales
garantizados en la propia Constitucion.

I1I. CONCLUSIONES

La transicion politica democrética tiene una hipoteca econémica
a resolver con el pasado régimen de Fujimori, en la medida en que
nos encontramos en medio de una severa crisis econémica, que se
manifiesta en la situacién de pobreza de la mayoria del pais, la
impagable deuda externa e interna, el aumento del desempleo y
subempleo, la disminucién del consumo, la descapitalizacién em-
presarial, la escasa recaudacién tributaria dados los regimenes de
excepcidn, la crisis de la produccién agricola e industrial, los altos
intereses bancarios, las desproporcionadas tarifas que no guardan
relacién con la calidad de los servicios puiblicos, la informalidad eco-
némica, la dilapidacién de los fondos provenientes de las empresas
estatales privatizadas, la corrupcién empresarial y estatal, entre otros
sintomas. De ahi que, las propuestas de principios econémicos de
reforma constitucional analizados, contienen alternativas necesarias
para superar dichos males.
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Pero, el normativismo constitucionalista no puede pretender
suplir a las leyes econémicas del mercado, bajo pena de caer en un
positivismo estéril, que ni asegure la estabilidad juridica que requie-
re el mercado, ni garantice la justicia distributiva que postula el Esta-
do Social de Derecho. Ello no quiere decir, que sea insensato sefialar
en la Constitucién las bases del régimen econémico; porque, el rol de
la Constitucién es fundamentalmente establecer las reglas de juego,
por donde deben transitar libremente los procesos econémicos, de
manera democratica y eficiente.

El texto constitucional en materia econdmica, es un instrumen-
to, en consecuencia, para gobernantes y gobernados, pero teniendo
claro que ninguna disposicién constitucional por si misma, puede
garantizar un crecimiento estable y una distribucién equitativa de la
riqueza. Pero, si puede y debe servir de marco que otorgue estabili-
dad juridica y justicia social, al proceso econémico.

En efecto, la implementacién de la Constitucién econémica debe
contar con una base social y econémica, que se expresa en la necesi-
dad de establecer un sistema de proteccién y desarrollo de los dere-
chos fundamentales, en tanto que la persona es el fin supremo de la
sociedad, el Estado y la empresa; asi como, permitir el control y la
descentralizacidén econdmica, a fin de crear las condiciones minimas
para el bienestar socio-econdmico, que aseguren una justa y eficiente
distribucién de la riqueza.

De lo contrario, el constitucionalismo econémico terminara una
vez mas de instrumento abierto para la corrupcién de las empresas y
el gobierno, asi como, para la informalidad econémica, experiencia
propia del modelo econémico neoliberal de la década de los noven-
ta. Por ello, el constitucionalismo econémico democratico debe
refundar su legitimidad en una economia social de mercado, en la
cual la soberania del consumidor es el fundamento econémico del
Estado Social de Derecho.
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EN EL CAMINO DE UNA REFORMA O DE UNA
NUEVA CONSTITUCION

Victor Julio Ortecho V.*¥

Sumario: 1. Cuestionamiento de la Constitucién de 1993. II. Nece-
sidad de su reforma. III. Procedimiento que da validez y legitimi-
dad a una Reforma Constitucional. IV. Vias para la Reforma pe-
ruana. V. Areas bésicas para la Reforma.

I. CUESTIONAMIENTO DE LA CONSTITUCION DE 1993

La Constitucién vigente y que fue aprobada por el llamado Con-
greso Constituyente Democrético en el afio 1993, y ratificado me-
diante un referéndum, al final del indicado afio, fue cuestionada desde
el comienzo, por su origen coyuntural y por que se emple6é como la
forma de darle legitimidad al gobierno de Fujimori, que siendo un
gobierno elegido, el 5 de abril de 1992 tomé el camino de la quiebra
de la constitucionalidad, al disolver el Congreso, el Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales y descabezar otros 6érganos del Estado como
el Poder Judicial.

El cuestionamiento también vino por la forma de ratificacién, pues
esa misma Constitucién que recién estaba introduciendo la forma de
democracia directa del referéndum, aquella fue ratificada con este
tipo de consulta popular, con un ajustado resultado de aprobacién.

) Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Particular “Antenor
Orrego” (Trujillo.)
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Pero el mayor cuestionamiento se produjo durante los dos afios
de crisis politica y que terminé con la caida del autoritario gobierno
de los diez afios, particularmente por que el modelo constitucional,
sirvié no sélo para establecer un gobierno autoritario, mediante la
institucion de la reeleccién, sino que tal autoritarismo permitié un
proceso de corrupcién e inmoralidad publica, que al descubrirse en
términos indiscutibles, por el mismo peso de los hechos y el abando-
no del poder por parte del Presidente Fujimori, se llegd a la constata-
cién, que quien habia dirigido el gobierno, tenia nacionalidad japo-
nesa y que por tanto no mereceria que él, apareciera firmando la
promulgacion de tal Constitucion.

II. NECESIDAD DE SU REFORMA

En principio, debe considerase que una Constitucién como base
y fundamento del orden juridico de una nacién, debe ser duradera,
como garantia de su estabilidad politica y de su seguridad juridica,
sin embargo la Constitucién vigente, de 1993, se promulgé a los trece
afios de la anterior y ahora a los doce afios, se trata de llevar a cabo
una reforma, con las pretensiones de elaborar una nueva.

Sila Constitucion de 1993, tomé un porcentaje muy significativo
de la Constitucion de 1979, para agregarle las normas que requeria el
gobierno y su obsecuente Congreso Constituyente para encaminar
sus objetivos autoritarios, pero también le agregd —hay que recono-
cerlo— innovaciones importantes, ahora se hace necesario suprimir
aquellas normas que dieron al Poder Ejecutivo la posibilidad de
perennizarse, excesivas atribuciones y concentraciéon de poder; de
restituirle al Estado un rol mas equilibrado en sus obligaciones, par-
ticularmente en el régimen econémico, de restablecer los derechos
sociales, que la Constitucién de 1979 establecia y de deleitar adecua-
damente las competencias de los drganos constitucionales, de tal ma-
nera que se pueda devolver la estabilidad institucional.

Consiguientemente si se justifica la Reforma Constitucional, ade-
mas de haber sido calificada la Constitucién de 1993, como una Cons-
titucion espuria por las razones sefialadas anteriormente. Sin embar-
go, no deja de ser materia del debate especializado, si solamente se
trata de una radical reforma de la Constitucién vigente o de una nue-
va Constitucién, y por lo tanto, si el Congreso ordinario como poder

66



EN EL CAMINO DE UNA REFORMA O DE UNA NUEVA CONSTITUCION

constituido, estd habilitado para actuar como poder constituyente,
para aprobar una nueva Constitucion.

111. PROCEDIMIENTO QUE DA VALIDEZ Y LEGITIMIDAD A UNA
REFORMA CONSTITUCIONAL

Considerando que una Constitucion, por mas lograda y durade-
ra que ella sea, puede ser objeto de reformas, debido a los cambios
politicos y sociales que se generan en cada sociedad nacional y que
por tanto su ordenamiento juridico tiene también que renovarse, en
su parte matriz o bésica. Sin embargo como tales reformas resultan
trascendentes y no se pueden dar con mucha frecuencia, la reforma
particularmente de una constitucién escrita y rigida, tiene que some-
terse a un procedimiento especial, que no es el comtin del que sigue
cualquier otra norma de nivel inferior, como es una ley. Ello por tra-
tarse de normas bésicas que tienen como principio o caracteristica la
supremacia constitucional y por otra parte, porque corresponde rea-
lizarlas un organismo extraordinario, como es un Poder Constitu-
yente, o de realizarlo el poder ordinario o poder constituido, debe
ser habilitado para ello y someter la reforma a un procedimiento es-
pecial o agravado.

En el Derecho comparado y ahora también en nuestro pais, el
proceso de una reforma tiene tres etapas: iniciativa, proceso
reformativo y ratificacién, los cuales a su vez tienen un procedimien-
to, que varia de un Estado Federal como los Estados Unidos a un
Estado Unitario. En el primero puede desarrollarse una reforma o
enmienda de la Constitucién Federal o de la Constitucion de uno de
sus estados componentes. En aquel Estado compuesto, la iniciativa
tiene que surgir y ser propuesta por un determinado niimero de Es-
tados o en algunos Estados componentes, para las reformas de sus
constituciones, requieren ademas de una consulta popular, solamen-
te para dar paso a la iniciativa. Luego el procedimiento reformativo,
generalmente corre a cargo del Poder Legislativo, habilitindosele para
que haga de poder constituyente derivado y apruebe la reforma. Y
en tercer lugar, viene el procedimiento ratificatorio, que generalmente
se hace mediante un referéndum.

Pero esos procesos de reforma generalmente se practican, para
la modificacién parcial de una constitucién, no precisamente para
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dar una nueva constituciéon. En los Estados unitarios y particular-
mente los que han tenido buen niimero de constituciones en su desa-
rrollo histérico (Perti doce y Ecuador diecinueve, por sefialar dos
casos), se presentan dos situaciones: la de la reforma parcial o refor-
ma propiamente dicha y la reforma total o cambio de Constitucién.
Para el primer caso, existe el procedimiento agravado, se aprobaria
por el legislativo o poder constituido, en dos legislaturas ordinarias,
o en una legislatura y ratificada mediante un referéndum .Y para el
caso de el cambio de una Constitucién anterior por una nueva, gene-
ralmente la iniciativa ha surgido del Poder Ejecutivo y en circuns-
tancias coyunturales y no siempre en funcién de procedimiento pre-
establecido en la Constitucién precedente. En la mayor parte de las
veces con ocasién de cambios de gobierno que aparecian como reno-
vadores o se proponian hacer cambios profundos en la vida politica
y social del pafs, aunque al final no lo hicieran, se tomaban la inicia-
tiva sin mayores consultas. Pero para que tal cambio tenga toda la
legitimidad y la necesaria validez, se convocaba o se convoca a una
asamblea o congreso constituyente. La razén es muy sencilla: un Con-
greso ordinario, no ha sido designado para una tarea constituyente y
por tanto no tiene legitimidad para ello.

Por cierto que hay Estados que conceden facultades extraordi-
narias a sus legislativos, mediante procedimiento agravado, a reali-
zar una reforma total de sus constituciones, pero este no es el proce-
dimiento méas adecuado, ya que el Poder Constituyente es un poder
extraordinario y superior a poder ordinario.

En el caso del Pert, la Constitucién de 1979 en su art. 306, pres-
cribia que toda reforma constitucional debia ser aprobada en una
primera legislatura ordinaria y ratificada en otra primera legislatura
ordinaria consecutiva. Que la aprobacién y ratificacion requerian la
mayoria absoluta de los votos del niimero legal de miembros de cada
una de las Camaras.

Por la pretensién de permanencia y duradera que tenia, nunca fue
interpretada los términos “toda reforma”, como que también se refe-
ria a un cambio total de dicha Constitucién, por mas que se pretendie-
ra interpretarla sisteméaticamente con el texto del art. 303, que figura
como disposicién final.

Ahora, la todavia vigente Constitucién de 1993, a la que se trata
de negarle validez, estd sirviendo como pauta para el proceso de
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Reforma que estd en camino y que se pretende hacerla de caracter
total. En efecto, en la segunda parte del art. 206, sefiala quiénes pue-
den ser titulares de la iniciativa (el Presidente de a Republica, los
congresistas y un namero de ciudadanos equivalente al cero punto
tres por ciento de la poblacién electoral). Y en su primera parte sefia-
la el procedimiento de aprobacién por el Congreso y de su ratifica-
ci6n, mediante referéndum o la alternativa de ser aprobada, en dos
legislaturas ordinarias sucesivas con una votacién favorable en cada
caso, superior a los dos tercios del niimero legal de los congresistas.

Los congresistas han dado la iniciativa y para los efectos del pro-
posito de dar una nueva Constituciéon, han interpretado los térmi-
nos: “Toda reforma”, como que esta comprende también una refor-
ma total, y ellos se han avocado a la elaboracién de un proyecto total
y estan iniciando el debate para su aprobacién, con miras a someter-
lo lo més pronto posible a un referéndum ratificatorio. De hecho el
Congreso de la Reptblica se ha convertido en Poder Constituyente.
Esperemos si en razén a esta interpretacion, a lo que salga como nue-
vo texto se le dé la validez y legitimidad necesarias.

IV. VIAS PARA LA REFORMA PERUANA

Ya la Comisién de Estudio de las Bases de la Reforma Constitu-
cional del Pert, que acertadamente convocé el Gobierno Transitorio
del doctor Valentin Paniagua en el afio 2001, y que estuvo integrado
basicamente por constitucionalistas, en su Informe final, sugiri6 tres
alternativas sobre el Procedimiento para una Reforma Constitucional.
Estas alternativas o vias son las siguientes: la primera, declarar la nu-
lidad de la Constitucion de 1993 y declarar la vigencia de la Constitu-
cién de 1979. El argumento bdsico para ello era, que el Art. 307 de la
Constitucién de 1979, estipulaba que dicha Carta no perdera vigencia
en ningtin caso y que todos estéan obligados a restablecerla, tan pron-
to sea posible. Por cierto que también sugeria que en el mismo acto
deberia declararse convalidadas todas las acciones, nombramientos,
compromisos, etc., que hayan sido hechos bajo su imperio.

La segunda, utilizar los mecanismos que la actual Constitucién
de 1993 prevé para la reforma constitucional, teniendo en cuenta lo
siguiente: Introducir una reforma total incorporando la Constituciéon
de 1979, aprobando esta decision en dos legislaturas ordinarias suce-
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sivas 0 en un y ulterior ratificacién en referéndum. Simultdneamen-
te, introducir las reformas de actualizacién de la Carta de 1979, con
las correspondientes disposiciones transitorias, estableciendo los pla-
zos correspondientes.

La tercera, con las dos siguientes posibilidades: Aprobar una ley
de referéndum, para consultar al pueblo si quiere retornar a la Cons-
titucién de 1979 y, si es asi, convocar a una Asamblea Constituyente
para que reforme, actualice y ponga en préctica dicha Constitucién.
Aprobar una ley de referéndum para que el pueblo decida si quiere
que se apruebe una nueva Constitucién que recoja lo mejor de la
tradicion histdrica del Perd. De ser el caso, serfa convocada una Asam-
blea Constituyente expresamente para ello.

Comoquiera que el documento elaborado por la referida Comi-
sion, fue recibida por el Presidente Valentin Paniagua, y €l al dejar
el gobierno le hizo entrega al actual Congreso, éste ha tomado la
segunda alternativa, adecudndolo por cierto a las particulares co-
rrelacién de fuerzas que existe actualmente en su seno y segura-
mente, ha descartado la alternativa de una convocatoria a una Asam-
blea Constituyente, por elemental interés de mantener el poder, de
no compartirlo con otro organismo incluso con facultades superio-
res y fundantes o redundantes y evitar alguna eventualidad de mo-
dificar su propia existencia, como sucedié en Colombia en el afio
1991, cuando se elaboraba su Constitucién de 1991, cuya Asamblea
Constituyente disolvi6é al Congreso ordinario y convocd a eleccio-
nes para un nuevo Congreso.

V. AREAS BASICAS PARA LA REFORMA

Por la conveniencia politica de hacer coincidirlas elecciones muni-
cipales que se avecinan, con las regionales y avanzar el proceso de de-
mocratizacion de las instituciones, ya el Congreso ha aprobado la Re-
forma del Capitulo referente a la descentralizacion, mediante dos legis-
laturas ordinarias, reforma que ha sido debidamente promulgada.

Pero en lo que tiene por delante por reformar, es importante que
en la parte dogmatica de los derechos fundamentales que en el Pro-
yecto que ha elaborado la Comisién de Constitucién del Congreso
que se nota un importante perfeccionamiento y precisién de tales
derechos, o en el capitulo referente a los Tratados, debe privilegiarse
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]a forma de recepcién de los derechos humanos en nuestro ordena-
miento nacional, sino se alcanza a darle una recepcién con nivel supra
constitucional, cuando menos darle el nivel constitucional que le daba
la Constitucion de 1979. En la parte referente a los derechos sociales,
econémicos y culturales hace indispensable reivindicar los derechos
que protejan particularmente a los trabajadores y superar la exclu-
sion social que puso en préctica el gobierno del Presidente Fujimori,
con el pretexto de privilegiar la actividad del empresariado y de la
inversion extranjera.

En la parte orgéanica referente a la estructura y érganos del po-
der, se hace necesario restablecer el sistema bicameral para el Legis-
lativo, aprovechando las lecciones que ha tenido el Perd de lo nega-
tivo y deficiente que resulta el sistema unicameral, no solamente por
la falta de solidez e improvisacién en la elaboracién y aprobacion de
las leyes sino por que no cumple con su otra gran funcién, como es la
de fiscalizacién a los otros poderes, con mayor razén cuando en el
prima una mayoria adicta al gobierno. Por cierto que a la existencia
de dos Camaras, tendrd que darseles elementos diferenciales, tanto
en su origen como en sus funciones. Los senadores elegidos median-
te distrito electoral nacional y los diputados, mediante distrito elec-
toral multiple. Y en cuanto al nimero de los miembros de cada Cé-
mara, tendria que ser més equilibrado que en las experiencias
anteriores.Y en lo que concierne al Poder Ejecutivo, resulta indiscuti-
ble la necesidad de eliminar la reeleccién inmediata y ojalé fuera todo
tipo de reeleccién, que para los ciudadanos resulta saludable aun
que para los politicos profesionales no. Pues la reeleccién inmediata
sirvi6 para implantar el autoritarismo con todos sus vicios. Junto a
tal eliminacion, debe eliminarse las excesivas atribuciones que se le
ha venido concediendo al Presidente de la Reptblica.

En lo referente a los 6rganos jurisdiccionales, debe sefialarse en la
Constitucién reformada o nueva Constitucion, los mecanismos que le
den verdadera independencia y autonomia. Que se sefiale en forma
expresa, que el Tribunal Constitucional es el maximo intérprete de la
Constitucion. Que el Poder Judicial tenga un érgano de gobierno se-
parado de los 6rganos jurisdiccionales. Que las resoluciones del fuero
privativo militar, puedan ser objeto de casacién por la Corte Suprema.

Y en cuanto a las Fuerzas Armadas y Policiales, como la manera
de que estén subordinadas al poder civil, sus érganos de direccién
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no deben estar compuestos solamente por los jefes militares sino tam-
bién por representantes de los 6rganos centrales del poder politico.

Finalmente, entre otras reformas que se hacen necesarias para
beneficio del pais, es que en el capitulo del régimen econémico, el
Estado no resulte renunciante de sus facultades bésicas de control e
intervencién, cuando menos en las areas de control de los recursos
naturales, y en la produccién de servicios basicos, como son los de
educacién, salud y seguridad social, pues una economia social de
mercado, no significa entreguismo al sector privado internacional,
con el cuento de la inversion extranjera y que se la promueve y acep-
ta indiscriminadamente y con mayores ventajas que la inversién pri-
vada nacional.
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LA REFORMA CONSTITUCIONAL
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Sumario: I. A manera de introduccién. II. Problemaética del organo
Jurisdiccional. III. Propuesta para un perfeccionamiento constitu-
cional. IV. Conclusiones.

I. A MANERA DE INTRODUCCION

Antes de empezar este brevisimo ensayo acerca de la situacion
politica, juridica y funcional del Organo Jurisdiccional en momentos
de la reforma constitucional propugnada por el poder constituido,
es pertinente iniciarlo tomando como base la doctrina postulada por
Loewenstein, de que “la clasificacién de un sistema politico como
democréatico constitucional depende de la existencia o carencia de
instituciones efectivas por medio de las cuales el ejercicio del poder
politico esté distribuido entre los detentadores del poder, y por medio
de las cuales los detentadores del poder estén sometidos al control de
los destinatarios del poder, constituidos en detentadores supremos del
poder” ©; cuanto més, que la historia del constitucionalismo no es otra
cosa que la biisqueda incesante por parte del ser humano respecto de

&) Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad “San Luis Gonzaga”
(Ica).

() Karl Loewenstein. “Teoria de la Constitucién”. Coleccién Demos. Editorial
Ariel. Barcelona, pp. 149.
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las limitaciones al poder absoluto ejercido por los detentadores del
poder. Consecuentemente, la Constitucion opera o debe operar como
un dispositivo de control del poder. Sin embargo, para que funcione
este dispositivo de control se requiere que la Constitucién nazca le-
gitima, mas no que se legitime en el interregno de su desarrollo.

Sentada esta premisa, y siguiendo el razonamiento silogistico,
conviene al tema agregar como segunda premisa la doctrina suscrita
por el maestro Bidart Campos, al decir que la Constitucién hace un
reparto supremo del poder, esto es, como adjudicar atribuciones al
Gobierno, funciones al parlamento, competencias al Organo Juris-
diccional, al Tribunal Constitucional, etc., por intermedio de un de-
nominado repartidor constituyente, quien lo realiza por intermedio
del mandato que le da el pueblo —aplicando la teoria de la represen-
tacion de Sieyés—, precisamente, porque el pueblo es el tinico titular
del poder constituyente, que no es otra cosa que la fuerza o energia
que tiene un pueblo para crear o refundar un Estado mediante la
dacién de un texto casi siempre solemne que consagra derechos
fundamentales y establece su organizacion.

En tal consideracion, en nuestro caso, para arribar a una conclu-
sién verdadera, es necesario analizar si la actuacién del Parlamento
peruano con el propésito de dar una nueva Constitucion bajo lo esta-
blecido en en la Carta Politica vigente, se encuentra revestida o no
del mandato del pueblo, para que esa futura Carta tenga la condi-
cién de legitima desde su inicio y no legitimarse en el ejercicio de su
propia vida.

Sin embargo, la Carta vigente solamente consagra la facultad
traditada por parte del poder constituyente inicial al poder
constituido para que éste realice reformas o enmiendas constitucio-
nales, a efecto de perfeccionar el reparto constitucional, en blisqueda
del bienestar general y el perfeccionamiento del orden democratico;
pero de ninguna manera le ha delegado al Parlamento la potestad de
dar una nueva Constitucion.

En consecuencia, si la funcién del poder constituyente es dar una
Constitucién y la del poder constituido solo desarrollarla y perfec-
cionarla, el actual Parlamento peruano no tiene la facultad constitu-
yente para dar una nueva Constitucién, atin cuando se convoque a
referéndum para su aprobacién popular, con el agregado que es atri-
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bucién esencial del Congreso la de velar y hacer cumplir la Constitu-
cién vigente, conforme lo estatuye el inc. 2 del art. 102 de nuestra
Carta Politica.

Empero, no obstante estos presupuestos constitucionales y a pe-
sar de las advertencias emitidas por diversos constitucionalistas, el
Parlamento se apresta a aprobar la décimo tercera Constitucion y
con el propésito de cohonestar su evidente falta de legitimidad ha
dispuesto someterla a referéndum, creyendo que la forzada inter-
venciéon del pueblo, no como titular del poder constituyente en el
otorgamiento de facultades a sus representantes para el estableci-
miento de los repartos y el efectivo control a los detentadores del
poder, sino como simple participe en la aceptacion de una Carta ya
pergenada, tuviera dones omnipotentes de convalidacién y santifi-
cacién, lo cual es un craso error, pues contraviene la esencia de lo que
la doctrina ha definido como poder constituyente.

II. PROBLEMATICA DELDEVALUADO ORGANO JURISDICIONAL

Toda Carta Magna en su parte orgénica establece diversas insti-
tuciones politicas, las mismas que el poder constituido las estructura
mediante las denominadas leyes de desarrollo constitucional; pero,
al respecto, es necesario tener en consideracién lo dicho por Kelsen
de que “una norma juridica no vale por tener un contenido determi-
nado; es decir, no vale porque su contenido pueda inferirse median-
te un argumento deductivo légico, de una norma fundante basica
presupuesta” @, sino por haber sido producida de una manera pre-
determinada por la Constitucion y en respeto de sus mandatos esti-
puladas en élla; caso contrario nos encontrariamos frente a una nor-
ma colisionante con la Prima lex.

Asf pues, analizando la gestacion de la informal nueva Carta
Politica propuesta, podemos concluir que es el Parlamento quien
se atribuye la titularidad del poder constituyente para reemplazar
la Constitucién vigente, sin percatarse que ha incurrido en la in-
consecuencia de aprobar ulteriormente una nueva Ley Orgénica del
Poder Judicial, como desarrollo constitucional de la Carta de 1993,

@) Hans Kelsen. Teoria Pura del Derecho. México. Universidad Nacional Auto-
noma de México. 1979. Pp 205.
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cuando nos encontramos ad portasde la dacién de una nueva Cons-
titucién Politica.

Estos errores legislativos, no hacen sino acrecentar la profunda
inseguridad juridica, ademas de la crisis estructural, ética y moral en
la cual se debate el Organo Jurisdicional @; crisis que no tiene su
origen en el devenir de nuestra historia republicana, sino del mo-
mento mismo de la fundacién del Estado peruano, realizado mediante
el ejercicio del Poder Constituyente Originario de 1822. Primeramente,
porque no se supo estructurar constitucionalmente a esta institucion
politica judiciaria de acuerdo a la teoria clasica de la divisién de po-
deres —vigente en aquel entonces—, segiin proclamaba el art. 28 del
Capitulo Primero de la Seccién Segunda de la Constitucién de 1823,
al decir que la forma de gobierno “consiste su ejercicio en la adminis-
tracion de los tres poderes, legislativo, ejecutivo y judiciario, en que
quedan divididas las principales funciones del poder nacional”, in-
curriendo en una clamorosa confusién de conceptos. En segundo lu-
gar, por no haber existido un Proyecto Nacional que permitiera el
perfeccionamiento del Estado y de sus instituciones politicas, por
encima de los gobiernos, lo que ha generado que nuestro constitu-
cionalismo tenga las caracteristicas de superficialidad y volatilidad.

Y, por tltimo, porque nunca se hizo el esfuerzo de ingresar al
analisis de las entrafas de la crisis del Organo Jurisdiccional, ya que
de lo contrario nos habriamos dado cuenta, que la crisis se profundi-
za en la forma y modo irregular en que se realiza el ejercicio de la
funcién jurisdiccional. Esto es, la expedicién de resoluciones judicia-
les dentro de un sistema romanista que solo obliga a los magistrados
a actuar con criterio de conciencia al momento de interpretar una
norma; sistema que lo abrazamos constitucionalmente al establecer-
lo enlos arts. 95 y ss. de la Carta de 1823 y, sobre todo, en el texto del
art. 121, al disponer que: “Todas las leyes anteriores a esta Constitu-
cién que no opongan al sistema de independencia, y a los principios

3

() Felix Ermacora de la Universidad de Viena, al desarrollar el tema de “La
crisis del Estado como problema del pluralismo teérico y del conflicto social”, en la
década del 70, sostuvo que la verdadera crisis del Estado radica en la falta de enten-
dimiento sobre su legitimidad, que no es otra cosa, como afirma Néstor Pedro Sagiiés
en su estudio “En torno a la legitimacién del Poder y sus érganos”, que la justifica-
cibn, ya sea socioldgica, normativa o axiologica.

76



LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y EL ORGANQO JURISDICCIONAL

que aqui se establecen, quedan en vigor y fuerza hasta la organiza-
cién de los Cédigos Civiles, Criminal, Militar y de Comercio”.

Tal crisis del Organo Jurisdiccional, gestada desde el inicio de la
Republica, por la utilizacién del falaz dogma de la “trinidad de po-
deres” que comenz6 a recorrer el mundo a partir del siglo XVIII como
respuesta al absolutismo de la monarquia, sobre todo, debido al pro-
ducto doctrinario de John Locke ( Two Tredtises of Government, 1690),
y de Carlos Luis de Secondat, barén de Montesquieu (L Esprit des
Lois, 1748), —quienes enarbolaron como principio la existencia de tres
poderes del Estado: Parlamento, Gobierno y Tribunales, el cual en-
contrd la consagracion constitucional de su formulacién en el art. 16
de la Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789, al expresar que: “ Toute societé dans laquelle la garantie
des droits n’est pas assurée et la séparation des pouvoirs déterminée,
n’an point de constitution”, seguimos considerando equivocadamen-
te al Organo Jurisdiccional como uno de los “tres grandes poderes
del Estado”, y que ha continuado hasta la actualidad; y prueba de
ello, es que el Capitulo VIII del Titulo IV de la Constitucién vigente,
referido a la estructura del Estado, lleva por nombre “Poder Judi-
cial”, sin tomar en consideracién que esta postura clasica de la divi-
sién de poderes, solo respondia, primero, a una racionalidad
axioldgica unilateralmente orientada al respeto de la libertad como
valor y, a la cual, se trataba de garantizar formalmente mediante la
limitacién del Estado por el freno mutuo de sus potestades; y, segun-
do, a una racionalidad organizativa, en la cual cada funcién debia
estar a cargo de un érgano estructuralmente distinto ®.

@ “Eg necesario tener bien claro que el principio de la necesaria separacién de
funciones estatales segiin sus diversos elementos substanciales y su distribucién en-
tre diferentes detentadores, ni es esencial para el ejercicio del poder politico, ni pre-
senta una verdad evidente y vélida para todo tiempo. El descubrimiento o invencién
de la teorfa de la separacién de funciones estuvo determinado por el tiempo y las
circunstancias como una protesta ideolégica del liberalismo politico contra el absolu-
tismo monolitico de la monarquia en el siglo XVII y XVIIL. Al desmontar el Leviatdn
en sus diferentes elementos, el racionalismo liberal queria destruir el misticismo esta-
tal del absolutismo divino de la monarquia. Este proceso recibi6 su cufio especifico
ante la necesidad ideoldgica de establecer y proteger la libertad individual. Sélo el
liberalismo constitucional identificé la libertad individual con la separacién de “po-
deres”. Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion. Coleccién Demos, Editorial Ariel,
Barcelona, p. 56.
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Al respecto, desde el punto de vista funcional, incluyendo las
aristas éticas y morales, también existe profunda crisis del Organo
Jurisdiccional; pues, segiin aparece de todas las encuentas de opi-
nién publica, sobre todo, las realizadas en los tltimos periodos de
gobierno, el Organo Jurisdiccional siempre ha salido con nota
desaprobatoria, lo que evidencia que los mismos titulares del poder
constituyente no aprueban el ejercicio funcional de una institucién
politica del poder constituido destinada a impartir justicia. Entre otras
causas, por la proliferacién de magistrados provisionales
impreparados y proclives a actos de corrupcion, como se comprueba
por estar implicados en delitos de cohecho y prevaricato magistra-
dos integrantes del mas alto Tribunal de Justicia, incluyendo quien
desempefiaba el cargo de Presidente del mismo.

Otra de las causas, es la inexistencia de uniformidad jurispru-
dencial que da lugar muchas veces a la expedicién de resoluciones
contradictorias, debido a que en materia penal existe el principio
constitucional del principio de inaplicabilidad por analogia de la ley
penal, conforme aparece del inc. 9 del art. 139 de la Carta Politica
vigente y, en materia civil, no hay obligacién de respetar una debida
jurisprudencia, lo cual aumenta la inseguridad del resultado, habida
cuenta que un justiciable que empieza un intinerario por los estratos
judiciales, no tenga la seguridad juridica en este Tercer Milenio por
el avance cientifico entre otros campos del saber y actividades hu-
manas, si su pretensién o derecho previsto por la norma material va
a ser amparado jurisdiccionalmente. Cuanto mas, que conforme lo
hemos dicho anteriormente, el magistrado goza del denominado “cri-
terio de conciencia” que le permite la libre interpretabilidad de la
norma, lo que genera una gran incetidumbre en el pueblo, origen y
fuente del poder, esto es, entre los mismos que intervinieron eligien-
do a sus representantes para que aprueben la Carta Politica estructu-
rando al Estado y consagrando su derechos.

Asimsimo, en otros casos, el mismo Organo Jurisdiccional, cul-
pable o dolosamente, vulnera los principios que conforman el debi-
do proceso, lo qué obliga a los justiciables a recurrir a los amparos y
habeas corpus, como ocurrié con el “caso Bedoya” ©, Sentencia emi-

© Al respecto Luis Sdenz Ddvalos al comentar: “El caso Bedoya” en la Revista
Peruana de Jurisprudencia, Afio 4, Numero 12, dice lo siguiente: “Sostener que los
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tida en el Exp. 139-2002-HC/TC por el Tribunal Constitucional, pa-
sada ya en jurisprudencia obligatoria, aunque los suscriptores no lo
hayan querido reconocer, segtn aparece de su resolucién aclaratoria
de 7 de febrero del 2002, debido quizas a las amenazas vertidas por
algunos parlamentarios.

De otro lado, ayuda a generar esa disconformidad ciudadada,
el hecho que los jueces en el Perti no ejerciten el control difuso de la
constitucionalidad, mediante la inaplicabilidad de las leyes que co-
lisionen con la Carta Politica en los procesos ordinarios, llamense
civiles, penales, laborales, de familia, etc., a pesar de existir obliga-
cion constitucional de preferir la amplicacion de la norma superior
jerarquia.

En resumen, la crisis del Organo Jurisdiccional se constata con
mayor profundidad en el &mbito de su ejercicio funcional; sin em-
bargo, ésta también es notoria en lo concerniente a su constitucio-
nalizacién y su organizacién que permite tener todavia jueces y sa-
las mixtas contraviniendo flagrantemente el principio de especiali-
zacioén ©; asimismo, los defectos en la seleccién de magistrados que
no permite tener a quienes deben estar dentro de la funcién juris-
diccional; y, por tltimo, la no intervencién directa o indirecta de la
participacién ciudadana en el control de los magistrados.

jueces penales (que son parte emplazada en el proceso constitucional) o los procu-
radores (que son parte interesada en proceso penal) alegan que el proceso resulta
regular, esa sola situacién, impide que el Tribunal Constitucional pueda invocar lo
contrario, representa una ignorancia maytscula de lo que constituyen las faculta-
des propias de la magistratura constitucional. Pueden parecer irénico pero sorpren-
de, que algunos profesionales en Derecho (la situacién es explicable en quienes no
lo son) pontifiquen insistentemente sobre la existencia de un proceso regular en el
caso Bedoya como si fuesen ellos y nadie més que ellos los llamados a calificar ex
catedra la regularidad o no de dicho proceso. Una cosa es que cualquier perona
pueda, en ejercicio de su opinién, aseverar que un proceso resulta regular y otra
totalmente distinta, que se pretenda desconocer la titularidad de quien est4 llama-
do a ejercer en exclusiva dicha funcién”.

® En junio del 2000, la Comisién Ejecutiva del Poder Judicial publicé un “In-
forme Ejecutivo”, mediante el cual el fujimorismo trataba de justificar su presencia
en su intromision en dicha institucion politica, con la presencia de Salas y Juzgados
Mixtos y el aplauso del aspecto cuantitativo en la expedicién de sentencias, a cual-
quier costo, sin considerar la calidad de las mismas.
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III. PROPUESTA PARA UN PERFECCIONAMIENTO CONSTITU-
CIONAL

Es evidente que la crisis del cuestionable y devaluado Organo
Jurisdiccional no se puede determinar en un ensayo tan breve, ni
tampoco se ha pretendido agotar las causas de las misma, y mucho
menos, proponer una solucién integral. Sin embargo, frente a la ne-
cesidad de dar un aporte en el debate constitucional acerca de esta
institucion politica, a propésito del Proyecto de la nueva Constitu-
cién, presentado por la Comisién de Constitucién del Parlamento,
cuanto mas, que el mal llamado “Poder Judicial” tiene en la actuali-
dad un conjunto de funciones que van desde el control de la actua-
cién administrativa hasta el control de la constitucionalidad de las
leyes. Lo cual, agregado a la atribucién inherencial de la solucién de
conflictos en bisqueda de la paz social, hace de esta institucién una
de muiltiples y grandes abigarradas atribuciones, con el peligro de
que en la eventualidad de ingerencias extrafias, se corre el peligro de
la instauracion de un autoritarismo jurisdiccional, como acertada-
mente ha advertido Fernandez Segado en su obra “El Sistema Cons-
titucional Espafiol”, al decir que “tan noble ha sido el cambio experi-
mentado, que algunos sectores doctrinales han expresado su alarma
ante el peligro del arbitrismo judicial.

Tal seria el caso de Forsthoff, quien mostraria su preocupacién
al afirmar que “hoy es el propio juez quien decide, apoyandose en
el Derecho, sobre cuando estd él mismo sujeto a la ley y cuando
deja de estarlo”.

Ingresando ya al tema del perfeccionamiento constitucional, en
relacién a la abrogacién o, por lo menos, la atenuacién del autorita-
rismo, enfatizamos que, siendo el Organo Jurisdiccional una insti-
tucion politica del Estado, éste tiene que ser estructurado de acuer-
do a los avances de la doctrina juridica constitucional en la Carta
Politica, comenzando por la denominacién; es decir, eliminando el
error de seguir denominado “poderes” al Parlamento, Gobierno y
Judicatura.

En segundo lugar, se requiere el retorno a la Constitucién histé-
rica y, perfeccionada mediante estricta separacién de funciones; que,
en cuanto al Gobierno se identifique una tendencia presidencialista
no fuerte, esto es, sin facultades para disolver el Congreso y controla-
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da en base a facultades parlamentarias de interpelacién y censura @,
ademas de la prohibicién a la reeleccién inmediata del Presidente de
la Reptblica y que los decretos de urgencia tengan plazo de vigencia
no mayor de sesenta dias.

En tercer lugar, la instauracién de un parlamento bicameral ~
Camara de Senadores y Diputados- frente al nefasto ejercicio de la
unicameralidad que segtin la historia reciente sometida a la dictadu-
ra del Gobierno, sirvié para el ejercicio abusivo del poder por parte
del fujimorismo®, con renovacién por tercios, otorgandole faculta-
des al Senado de rafificar el ascenso de todos los oficiales de las
Fuerzas Armadas y Policia Nacional, asi como el nombramiento de
embajadores.

En cuarto lugar, en lo concerniente al Organo Jurisdiccional, es
preciso diferenciar su constitucionalizacién o consagracion consti-

) Al respecto en necesario considerar lo estipulado por Loewenstein con rela-
cién al Presidencialismo fuerte de que: “El factor decisivo para diferenciar el gobier-
no presidencial tanto del gobierno de asamblea como el gobierno parlamentario ra-
dica en la reciproca independencia del presidente y del Congreso. El presidente no
esta obligado en absoluto a presentar cuentas al Congreso, En el lenguaje del parla-
mentarismo esto quiere decir que no existe una responsabilidad politica que se pu-
diera hacer efectiva a través del voto de censura o por negarse el Parlamento a apo-
yar un proyecto legislativo considerado de gran importancia”. Karl Loewenstein,
Teoria de Ia Constitucion, Coleccion Demos, Editorial Ariel, Barcelona, p. 133.

® Una de las proclamas del autogolpe del 05 de abril de 1992 por parte de
Alberto Fujimori fue el “ocio parlamentario” que se le imputé a la bicameralidad
consagrada en la Carta Politica de 1979. Sin embargo, la instauracién de la
unicameralidad en el texto de 1993, tuvo la peculiaridad de no haber tenido antece-
dentes constitucionales, toda vez, que incluso la Constitucién de 1823, sumamente
rigida, insert6 no solo la necesidad de dos debates parlamentarios, sino que interpu-
so entre ambos debates, al Senado Conservador, el cual no funcionaba como Camara
legislativa, sino como Consejo de Estado; y, la Carta de 1867 consagré la doble dis-
cusién como mecanismo constitucional para impedir el atropello parlamentario, al
estipular el art. 61 que: “Los proyectos o resoluciones de interés general, no seran
puestos al voto, sino después de segunda discusion, que tendrd lugar a los tres dias
cuando menos de haberse cerrado la primera. El tramite de segunda discusién,
podrd ser dispensado en los asuntos de caracter urgente, por dos tercios de los
Diputados presentes”. Es decir, el Perd jamds tuvo un unicameralismo de la forma
y modo en que se consagré en la Carta de 1993, el cual permitia el ejercicio dictato-
rial del poder, que dio lugar muchas veces a que nos acostaramos con una legisla-
cién y nos levantadramos con otra expedida entre gallos y media noche por parlamen-
tarios adictos al gobierno de turno.
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tucional con relacion a los siguientes ambitos: de ubicaciéon y atri-
buciones en el reparto constitucional, de la organizacién jurisdic-
cional, de seleccién de magistrados, y de ejercicio jurisdiccional y
de control.

En lo concerniente al &mbito de su ubicacién y atribuciones en el
reparto constitucional, ademds de abolir la denominacién “Poder
Judicial”, es necesario acentuar su autonomia e independencia, en
momentos que nadie discute sobre dicha nocién ), disefiando un 6r-
gano de gobierno auténomo de la Corte Suprema, dentro de los cua-
les deben participar representantes de las Facultades de Derecho,
tanto de universidades publicas cuanto de las privadas, asi como
representantes del Colegio de Abogados de Lima y deméas Colegios
de Abogados del Peru, elegidos mediante votacién. Asimismo, es
necesario erradicar el establecimiento de la jurisdiccion militar inde-
pendiente a la del Organo Jurisdiccional, en virtud del principio de
exclusividad, dando por concluida una nefasta época del la historia
peruana y, subsanar el gran error cometido en la Carta de 1993 de
estipular en el art. 139 que la funcién jurisdiccional tiene “principios
y derechos”, por cuya razén, debe trasladarse el derecho a un debido
proceso y todos sus principios integrantes a la parte dogmatica, acla-
- rando que la conciliacién y el arbitraje son técnicas no jurisdicciona-
les de solucién de conflictos.

Referente al &mbito de la Organizacién Jurisdiccional, es preciso
que la futura Carta Politica declare que el Organo Jurisdiccional ejer-
ce la potestad de impartir justicia especializada a través de la Corte
Suprema, Cortes Superiores, Juzgados y demas 6rganos que esta-
blezca su Ley organica, precisando como funciones de éste las si-
guientes: tutela de los derechos fundamentales, tutela de los dere-
chos subjetivos, control de las conductas antijuridicas punibles, con-

©) Actualmente nadie puede negar que el Organo Jurisdiccional debe gozar de
plena independencia, don relacién al Parlamento y al Gobierno. Sin embargo, a cada
momento notamos lo contrario, incluso hemos sido testigos de la dictatorial intromi-
sién ocurrida a los pocos dias del autogolpe de 5 de abril de 1992, en el cual, se cesé a
gran cantidad de magistrados, efectuados mediante los Decretos Leyes 25423, 25425,
25442, 25443, 25446, 25471, 25492, 25529, 25563, 25580 y 26118, por lo que no basta
con teorizarla ni consagrarla, sino que es necesario forjar una cultura socio-politica
desde los colegios y las aulas universitarias”.
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trol de las actuaciones administrativas, control difuso de la
constitucionalidad y control de la potestad reglamentaria.

En lo concerniente al 4mbito de la seleccion de magistrados, es
necesario que siga siendo el Consejo Nacional de la Magistratura
quien tenga tal funcion, con el objeto de que la seleccién y nombra-
miento de los jueces estén desvinculados del ejercicio politico-parti-
dario, sobre todo de quien detenta el poder, a efecto de la
concretizaciéon de la independencia y autonomia. Sin embargo, es
menester perfeccionar su composicién, eliminando la intervencién
de dos personas elegidas por los miembros de los demas Colegios
Profesionales del pais, como estipula el art. 155 de la Carta vigente,
por la razén de que solo pueden seleccionar a magistrados especiali-
zados quienes tengan correlativo conocimiento juridico de lo expre-
sado por los que intervienen en el proceso de seleccién. Asimismo,
es necesario precisar que la Academia de la Magistratura se encarga
de la formacion y capacitacion de jueces y fiscales, no siendo requisi-
to indispensable haber seguido cursos en la referida Academia para
postular a la judicatura.

Con referencia al &mbito del ejercicio jurisdiccional, con el obje-
to de evitar el uso autoritario de la “interpretaciéon” de las normas
como ejercicio del criterio de conciencia, es indispensable establecer
la jurisprudencia vinculatoria que expida y publique la Corte Supre-
ma, segin procedimiento que sera regulado en la Ley Organica.

Finalmente, en lo concerniente al ambito de control, resulta im-
prescindible que se afiada como atribucién del Consejo Nacional de
la Magistratura la funcién disciplinaria respecto de todos los jueces
y fiscales integrantes tanto del Organo Jurisdicional como del Minis-
terio Publico, a la cual puede tener acceso cualquier persona, con el
objeto de que hacer posible la participacién ciudadana en el control
jurisdiccional.

IV. CONCLUSIONES

Se requiere el retorno a la Constitucion histérica; pero perfeccio-
nada mediante una correcta separacién de funciones, sin caer en el
error de seguir denominado “poderes”, al Parlamento, Gobierno y a
la Judicatura.
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Acentuar la autonomia e independencia del Organo Juris-
diccional, disefiando un organo de gobierno auténomo de la Corte
Suprema, erradicando el establecimiento de la jurisdicciéon militar
independiente.

Precisar las funciones del Organo Jurisdiccional, quien ejerce la
potestad de impartir justicia especializada a través de la Corte Su-
prema, Cortes Superiores, Juzgados y demds érganos que establezca
su Ley orgénica.

Perfeccionar la composicién del Consejo Nacional de la Magis-
tratura, eliminando la intervencion de dos personas elegidas por los
miembros de los demés Colegios Profesionales del pais —sin conside-
rar a los Colegios de Abogados—, como estipula el art. 155 de la Carta
Politica vigente.

El establecimiento de la jurisprudencia vinculatoria que expida
y publique la Corte Suprema, segiin procedimiento que se sera regu-
lado en la Ley Orgénica.

Afadir, como atribucién del Consejo Nacional de la Magistratu-
ra, la funcién disciplinaria respecto de todos los jueces y fiscales inte-
grantes tanto del Organo Jurisdicional como del Ministerio Publico.
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EL DEBATE SOBRE EL FEDERALISMO EN ITALIAY LA
REVISION CONSTITUCIONAL DE 2001 *

Lucio Pegoraro *¥

Sumario: I. Premisa introductoria. II. Federalismo y definiciones:
un acercamiento semantico al debate sobre la forma de Estado. III.
Hibridacién de los modelos. IV. El proyecto de la Comisién
Bicameral y otras propuestas de revisién constitucional en mate-
ria de descentralizacion. V. La propuesta del Gobierno Amato (Ley
Constitucional n. 3/2001). VI. La propuesta de devolution del
Gobierno Berlusconi. VII. Conclusiones.

I. PREMISA INTRODUCTORIA

Desde hace més de diez afios, cuando en Jtalia explot6 el fené-
meno “Lega” —una formacién politica con fuertes connotaciones
localistas y en algunos periodos, secesionista— todos los partidos po-
liticos se habian dado a la tarea de elaborar propuestas de revisién
constitucional en sentido “federal”. Las fases sobresalientes del de-
bate estan representadas por la creacién de una Comisioén Parlamen-
taria para las reformas constitucionales (cominmente conocida como
“Bicameral”, de resultado fallido), y por la presentacién de parte del
Gobierno Amato, la pasada legislatura, de una propuesta de revi-

) Traduccién del italiano por Domingo Garcia Belaunde. Revisién de Johnny
Zas Friz-Burga.

&) Profesor de Derecho Piblico Comparado (Universidad de Bologna).
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sién de algunos articulos del Titulo V de la Constitucion, dedicado a
las Regiones, Provincias y Comunas, aprobada en marzo de 2001
por el Parlamento. La votacién por mayoria absoluta en vez de los
dos tercios, hizo posible la solicitud, por parte de 1/5de los diputa-
dos y de 1/5 de los senadores, de un referéndum confirmativo, en
el sentido del articulo 138 de la Constitucién. El 7 de octubre de
2001 el cuerpo electoral aprobé la reforma de la Constituciéon, que
ha cambiado profundamente las relaciones entre Estado, Regiones y
entes locales.

El agitado camino recorrido no parece, sin embargo, que haya con-
cluido. En efecto, en la primavera de 2001, el actual Ministro para la
devolution, Bossi (Lega Nord), present6 un proyecto de reforma cons-
titucional que intenta reforzar las competencias exclusivas y concu-
rrentes de las Regiones. En el mes de diciembre, el proyecto fue exami-
nado por el Gobierno, y se pre-anuncia —bien que en un periodo de
tiempo atin no definido- una nueva reforma de la Constitucién.

Elinicio del nuevo milenio, no obstante el escaso interés del elec-
torado por la materia, demostrado por sondeos serios, y la preferen-
cia por otros temas considerados prioritarios (la seguridad, el em-
pleo...), ha mantenido viva la atencién por el tema de la descentra-
lizacién y ha contribuido, ya sea a la revisién constitucional apro-
bada en 1999, que tiene la finalidad de otorgar mas amplia potestad
estatutaria a la Regiones (que ha pasado casi inobservada), o a la
revision, de la cudl apenas se ha hablado ¥, sea en fin, algunas ini-
ciativas venidas de las Regiones, y en particular las decisiones del
Veneto y de la Lombardia, de realizar un referéndum consultivo
para presentar al Parlamento una propuesta de Ley Constitucional,
con la finalidad de otorgarles mayores competencias: una fue “re-
chazada” por la Corte Constitucional, la otra entre miles de polé-
micas, fue aceptada @. Por otra parte, la provocadora propuesta de
nuevo Estatuto presentado a la opinién piblica y al Consejo Regio-

M Ver §5.

@ Dos comentarios a la decisién de la Corte Constitucional sobre el “rechazo”
del referéndum propuesto por la Regién Veneto, se encuentran en Quaderni
costituzionali, N°1/2001, firmado por A. Spadaro y L. Pegoraro, y en Le Regioni,
2001, pp. 216 a 224, firmados por E. Balboni y A. Ruggeri.

88



EL DEBATE SOBRE EL FEDERALISMO EN ITALIA Y LA REVISION CONSTITUCIONAL DE 2001

nal por el Presidente del Veneto: una propuesta evidentemente
“confederal”, basada en un pacto entre el pueblo veneto y el Estado
italiano ® (ademds, naturalmente, del nuevo proyecto de reforma
del Gobierno Berlusconi).

Es cierto que, en estos afios, la discusién sobre el tema “federa-
lismo”, no s6lo ha sido contaminada ampliamente por las cotidianas
vicisitudes politicas; sino ademas de meses de estudios, de profun-
dizar en el tema, estas discusiones tampoco han servido para clarifi-
car —entre los politicos y entre los ciudadanos, sino entre los estudio-
sos— los términos esenciales del tema, y palabras como “federalis-

I/AN7i

mo”, “regionalismo”, “devolution” (ademas de “presidencialismo”,
“semipresidencialismo”, “Primer Ministro”, etc.) han visto atribuir-
seles multiples significados. Para alimentar la confusion, se han uti-
lizado palabras que no estan reservadas para este uso, ademas de la
introduccién de palabras que por su desuso, no nos permiten confir-

mar significados precisos @.

Por lo cual no debe asombrar si, salvo alguna excepcién, las pro-
puestas presentadas tengan muy poco del modelo de Estado federal,
tal como se ha realizado en los Estados Unidos, Suiza, Canada, Ale-
mania y en otros paises.

II. FEDERALISMO Y DEFINICIONES: UN ACERCAMIENTO
SEMANTICO AL DEBATE SOBRE LA FORMA DE ESTADO

Para comprender si los presentados en Italia son leyes constitu-
cionales o proyectos de ley dirigidos a introducir una forma de Esta-
do “federal”, empecemos con esta idea: las palabras no significan

©® Esta claro que, casi en una competencia por quien es més “dado a la autono-
mia”, también algunos consejeros del centro-izquierda, y como primer firmante el
ex-Alcalde de Venecia Cacciari, oponiéndose a la propuesta de ley del Presidente
veneto Galan, del centro-derecha, han depositado una propuesta de Estatuto que pre-
supone un pacto entre el Veneto y el Estado.

@ Confrontar en particular sobre el tema: L. Pegoraro-S. Baldin, “Federalismo,
regionalismo, localismo. Dalle definizioni costituzionali ai progetti di riforma”, en
Nuova Rassegna, 1998, N° 20, pag. 1945 y siguientes; S. Baldin, “Stato federale, Stato
regionale, confederazione di Stati”, en S. Baldin-L. Pegoraro-A. Rinella, Tre lezioni
sul federalismo, E.U.T., Trieste, 1999, pag. 9 y siguientes.
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(generalmente) lo que cada uno decide que quieran significar: su con-
tenido estd dado por el uso que de las palabras mismas comtinmente
se haga.Y mientras existen palabras que tienen significado poco pre-
ciso y aceptado, otras aparecen indeterminadas, vagas o bien ambi-
guas, o sea, indeterminadas: en el caso de las palabras vagas, en la
intensién (connotacién, sentido: como “doctor”) o en el de las pala-
bras ambiguas, en la extension (referencia, denotacién: como “joven”
0 “calvo”). En la categoria de las palabras vagas, estan las palabras

V/A7i

“federalismo”, “Estado federal”, “Estado regional”.

La doctrina constitucional —también la italiana— no olvida recor-
darlo ©. Para definir la naturaleza del Estado federal, la vasta litera-
tura juridica que se ha dedicado al tema, en un tiempo tomaba las
ideas desde el concepto de soberania, entendida esta dltima, como la
“suma capacidad de imperio” sobre un determinado territorio®. Hoy
las tesis de que la soberania estd dividida, o que pertenece a los Esta-
dos miembros, son ampliamente cuestionadas en Italia como en otras
partes, también a causa de la crisis del concepto mismo de “sobera-
nia”. Pocos estudiosos estan convencidos de que en los Estados co-
munmente considerados “federales” —como por ejemplo Estados
Unidos, Alemania, Suiza— los Estados miembros (o los Lander o los
Cantones) sean verdaderos y propios Estados soberanos. Todos, en
cambio, concuerdan en el hecho de que Arizona o Baviera o el Can-
tén de Uri, estdn de todos modos privados de subjetividad interna-
cional (perfil “externo”), y en suma, no son Estados “independien-
tes”, mientras que si lo es la Federacién (o Estado central).

También bajo el perfil interno (o sea, de las relaciones entre cen-
tro y periferia), las exigencias del mercado y de la defensa han con-
ducido a una progresiva ampliacién de los poderes del Estado fe-
deral, con perjuicio de los Estados miembros. Las caracteristicas
aclaradas con precision por la dogmatica clasica, donde distinguir
las variadas formaciones estatales se revelan por tanto insuficien-
tes, se enfrentan al surgimiento de nuevos modos de entender el
federalismo.

® Ver por tiltimo, A. Reposo, Profili dello Stato autonomico, Giappichelli, Torino,
2000, pag. 4 y siguientes.

® G. Lucatello, Lo Stato federale, Cedam, Padova, 1939, reimpreso 1967.
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No sélo no parece mas remunerativo —si bien desde muchos an-
gulos resulta indispensable- aferrarse al criterio de “soberania”, sino
incluso agregar otros canones, como la participacién de los Estados
miembros en el proceso de revisién, la intervencién de las Camaras
altas representativas de los Estados, el ejercicio de la jurisdiccion a
nivel descentralizado, etc., sino que se corre el peligro de no analizar
con plenitud las diversas modalidades evolutivas de los
ordenamientos descentralizados ©.

Con esto entra en crisis la definicién misma de “Estado federal”:
con lo que ya no se le puede definir como un “Estado de Estados”,
dotados de soberania internacional e interna (como eran, y cada vez
maés raramente son, las confederaciones), sino s6lo como un ordena-
miento ampliamente descentralizado.

Cierto es que, el debate central actualmente ya no es la distin-
cién entre Confederacion de Estados y Estados descentralizados, sino
—al interior de esta segunda categoria— la distincién entre Estados
federales y Estados regionales.

La tesis més cercana a la verdad, parece aquella que encuentra
un importante caracter distintivo entre Estado federal y Estado re-
gional en la estructura del Parlamento: sélo en el primer tipo de
ordenamientos, una Cadmara representa la poblacién en su conjunto,
otra representa los Estados miembros en modo (mds o menos) igual.
Una subsiguiente diferencia cualitativa que distingue los Estados
federales de los regionales, parece entonces representada, segtin al-
guno ® por la garantia de que los entes periféricos tengan titulo para

) Como ha sido sefialado, en efecto (A. Reposo, 0b. cit, especialmente pag. 103
y siguientes), no solamente el cooperative federalism ha sido el primero en suplantar
el dual federalism, que caracterizaba con mayor nitidez, en el pasado, las relaciones
entre centro y Estados miembros, sino que hoy ademas se argumenta acerca de creative
o de extensive federalism, de new federalism, de functional federalism. Férmulas ~
todas éstas— que esconden la dificultad de simplificar en férmulas estandarizadas los
esquemas, y al mismo tiempo, evidenciar los impulsos hacia modelos menos rigidos
de yuxtaposicién entre entes periféricos y Estado central, para la hibridacion de los
mismos conceptos a los que se hace referencia: los de Estado unitario (y/o centralis-
ta), de Estado federal, de Estado regional.

® A.Reposo, ob. cit, pag. 87 y siguientes.

Algunos, para distinguir los Estados federales de aquellos regionales, obran
atin hoy sobre los procedimientos de formacién: mientras los Estados federales se
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participar en la revisién constitucional; en palabras simples, el cen-
tro no puede, por si solo, enmendar la Constitucion restringiendo las
competencias de los Estados miembros, sin que estos tengan dere-
cho a voto (lo que, en Italia como en otras partes, podria lograrse
simplemente transformando el Senado en una verdadera Céamara de
las Regiones).

III. HIBRIDACION DE LOS MODELOS

No sélo las diferencias de naturaleza juridica entre Estado fede-
ral y Estado regional son percibidas con dificultad, sino la misma

formarian por la fusiéon de varios Estados independientes y soberanos, los Estados
regionales derivarian en cambio, de la atribucién de una amplia autonomia a entes
territoriales de un Estado preferentemente centralizado. Eso podria parecer real si se
observara, por ejemplo, la experiencia de la Confederacién Helvética, Estados Uni-
dos y Australia, por una parte, de Italia y Espafia (tipicos Estados considerados “re-
gionales”), por la otra. Y sin embargo, Brasil y la Reptblica Federal Alemana son
considerados Estados federales, si bien han nacido de la decision de descentralizar
un Estado unitario, mientras al mismo tiempo, la actual Bélgica después de las re-
cientes revisiones constitucionales, se ha vuelto “federal”, después de un progresivo
proceso de descentralizacién, a través de la experiencia del regionalismo. Se dice
también, que en los Estados federales, las llamadas competencias residuales pertene-
cen a los Estados, mientras la Federacion tiene sélo las competencias enumeradas por
la Constitucién y viceversa; no es cierto que, siempre, en los Estados federales las
materias de competencia de la Federacidon son enumeradas en la Constitucion federal
y las de los Estados miembros sean “residuales” (o sea, todo aquello que no compete
al centro concierne a los Estados miembros). Hay Estados federales que adoptan el
criterio de la competencia residual para los Estados miembros (como los EE.UU.),
otros como Canada, que siguen el criterio opuesto —el mismo adoptado en el ordena-
miento regional italiano hasta la reforma — otros que desarrollan un triple elenco de
competencias (Reptiblica Federal Alemana, India). Ni falta quien se base en la auto-
nomia constitucional de los Estados miembros, que faltaria a las Regiones. También
en este caso, es verdad que los Estados miembros de los EE.UU. tienen su propia
Constitucién, al igual que los Cantones suizos y de otros entes periféricos de Estados
considerados federales, a diferencia de las Regiones italianas o espafiolas. Pero es
también muy cierto due, por una parte, la autonomia constitucional de los Estados
federados esta limitada por las “clausulas de supremacia” de la Constitucién Fede-
ral, por otra parte, las Regiones gozan de autonomia constitucional; sean las Regio-
nes belgas antes de la revisién constitucional, sean las Comunidades Auténomas es-
pafiolas, cual sea su procedimiento formativo y su “categoria de pertenencia”, sean
en fin, aquellas italianas (entre las cuales, las de autonomia diferenciada, tienen un
Estatuto que es aprobado con leyes constitucionales).
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evolucidn histérica de varios ordenamientos en estudio, lleva aun
mas a la hibridacién de los modelos ©.

Si en efecto, en los sistemas considerados federales, los entes
periféricos gozan de un grado de autonomia constitucional, legisla-
tiva, administrativa, mayor del de los sistemas regionales, es igual-
mente dificil poner bajo critica que en los primeros se asiste a una
tendencia a reforzar el centro, por exigencias ligadas al gobierno de
la economia y de la politica externa (como sucede en los EE.UU.);
mientras que en los segundos prevalecen las corrientes centrifugas
(como en Bélgica, Espafia y en Italia).

Como ya se ha sefialado antes ', en ambos modelos organizati-
vos, a la contraposicion entre centro y periferia (dual federalism) se
ha venido creando un sistema cooperativo de gestién de las com-
petencias, porque las materias del respectivo domaine tienden a
entrelazarse (por lo cual, por ejemplo, en el tema de la ecologia, el
centro y los entes periféricos se dividen las atribuciones legislativas
y administrativas) ®.

Se registra de todos modos una estrecha relacién entre la evolu-
cién de los modelos econémicos y el orden unitario o mas o menos
descentralizado del Estado (por lo cual, cuanto més el Estado inter-

® Para una mejor visién, puedes ver por ejemplo, N. Olivetti Rason-L. Pegoraro,
Esperienze federali contemporanee, Cedam, Padova, 1966.

(19 Ver nota 7.

(D E] ejemplo de Suiza es emblemético: todavia denominada con el nombre de
“Confederacion Helvética”, atin estando privada de las caracteristicas tipicas de las
confederaciones, la lenta evolucién del federalismo que alla se ha registrado, induce
hasta hacer dudar de la subsistencia del mismo. O, al menos conducir “el caso suizo”
en aquella drea gris de “aquellos que estan suspendidos” entre federalismo y regio-
nalismo. A los Cantones —atin cuando alguno asigne generosamente la calificacién de
soberania (B. Knapp, L ‘ordinamento federale svizzero, en la coleccién Diritto pubblico
contemporane. GIi ordinamenti costituzionali, por N. Olivetti Rason y L. Pegoraro,
Giappichelli, Torino, 1994)— competen hoy, en preferencia tareas de ejecucién de la
voluntad federal, esté manifestada con ley o también con decisiones administrativas.
Sigrificativo es también el ejemplo de los EE.UU., donde no sélo el federalismo fiscal
asume contornos mucho mads indeterminados de aquellas tanto miticas como
simplonas, evocadas en el debate italiano, pero ademas la jurisprudencia de la Corte
Suprema y la legislacion federal, han contribuido a una (si bien no muy pareja) ero-
sién de las competencias de la periferia.
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viene en la economia, mas esta obligado a centralizar; mas es liberal,
mas puede permitirse valorizar la autonomia local) 2. Por otra par-
te, no es adecuado comparar tampoco en un plano de observacion
histérica y factica un hiato entre varios modelos —confederal, fede-
ral, regional, centralizado— sino un proceso evolutivo y por lo gene-
ral oscilatorio (que a veces, a causa de los diversos sistemas de reac-
cién de la economia y de la politica, no es inmediatamente receptivo
a las indicaciones de los mercados).

IV. EL PROYECTO DE LA COMISION BICAMERAL Y OTRAS
PROPUESTAS DE REVISION CONSTITUCIONAL EN MATERIA
DE DESCENTRALIZACION

Excluidos el derecho de secesién y la eleccion confederativa —
propugnada por una sola parte politica (la Liga Norte), aparte de
algiin estudioso ™, y m4s tarde por la ya citada propuesta de un
nuevo Estatuto regional del Veneto, presentada por el Presidente de
esta Regién en el curso del afto 2000- el debate en la Comisién
Bicameral, encargada de preparar el proyecto de revisién constitu-
cional y en el Parlamento, que al final concluy6 en nada, ha demos-

(2 En particular puede ser recordada la interpretacién dada por la Corte Supre-
ma estadounidense de la “commerce clause”, art. I seccién V1II, de la Constitucién: a
tenor de la cudl, compete al Congreso “regular el comercio con las naciones extranje-
ras y entre los diversos Estados (se entiende miembros de la Unién) y con las tribus
indias”. Como demuestra G. Bognetti (“Commerce Clause”, en Dig. priv., IV, Torino,
1988), después de varias vicisitudes y oscilaciones jurisprudenciales, con las crisis
econémicas y el New Deal de Roosevelt fue evidente que, materias como las relacio-
nes entre empleadores y los sindicatos, la seguridad social, la organizacién de la pro-
duccién industrial, artesanal y agricola no podian ser de otra forma que reguladas
por el centro. De hecho, hoy el Congreso puede, sin temor de caer en la declaracién de
inconstitucionalidad, regular cualquier fendmeno econémico que pueda tener algu-
na influencia, aunque indirecta, para la economia general del pafs, aunque esté aisla-
do, local o privado de nexo con el comercio nacional, cuando el efecto de la posible
repeticién de ese fenémeno pueda presumiblemente, repercutir en la vida econémica
de los EE.UU., y puede también regular tales fenémenos, no sélo para fines econémi-
cos, sino que también de otro tipo y especialmente para fines sociales.

(3 Confrontar las tesis de G. Miglio, por ejemplo, en G. Miglio-A. Barbera,
Federalismo e secessione. Un djalogo, Rizzoli, Milano, 1997; y ver también S. Ortino,
Diritto costituzionale comparato, 1l Mulino, Bologna, 1994, y Per un federalismo
funzionale. Note introduttive e progetto di revisione della Costituzione Italiana,
Giappichelli, Torino, 1994.
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trado la vitalidad de diversas “almas” en las propuestas producidas:
una genuinamente “federalista”, una “localista” y una centralista.
Vitalidad que ha producido al final un resultado: el de eliminar del
texto aprobado por el Parlamento a inicios de marzo de 2001, cual-
quier propuesta para introducir en Italia una verdadera Camara de
las Regiones, a causa de las resistencias, sea de quienes no tienen
ningln interés en hacer desaparecer el Senado (in primis, los mis-
mos Senadores), sea de cuantos temen un nuevo centralismo regio-
nal (in primis, los alcaldes hoy elegidos directamente, y en general,
las formaciones politicas y sociales de inspiracién catdlica).

No es el caso, en este lugar, de gastar mas que pocas palabras
para ilustrar las distintas propuestas (comprendidas las de las fun-
daciones culturales, de exponentes politicos individuales o de estu-
diosos, de movimientos extra-parlamentarios, etc.) y para someter a
critica los tres textos mds importantes en los tiltimos tiempos: el de la
Comision Bicameral (seguido del aprobado por la Sala, pero nunca
votado definitivamente, antes del vencimiento de los términos im-
puestos por la Ley Constitucional N. 1 de 1997; el gubernativo apro-
bado al vencimiento de la legislatura, y la propuesta de revisiéon cons-
titucional del Gobierno Berlusconi.

Me limitaré, con relacién al primero, a denunciar ya sea la velei-
dad de potenciar, al mismo tiempo, las Regiones, Comunas, y Pro-
vincias (aparte de las dreas metropolitanas), como la tenaz perseve-
rancia en denominar cualquier proyecto de reforma ~hasta el mas
sutil y de bajo perfil innovador— con el apelativo de “federal”.

Como esta ya dicho, existen varias formas de federalismo, pero
al mismo tiempo, ninguno entre los ordenamientos undnimemente
considerados “federales”, presenta las caracteristicas propias de los
proyectos de revision constitucional producidos en Italia.

En particular afirmamos, que mientras que todos los
ordenamientos considerados federales han previsto una segunda
Cémara en alguna medida representativa de los Estados miembros,
la participacién de representantes de las autonomias territoriales
menores en la elaboracién de las leyes, es peculiar de ordenamientos
centralizados, como Francia ®. Ahora bien, faltando la primera ca-

(19 Ver entre lo reciente, C. Chabrot, “L’organizzazione territoriale”, en D.
Rousseau, L ordinamento costituzionale della Quinta Repubblica francese, en la co-
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racteristica, y siendo en cambio significativo del proyecto de la
Bicameral la segunda, este se abria con el apelativo de “Ordenamiento
Federal de la Reptblica”. De federal mas bien presentaba sélo (o so-
bre todo) la carga simbdlica del adjetivo, méas no la sustancia.

El resultado del compromiso adquirido en esa sede, por lo cudl
todos tiraban hacia su lado (hacia el Estado por los centralistas, hacia
las Regiones por los regionalistas y hacia las Comunas y Provincias
por los localistas), fue justamente el texto de la Comisién, donde el
ansia de compromiso se manifestaba al punto de prever un Senado
de geometria variable, con representantes segtin los casos, sean del
Estado, de las Regiones, de los entes locales, en una 6ptica de total
uniformidad no sélo entre las diversas Regiones, sino también entre
Regiones, Provincias y Comunas.

Por otro lado, también buena parte de las casi 200 propuestas
presentadas antes y después de la sintesis hecha por la Comisién
Bicameral (todas caducadas por la disolucién de la legislatura) se
caracterizaban ~también con algunas excepciones— por una sustan-
cial uniformidad en las soluciones en mérito a la estructura
bicameral del Parlamento, a la devolucién al Estado de las compe-
tencias enumeradas y a las Regiones de la competencia residual, en
una ampliacién de los poderes fiscales de la periferia, en un parcial
aligeramiento de controles, en la valorizacién de las funciones ad-
ministrativas de los entes locales, mientras que el asi llamado
federalismo que éstas proponian, tomaba varias facetas con infini-
tos matices con relacién a aspectos (aparentemente) mas margina-
les: la fuente juridica habilitada, el ntimero de los senadores, la du-
racion de la legislatura, la potestad estatutaria, los limites a la acti-
vidad legislativa regional, etc.

Buscando poner orden en la materia, notamos de inmediato que,
terminado el trabajo de la Bicameral y del Plenum de la Camara de
Diputados, sigui6 una fase de estancamiento. Por algunos meses, las
fuerzas politicas han sacado de la agenda la palabra “federalismo”,
salvo para luego despertarse repentinamente con propuestas (en ge-
neral) minimalistas caracterizadas por dos aspectos. El primero, en

leccién Diritto pubblico contemporaneo. Gli ordinamenti costituzionali, por N. Olivetti
Rason y L. Pegoraro, Giappichelli, Torino 2000, p. 331 y siguientes.
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donde practicamente todas *> preferian utilizar el método de la “no-
vela”, o sea, no manifestaban la pretensién de proponer una reforma
completa de la Parte II de la Constitucion, sino que intervenian sobre
articulos especificos del texto vigente.

El segundo: casi todas hablaban a nombre de los proponentes,
sin involucrar al partido y/o al grupo que hay detrés (si bien en al-
gunos casos la propuesta era de jure o de facto del grupo) 1.

Conviene entonces proceder al andlisis no s6lo de las diferencia-
ciones entre los grupos, sino sobre la tasa de innovacién de las pro-
puestas, incluyendo en la comparacion el texto base elaborado por la
Bicameral y, las sugerencias “no parlamentarias” llevadas a nivel cien-
tifico (aludimos en particular a la propuesta de la Fundacién Nores-
te, un ente cultural ligado a los industriales del noreste del pais).
Aparte diremos lo que respecta a la revisién aprobada por las Cama-
ras en el 2001 y a la propuesta del Gobierno Berlusconi 7.

La Comisién Bicameral, como se ha explicado, habia establecido
instituir un Senado sustancialmente “nacional”, integrado por repre-
sentantes de las autonomias —Regiones y hasta entes locales— para la
decision sobre materias de interés de la periferia (una idea mas bien
bizarra, que no conoce precedentes en ninguna parte del mundo); de

{15 Con excepcion de Caveri, de la Union Valdotaine, un partido auténomo (pero
de gobierno) presente solo en la Region Valle D’ Aosta.

(16 Eso dice bastante sobre las “modas” que caracterizan el debate politico, que
usa las palabras como slogan y después de haber consumado el “presidencialismo”,
el “Neoparlamentarismo”, el “semi-presidencialismo” el “federalismo” (;cudndo to-
card la misma suerte a la “subsidariedad”?), logran gatopardescamente dejar todo
como estd. Una lectura de los textos sometidos a examen en las Camaras recién di-
sueltas (si bien limitado a aquellos post-Bicameral), para comprender en qué se dife-
rencian las ideas de los partidos y de los grupos, y después complicada por la trans-
formacién del panorama parlamentario, por el paso de un grupo a otro de diputados
y senadores y hasta de la mayoria a la oposicién. ;Cémo debe ser interpretada, por
ejemplo, una propuesta presentada hace un afio a nombre de cinco diputados, de los
cuales dos han cambiado de bandera, uniéndose a un grupo que a su vez ha presen-
tado otra un poco distinta?

(17) Recordamos también en esta breve explicacién relegada en nota, la reciente
y significativa revisién constitucional que ha introducido la eleccion directa del
Presidente de la Junta Regional y la posibilidad que sea el Estatuto regional el que
determine la “forma de gobierno” de cada una de las Regiones (Ley Constitucional
n. 1/1999).
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atribuir las competencias enumeradas al Estado, y las residuales a
las Regiones, de alentar los controles y de igualar las garantias del
Estado y de las Regiones ante la Corte Constitucional; de devolver
todas las funciones administrativas a las Comunas, manteniendo las
Provincias, de ampliar el poder de imposicién y gastos de las Regio-
nes y de los entes locales, instituyendo un fondo de equidad; y de
establecer un poder exterior limitado de las Regiones.

De tal propuesta, todos han rechazado la idea del Senado inte-
grado, salvo Bertinotti (Refundacion Comunista), que confiaba a la
ley orgénica disciplinar la participacién de los representantes locales
en la formacién de las leyes estatales. Por el contrario, la propuesta
presentada por el Consejo Regional de Emilia-Romagna ® preveia
que la composicién de los intereses y de las controversias a nivel
local se desarrollard en una especifica CaAmara Regional de los entes
locales. Ningtin otro texto seguia este camino (pero la Fundacién
Noreste no la excluye, dejando una amplia autonomia a los estatu-
tos), mientras algunos mantenian el Senado como una segunda cé-
mara nacional ", o bien callaban a propésito.

Con la excepcién de las propuestas de parlamentarios o grupos
auténomos ®, que querian instituir un verdadero Senado de las Re-
giones, al igual que la Fundacion Noreste, la tendencia ha estado y
esti en direccidon de una tenaz conservacion del Senado existente,
aunque si con alguna correccién relativa al nimero de los compo-
nentes y/o a las funciones ejercidas.

Todas las propuestas revertian el criterio de distribucién de las
competencias: enumeradas las competencias estatales, exclusivas o
concurrentes, las otras materias competerian a las Regiones. En resu-
men: la palabra de orden es “uniformidad”. Con la tnica excepcién
de la Fundacién Noreste, que declara como modelo el espafiol de
desarrollo de las autonomias, por el cual cada Regién elige de una

(19Se debe recordar que en Italia, también las Regiones tienen iniciativa de la
Ley Estatal, comprendida las propuestas de revisién constitucional.

19 Por ejemplo, propuesta de ley Novelli (Rifondazione comunista), y p.d.L. Boato
(Verdes).

@9 Caveri de la Union Valdotaine, Fontan de la Lega Norte y Brugger del
Sudtiroler Volkspartei, pero también Crema de los Socialistas Democréticos italianos.
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lista de materias no reservadas al Estado, aquellas sobre las cuales
puede ejercer la propia competencia legislativa.

Mas aun: todas las propuestas dotadas de un minimo de organi-
zacion, tendian a alentar los controles sobre las Regiones, pero no
faltaba la que atin insistia en la permanencia del control de mérito @.
En compensacion, el ansia de garantizar los entes locales en las con-
frontaciones de las Regiones (ansia que se manifestaba en la Bicameral),
permanecia en cuantos * proponian una suerte de igualdad de Regio-
nes, Provincias y Comunas en el juicio por invasion de las reciprocas
competencias (con la sobrecarga de trabajo que derivaria para la Corte
Constitucional). A propésito, sélo las propuestas del Sudtiroler
Volkspartei y de la Union Valdotaine, osaban proponer la abolicion
de las Provincias (mientras algunas en forma explicita —como hizo
mds tarde el Gobierno Amato— explicaban que entre los entes locales
que componen la Reptblica, estan las ciudades metropolitanas).

Las Comunas, mas valorizadas en el texto de la Bicameral, como
hemos dicho, han visto por lo méas redimensionado el propio rol en
cuanto a su participacién en la voluntad politica nacional. En com-
pensacion, las diversas propuestas presentadas desde hace un par
de afios hasta hoy, han seguido la falsa linea del texto de la Comisién
Bicameral, confiando a ellas el ejercicio de todas las funciones admi-
nistrativas no expresamente atribuidas a otros entes.

En cuanto se refiere al fisco, se recortaba naturalmente la pro-
puesta de la “Lega” Norte ® dirigida a asegurar al Estado una entra-
da no inferior al 15% de los recursos obtenidos localmente . Las
otras propuestas, utilizando un lenguaje y una técnica de redaccién
menos engorrosa de aquellas de la Bicameral, valorizaban con varias
formulas de retiros y gastos locales, instituyendo todos un fondo
equitativo. La Fundacién Noreste relaciona al fisco con las funciones
efectivamente asumidas y ejercitadas (“Quien mds hace, més tiene o .
puede decidir tener”).

2hPpd ). Novelli.
() .. como los Verdes y Novelli.
(23 Fontan y otros.

% No olvidamos en este propésito, que también en los Estados genuinamente
federales el “centro” goza al menos del 70% de los ingresos recaudados.
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En cuanto al poder externo, recordamos que la propuesta de la
Comisién D’Alema (llamada también con el nombre del presidente
de la Bicameral) no hacia sino “codificar” la jurisprudencia constitu-
cional existente, mientras algunos textos aparecian un poco mas va-
lientes ®.

Después de esta tentativa de lectura transversal, y antes de sacar
algunas conclusiones, hay algunas otras breves anotaciones que hacer.

Aparte de las Provincias —riatura artificial de indole napoleénica,
cuyos limites no coinciden por lo general con ninguna drea de uso
econémico- otro tabu que no se toca en las propuestas en materia de
federalismo, son las Regiones especiales. La 6ptica— hemos visto— es
siempre aquella de la uniformidad ®, pero ninguno osa poner en
duda la actualidad de las razones, que después de la Segunda Gue-
rra Mundial han inducido a dar méas autonomia a Trentino-Alto Adige,
Valle D’ Aosta, Sicilia, Sardegna, Friuli-Venezia Giulia®. En compen-
sacion, hay quien, como los diputados Fini (Alianza Nacional) o
Follini, ha propuesto aligerar el proceso constitucional para dotar de
autonomia especial a otras Regiones.

Se recortan, por su caracter veleidoso, decenas de propuestas de
ley constitucional a favor de la autonomia especial para esta o aquella
Provincia.

En fin, se recuerda que varios proyectos proponian objetivos
limitados (abolir el control de mérito, modificar el proceso de fu-
sion de las Regiones, etc.)

5 No tanto aquellos de Boato, Follini, Giovanardi, etc., como los de Fontan,
Brugger, Caveri, de la Fundacién Noreste (que cambia la disciplina de la Ley Funda-
mental alemana).

(26 Excepto por la Fundacién Noreste y Caveri.

27) Para el Trentino-Alto Adige, cuyas competencias son prevalecientemente ejer-
cidas por los dos Provincias de Trento y Bolzano, se trataba de un problema ligado a
la existencia de tres poblaciones y lenguas distintas: italiana, alemana y ladina, para
el Friuli-Venezia Giulia, la autonomia especial estaba relacionada al problema inter-
nacional de la ocupacién, primero yugoslava, luego de las tropas aliadas; para Sicilia,
se trataba de atemperar las presiones secesionistas; para el Valle D"Aosta, era tam-
bién un problema de bilinguismo y de minorfas (hoy ampliamente integradas), para
Cerdefia, de “particularidad” y “lejanfa” de la metrépoli (mientras hoy, en avién, es
mads rapido llegar a Cerdefia que a la capital).
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Las impresiones generales que se sacan son las siguientes:

El trabajo de la Bicameral no parece haber sido del todo intitil. Ha
creado un grado de consenso uniforme sobre algunos temas que han
representado el minimo comuin denominador de sucesivas propuestas.
Aparte de aquellas mas extremas (pero no tan extremas, respecto a los
textos de los que se hablaba algunos afios atrés), la idea de fondo es
aquella de invertir el sistema de las competencias, confiando a las
Regiones la generalidad de las materias y al Estado solo aquellas que
estan enumeradas. La que se presenta en todos los textos, desde los
cuéles se diferencia sélo el de la Fundacién Noreste, el que enuncia
una lista de competencias exclusivamente estatales, una de competen-
cias regionales, que no son automaticamente asumidas por las Regio-
nes, al menos que cada de una de ellas lo decida y sélo en ese caso.

Por otra parte, todas las propuestas, si bien en diversa medida,
advierten el problema del federalismo fiscal, y valorizan la respon-
sabilidad de la periferia.

Mas atin, casi todos los textos concebidos en modo orgéanico, atri-
buyen a las Regiones un limitado poder externo y competencias rela-
tivas a la actuacion del Derecho Comunitario.

Asi también, ninglin proyecto renuncia a la liberacién de los
controles, sean del Estado sobre las Regiones, o (pero con aiguna
excepcion) de las Regiones sobre los entes locales. Entes locales, a
los cuéles en general se confiere la generalidad de las funciones
administrativas.

La afinidad principal entre el proyecto de la Bicameral y aque-
llos que la han precedido o seguido, observan la estructura y el rol
de la segunda cdmara. A nivel parlamentario, salvo los parlamenta-
rios valdostanos y sudtiroleses, y en parte la Liga Norte (ademds de
muchos estudiosos), ninguno osa tocar el Senado en cuanto tal, ex-
cepto modificaciones circunscritas (lo que significa no poner en prac-
tica alguna forma de “verdadero” federalismo).Y es quizas esto el
principal obstaculo para el buen fin de las reformas. Un verdadero
federalismo exige una verdadera Camara de las Regiones. Sin ella,
cada propuesta estd destinada a quedar trunca, y eso todos lo saben.
Las tentativas de mediacion (el mantenimiento del Senado compuesto
por representantes regionales y locales) son imposibles de contentar,
como lo demuestra el abandono del proyecto inicial de la Bicameral.
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Ademas, también otras estratificaciones histéricas y de posicién
conocidas, son una ulterior e insuperable barrera. Ninguno (o casi
ninguno) tiene el coraje de tocar las Regiones especiales, ninguno (o
casi) tampoco tiene el coraje de tocar las Provincias. Todos estan bien
atentos a no enemistarse con los alcaldes electos directamente por el
pueblo y por eso “bien visibles”. Para hacer las reformas es necesa-
rio, en efecto, el consenso de las Provincias y de las Regiones especia-
les, y también de los alcaldes (hoy fuertemente legitimados). Pero si
cada uno ve sélo por su interés, para conservar eso que ha adquiri-
do, cada proyecto no puede mas que ser desequilibrado. Quizas es
también por esto que, hasta la aprobacion de la propuesta gubernati-
va, la descentralizacion ha sido realizada casi s6lo en modo sutil, a
golpe de leyes, y leyes de poca extensién aprobadas por una Comi-
sién Parlamentaria, pero sin tocar la Constitucién.

IV. LAPROPUESTA DEL GOBIERNO AMATO (LEY CONSTITUCIO-
NAL N. 3/2001)

En el milieu recién descrito, ha tomado cuerpo el proyecto gu-
bernamental sometido en 2001 al veredicto popular, que hace poco se
ha convertido en la Constitucién vigente: un texto, el cual pidicamen-
te ha renunciado a la ambiciosa etiqueta que distingue a casi todas las
otras propuestas: “Ordenamiento Federal de la Repuiblica”, en eso, si-
guiendo lo mas “semanticamente” correcto a los Padres Constituyen-
tes del "48, que al idear un nuevo modelo de descentralizacién, habian
evitado calificarlo confiando a la doctrina esa tarea, mientras al mis-
mo tiempo, habian remarcado en el texto los requisitos estimados
esenciales: aquellos de una Republica “una e indivisible” @®.

Notamos ante todo que el texto aprobado por las Cadmaras y por
los electores, atribuye las competencias residuales a las Regiones, re-

8 Sobre el punto de la autocalificacién remito a: L. Pegoraro, “Autoqualificazioni
ed eteroqualiﬁcaZionil del federalismo: il linguaggio della Costituzione e delle proposte
di riforma”, en S. Baldin-L.Pegoraro-A. Rinella, Tie Jezioni su federalismo, cit., pagi-
nas 19-30; también L. Pegoraro-S. Baldin, “Costituzioni e qualificazioni degli
ordinamenti (profili comparativi)”, en L. Mezzetti-V. Piergigli (directores),
Presidenzialismi, semipresidenzialismi, parlamentarismi: modelli comparativi e
riforme istituzionali in ftalia, Actas del Convenio de Udine, 5 marzo 1997, Giappichelli,
Torino, 1997, paginas 1-36 y en Diritto e societd, 1997, N° 1, paginas 117 y siguientes.
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servando al Estado sélo las enumeradas. No s6lo: con adaptaciones y
modificaciones, y en modo de todas formas limitado, ha recogido la
propuesta de la Fundacién Noreste, que miraba al modelo espanol de
“regionalismo a velocidad diferenciada”, y ha previsto la posibilidad
que cada Regi6n acuerde con el Estado la adquisicién de algunas com-
petencias concurrentes y exclusivas, como la instruccién, el ambiente
y lajusticia (limitada a los jueces de paz).

En la realidad, eso introduce por lo tanto en el producto de la
Bicameral, algunas soluciones sugeridas por la experiencia de otros
paises, que en otras partes han dado prueba de funcionar y con el
conocimiento de que el trasplante puede no sélo ser indoloro, sino
que también ventajoso.

En Espafia, la idea de que cada Comunidad Auténoma decida,
entre aquellas no reservadas en via exclusiva al Estado, cudles y cuan-
tas competencias ejercer y cuando asumirlas, fue determinada prefe-
rentemente por la existencia de problemas de nacionalidad (Vasca,
Catalana, pero también Gallega y Andaluza), problema que en Italia
es muy acentuado s6lo en el Stidtirol.

Dejando de lado las motivaciones, el regionalismo diferenciado
—al menos asi se le percibe en Italia— ha permitido que en Espaiia
algunas Regiones pudieran despegar y adecuar las estructuras
politico-institucionales a las econdmicas, sin discriminar a quien
avanzaba mas lentamente (devolviendo a las Comunidades una
gran parte del poder fiscal y mediante adecuados fondos de com-
pensacién). Cada Comunidad ha elegido uno de los diversos cami-
nos previsto por la Constitucion para acceder a la autonomia, y poco
a poco establece de qué materias ocuparse y, en definitiva, cuanta
autonomia tomarse.

Por otra parte ;no es éste el mismo camino elegido por las insti-
tuciones comunitarias? También la Unién Europea, en su proceso
evolutivo desde embrionaria Confederacién a futuro Estado federal
(si ese sera el resultado), exige para el ingreso de nuevos Estados, y
para la permanencia de los actuales, estandares relativos a la econo-
mia, al respeto de los derechos, al grado de observancia de las decisio-
nes comunitarias, etc. No s6lo impide a quien no tiene requisitos espe-
cificos para acceder a niveles superiores de integraciéon (como en el
caso de Grecia, por la moneda tinica), pero acepta también a quien los
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tiene (como el Reino Unido) de no disfrutar de la oportunidad. Tam-
bién en este caso, la palabra de orden es “libertad de eleccion”.

No parecen haber pues, contradicciones particulares para la in-
troduccion en Italia de un modelo de este tipo: al contrario, el siste-
ma acerca los centros que deciden a los ciudadanos, alimenta la res-
ponsabilidad de la clase politica regional, consiente una mds ade-
cuada valoraciéon de los resultados, porque si una Regién pretende
asumir una competencia y ejerce el correspondiente poder fiscal,
no puede administrar mal el correspondiente servicio, sin pagar las
consecuencias.

El modelo elegido (inversiéon de las competencias y adquisicion
diferenciada), para que las Regiones mas débiles no sean penaliza-
das, tendria que comprender por lo menos dos corolarios.

El primero, no nos cansaremos de repetirlo, es la institucién de
una Camara de las Regiones, con una composicién tal de no penali-
zar demasiado a las menos pobladas. Ahora bien, la reforma consti-
tucional, ni siquiera roza el problema de la representacién, dejando
como en las propuestas anteriores, el Senado con composicién inva-
riable. Todos los observadores constatan de verdad, que esto repre-
senta justamente el escollo principal, sobre el que se encallan los pro-
yectos en sentido genuinamente federalista: no se puede en efecto,
pedir al Senado —se dice— “suicidarse” aprobando una reforma que
decrete su final.

El segundo, es la atribucién a las Regiones de la competencia en
materia de entes locales, como por otra parte ya ocurre en Italia en
las Regiones de Estatuto especial. A los entes locales pueden ser
atribuidos todas las funciones administrativas, no asi una represen-
tacion en el Parlamento (como queria la Bicameral), lo que es un
“monstrum” en el panorama comparado. Por otra parte, la media-
cién politica bien puede suceder, quizés con la institucién de apro-
piados drganos representativos, a nivel regional. La propuesta sigue
sOlo en parte esta.perspectiva: quedan en efecto confiados a la com-
petencia exclusiva del Estado la legislacion electoral, los 6rganos de
gobierno y las funciones fundamentales de los entes locales. Ade-
mas, también si el articulo 7 de la ley constitucional n. 3/2001 impo-
ne la institucién en cada regién de un Consejo de las Autonomias
Locales, esto estd configurado como un “mero 6rgano de consulta
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entre la region y los entes locales”. Con esto no se resuelve en modo
nitido el problema de la representacién: ni de las Regiones a nivel
central, ni de los entes locales a nivel regional. O mejor, la represen-
tacion contintia siendo disciplinada como lo es ahora.

Un problema aparte, si bien conectado al crecimiento de la auto-
nomia, concierne al refuerzo paralelo del poder externo de las Regio-
nes, que en una economia integrada no pueden estar cortados fuera
de su egjercicio: un poder que, en Italia es atin efimero, mientras en
otros lugares (Bélgica, Alemania) ha sido notablemente reforzado y,
desarrolldndose en el cuadro de la unidad del Estado, ha favorecido
el nacimiento de regiones més alla de las fronteras, y ha involucrado
a las Regiones, a las Comunas y a los Linderen la predisposicién de
los tratados y en la ejecucion del Derecho comunitario.

La reforma da sélo timidos pasos en esta direccién,
sustancialmente asentdndose sobre los niveles alcanzados por la ju-
risprudencia constitucional en la materia.

El texto de la revisién comprende 9 articulos, que modifican los
actuales articulos 114, 116, 117, 118, 119, 120, 123, 127, 132 de la Cons-
titucion vigente, y ademas un articulo que extiende las partes “venta-
josas” de la ley a las Regiones y Provincias especiales, mds otro que,
por un lado, faculta los reglamentos de las Camaras a prever la partici-
pacién de representantes de Regiones, Provincias auténomas, y entes
locales en la Comisién Parlamentaria para las cuestiones regionales;
por otro lado, prevé que si tal Comision ha expresado un parecer con-
trario o condicionado a un proyecto de ley sobre una de las materias
de competencia regional concurrente o referente a la fiscalizacion re-
gional, y la Comisién parlamentaria no se haya conformado, la Asam-
blea debe deliberar por mayoria absoluta de sus componentes.

Se propone nuevamente con esto, dos temas apreciados por la
Bicameral: el ingreso indiscriminado en un érgano representativo
central de los representantes de las Regiones o de los entes locales (si
bien esta vez, no en la segunda cAmara, sino en una Comisién parla-
mentaria), y el agravamiento del procedimiento legislativo en las
materias de competencia exclusiva o concurrentes del Estado.

La importancia de la reforma emerge del anlisis de tales mate-
rias, respecto a las cuales “la potestad legislativa esta ejercida por el
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Estado y por las Regiones en el respeto de la Constitucién, como tam-
bién de los vinculos derivados del ordenamiento comunitario y de las
obligaciones internacionales”.

Entre las exclusivas del Estado comparecen numerosas materias,
en las letras que van desde la a) hasta la s), que comprenden: a) poli-
tica exterior y relaciones internacionales del Estado; relaciones del
Estado con la Unién Europea; derecho de asilo y condicién juridica
de los ciudadanos de Estados no pertenecientes a la Unién Europea;
b) inmigracién; c) relaciones entre la Reptiblica y las distintas religio-
nes; d) defensa y Fuerzas Armadas; seguridad del Estado; armas,
municiones y explosivos; e) moneda, tutela de los ahorros y merca-
dos financieros; tutela de la competencia; sistema monetario, siste-
ma tributario y contable del Estado; equidad de los recursos finan-
cieros; f) 6rganos de los Estados y las respectivas leyes electorales;
referéndum estatales, elecciéon del Parlamento europeo; g) ordena-
miento y organizacion administrativa del Estado y de los entes pu-
blicos nacionales; h) orden publico y seguridad, excepto la policia
administrativa local; i) ciudadania, estado civil y registros; 1) juris-
diccién y normas procesales; ordenamiento civil y penal; justicia ad-
ministrativa; m) determinacién de los niveles esenciales de las pres-
taciones concernientes, derechos civiles y sociales que deben ser ga-
rantizados en todo el territorio nacional; n) normas generales en la
instruccion; o) prevision social; p) legislacién electoral, 6rganos de
gobierno y funciones fundamentales de Comunas, Provincias y Ciu-
dades metropolitanas; q) aduanas, protecciéon de los limites naciona-
les y profilaxis internacional; r) pesos, medidas y determinacién del
tiempo; coordinacion informativa estadistica e informacién de los
datos de la administracién estatal, regional y local; obras del inge-
nio; s) tutela del ambiente, ecosistema y de los bienes culturales.

Entre aquellas concurrentes, el articulo constitucional 117, como
novedad comprende: relaciones internacionales y con la Unién Eu-
ropea por parte de las Regiones; comercio exterior; tutela y seguri-
dad del trabajo, instruccién, salvo la autonomia de las instituciones
escolares y con exclusién de la instruccién y de la formacién profe-
sional; profesiones; investigacion cientifica y tecnolégica y apoyo a
la innovacion para sectores productivos; tutela de la salud; alimenta-
cién, ordenamiento deportivo; proteccién civil; gobierno del territo-
rio; puertos y aeropuertos civiles; grandes redes de transporte y de
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navegacion, ordenamiento de la comunicacion; produccién, trans-
porte y distribucién nacional de la energia; previsién complementa-
ria e integradora, armonizacién de los balances ptblicos y coordina-
cién de las finanzas publica y del sistema tributario; valorizacién de
los bienes culturales y ambientales, y promocién y organizaciéon de
actividades culturales, cajas de ahorro; cajas rurales; empresas de
crédito de caracter regional; entes de crédito inmobiliario y agrario
de carécter regional.

En las materias de legislacion concurrente —se especifica al final-
“concierne a las Regiones la potestad legislativa, salvo que por la
determinacion de los principios fundamentales, sea reservada a la
legislacion del Estado”.

Se notan al respecto algunas superposiciones: por ejemplo, las re-
laciones internacionales de las Regiones estan comprendidas en esta
segunda lista. Se obtiene de esto, que la politica externa y comunitaria
del Estado es de exclusiva competencia de la ley del Parlamento Na-
cional, al cual compete ademds disciplinar los principios que deben
informar la politica externa y comunitaria de las Regiones, habilitadas
para dictar sélo la disciplina de detalle.

Se observa luego que, desde el punto de vista del contenido, una
de las materias mas “quemantes” -la inmigracion— sobre la cual las
Regiones del norte piden mayor competencia para regular, por un
lado, la necesidad de mano de obra en zonas fuertemente
industrializadas, y por el otro, el control de la desviacién de una (exi-
gua) cuota de inmigrantes, ha sido comprendida entre las materias
de competencia exclusiva del Estado.

La técnica de redaccion, ciertamente no muy refinada, hace sur-
gir otras dudas: por ejemplo, entre las materias exclusivas aparece la
siguiente: “normas generales sobre la instruccién”. En consecuencia,
las normas “particulares” sobre la instruccién deberian ser de com-
petencia exclusiva de las Regiones. Pero en el elenco de las materias
concurrentes esta la “instruccién, salvo la autonomia de las institu-
ciones escolares y con exclusién de la instruccién y de la formacién
profesional”.

No sélo eso: a los fines del articulo 2 de la Ley constitucional,
que modifica el articulo 116 de la Constitucién, “Ulteriores formas y
condiciones particulares de autonomia, comprendidas las materias
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de las cuales el tercer parrafo del articulo 117 y las materias indica-
das por el segundo parrafo del mismo articulo a las letras I) limitada
a la organizacién de la justicia de paz, n) y s), pueden ser atribuidas
a otras Regiones, mediante ley del Estado, por iniciativa de la Re-
gion interesada, escuchados los entes locales en observancia de los
principios del articulo 119. La ley es aprobada por la Camara por
mayoria absoluta de sus componentes, sobre la base del acuerdo en-
tre el Estado y la regién interesada”.

La letra n) a la que se refiere este parrafo est4 precisamente dedi-
cada a “normas generales sobre la instruccién”. La interrogante es si
las Regiones podran “contratar” con el Estado el poder de dictar “nor-
mas generales”, y si estas coinciden con los “principios fundamenta-
les” de los que trata la tltima frase del articulo 117, parrafo 3.

Un problema distinto es el relativo a la disciplina de los entes lo-
cales: la letra p) del articulo 117, parrafo 2, reserva al Estado la compe-
tencia (solamente de) su “legislacion electoral, 6rganos de gobierno y
funciones fundamentales de Comunas, Provincias y Ciudades me-
tropolitanas”. Porque en las materias concurrentes no aparece nada
relativo a los entes locales, pareciera que las Regiones pueden promul-
gar leyes, sobre todo aquello que no se refieran a las elecciones, los
6rganos de gobierno y las funciones fundamentales de los mismos.

El mecanismo “espafiol” de adquisicién de competencias —~como
ya lo hemos visto— confiere a las Regiones que lo deseen la iniciativa
para “contratar” con el Estado, la adquisicién de competencias ex-
clusivas en materia de instruccién, tutela del ambiente, del ecosistema
y de los bienes culturales, de justicia, limitada a los jueces de paz —
como también otras comprendidas en el elenco de las concurrentes.
La pregunta es si el sentido de esta disposicion es que, sobre la base
del acuerdo entre la Regioén interesada y el Estado, aprobada por
mayoria absoluta, la Regién puede adquirir competencias legislati-
vas “separadas” de la legislaciéon de principio del Estado (o, en otras
palabras, “contratar” la transformacién de la competencia concurrente
en competencia €xclusiva) pareceria conducir a una respuesta afir-
mativa, sobre la base de la letra del texto, que habla de “ulteriores
formas y condiciones particulares de autonomia”.

El texto de la reforma presenta algunas otras novedades de relie-
ve: por ejemplo, las relativas a la formacién y a la ejecucion de actos
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comunitarios *, al ejercicio de la potestad reglamentaria, que se desa-
rrolla sobre todas las materias no reservadas a la competencia legisla-
tiva exclusiva del Estado ©9, a la previsién de acciones positivas a
favor de las mujeres, que las Regiones deben impulsar V.

A diferencia de Espana, el articulo 117, parrafo 8 prevé (y parece
casi incitar) los acuerdos entre las Regiones para el mejor ejercicio de
las propias funciones, casi desentierra la hipétesis de “macro-regio-
nes” ventilada algunos afios atras.

Enunciado el principio de “subsidiaridad”, sea vertical ®® u ho-
rizontal ®¥, el ejercicio de las funciones administrativas no esta ex-
plicado de modo inequivoco: en efecto, no sélo el reclamo al princi-
pio en palabras es tanto méds equivoco ®¥, sino ademas por un lado,
ahi se asevera en general, que las “funciones administrativas son atri-
buidas a las Comunas, salvo que, para asegurarse el ejercicio unita-
rio, sean conferidas a Provincias, Ciudades metropolitanas, Regio-
nes y Estado, bajo la base de los principios de subsidiaridad, diferen-
ciacién y proporcionalidad”; por otra parte, se dice que “Las Comu-
nas, las Provincias y las Ciudades metropolitanas son titulares de
funciones administrativas propias y de aquellas conferidas con ley
estatal o regional, segtin las respectivas competencias”, ni se entien-
de quien y cémo debe atribuir la competencia.

Otras disposiciones disciplinan el fisco, sustancialmente reen-
viando a la ley cada reglamentacién especifica, el ejercicio de los con-
troles (simplificados respecto al texto de 1948), la igualdad de las
Regiones con el Estado en los conflictos ante la Corte Constitucional,
la modificacién de las circunscripciones regionales y también, como
ya se ha dicho, el Consejo de las Autonomias Locales.

29 Articulo 117, pérrafo 4.

@0 Articulo 117, parrafo 5, con todas las interrogantes que resultan en torno a la
legitimidad de reglamentos independientes regionales, y a las relaciones con la Ley
N° 400/1988, que hoy disciplina la materia.

@D Parrafo 6.
2 Articulo 118, parrafo 1.
%) Articulo 118, ¢édigo tinico.

@ Ver A. Rinella-L. Coen-R. Scarcighia, Sussisiarietd e ordinamenti costituzionali.
Esperienze a confronto, Cedam, Padova, 1999.

109



LUCIO PEGORARO

VI. LA PROPUESTA DE DEVOLUTION DEL GOBIERNO BERLUSCONI

El Gobierno Berlusconi, elegido en las elecciones de 2000, con la
intencién de “sabotear” la nueva Constitucién, elaboré su propuesta
de descentralizacién, en diciembre de 2001, sobre la base de la inicia-
tiva personal del Ministro para la Reforma Institucional y la
devolution, Umberto Bossi, el cual ha elaborado un texto de revisién
constitucional que ha suscitado vivas reacciones, sea en la coaliciéon
de Gobierno, sea en parte de la oposicién de centro-izquierda. Tal
texto presenta las siguientes caracteristicas:

Ante todo, no prevé nada con relacién a la organizacién del Es-
tado o la representacién de las regiones en el Parlamento nacional.
Asi, sigue literalmente el frend precedente y acepta la imposibilidad
politica de reformar el Senado.

En segundo lugar, refuerza sensiblemente, respecto al proyecto
del Gobierno Amato, el elenco de las competencias regionales, tanto
las exclusivas como las concurrentes, incorporando algunos temas “sen-
sibles”, como la educacién y la policia regional (nétese que confiar la
educacién a las regiones significa consentir, de hecho, que muchas re-
giones puedan financiar las escuelas privadas con fondos publicos);

Paradojalmente, deja fuera de cualquier intervencién regional el
ordenamiento de los entes locales (que, no obstante, es ya materia
regional en las actuales Regiones con estatuto especial y en la Cons-
titucién reformada), la industria y la politica de inmigracién, no obs-
tante las serias divergencias sobre el tema entre las Regiones.

Consiente, siguiendo en ello al modelo espaiiol y —por lo que
respecta a las propuestas italianas— el proyecto de la fundacién Nor-
te-Este, que las regiones puedan asumir competencias exclusivas
en diferentes materias, como la asistencia social, sanidad o la edu-
cacién escolar.

Mantiene el control del Estado sobre las Regiones.

EI texto es coherente con la operacién de cuidado lingtiistico rea-
lizada en los tltimos tiempos por el Jeader de la Lega Nord. Excluida
de los programas la palabra “secesién”, ocultada también la palabra
“federalismo”, éste propone, ni mds ni menos, una forma de regio-
nalismo fuerte, asimétrico, a velocidad diferenciada, denominada,
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para uso del vulgo, “devolution”. Las asperas criticas que ha recibi-
do se refieren a la extension de las materias y, en particular, a la posi-
bilidad que algunas Regiones decidan adquirir competencia exclusi-
va en materia de programas escolares, de sanidad, y seguridad pu-
blica regional.

Su aprobacién, en la versién actual, parece cuando menos pro-
blematica; en cualquier caso, Gobierno y mayoria no pueden alegar
que la Constitucién no esté ya reformada. En el prolongado tiempo
que se requiere para hacer una nueva reforma, querida por la centro-
derecha, en tanto que los érganos de control de las leyes y los actos
administrativos regionales se encuentran abolidas, asi como los 6r-
ganos regionales que controlan los actos de los entes locales; las Re-
giones pueden comenzar a legislar en todas las materias de compe-
tencia residual o concurrente (por ejemplo, en materia de entes loca-
les); Las funciones administrativas, en base al principio de
subsidiaridad, por obligacién constitucional deben ser transferidas a
los ayuntamientos. Todo ello —no obstante el obstrucionismo del
Gobierno de centro-izquierda y de su mayoria— consolidara una si-
tuacién de hecho que dificilmente no se podrd tener en cuenta, si la
actual mayoria quisiera llevar a puerto sus reformas.

VII. CONCLUSIONES

La revisiéon constitucional aprobada por el Parlamento italiano
el 8 de marzo de 2001, y confirmada por el pueblo el 7 de octubre,
como también el proyecto del Gobierno Berlusconi, parece apoyarse
sobre el substrato de dos “formadores culturales”.

Por una parte, diacrénicamente, ésta acoge en parte los resulta-
dos del largo y tormentoso debate que hace afios ha movido (y des-
pués cansado) al pais en cuanto a las modalidades para llegar a una
reforma —las asi llamadas meta-reformas ®*-y a los contenidos de la

@9V, L. Pegoraro-E. Ferioli, “Il paradosso di Ross: dibattiti e meta-dibattiti sulle
riforme costituzionali in Italia”, en La tradizione repubblicana. Studi in onore di G.
Cuomo, Cedam, Padova, 2000, paginas 259 y siguientes; y G. Lucatello, “Nuovi
procedimenti per riformare le istituzioni”, en Nuovi studi politici, 1993, ahora en
Idem, “Nuove prospettive sulla revisione costituzionale e sulla Presidenza della
Repubblica”, N° 1 de los Quaderni del Dipartimento di Diritto Comparato Universita
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misma. El convencimiento de no poder obtener la unanimidad en
los temas de las reformas, ha inducido al Gobierno Amato y al Go-
bierno Berlusconi a dejar su posicién de equidistancia (o de lejania) y
a “bajar al campo”, utilizando —antes que especificas Comisiones in-
troducidas con leyes constitucionales en derogacion de los procedi-
mientos ordinarios, o con la convocatoria de (no previstas) “asam-
bleas constituyentes”— uno de los dos caminos concedidos por el ar-
ticulo 138: el de aprobacién por mayoria absoluta, en vez de 2/3 (el
Gobierno ha demostrado tenerla, aunque sea arriesgada; y también
el Gobierno actual, que tiene una amplia mayoria), con eventual (lue-
go realizada) intervencién del pueblo a través de referéndum. Por
otro lado, el Gobierno ha tomado nota de la imposibilidad de refor-
mar demasiadas cosas: no podia proponer la revisién de la forma de
Gobierno, sobre la cual eran demasiado amplios los desacuerdos y
aun permanecen al interior de la mayoria ©9; ni limitdndose a la for-
ma de Estado y al aspecto de la descentralizacién territorial, podia
esperarse obtener el consenso del Senado si hubiese propuesto su
transformacién. Por lo tanto, han elegido una solucién de perfil bajo,
susceptible sin embargo de provocar profundas innovaciones en las
relaciones entre el centro y la periferia, ya en parte remecidas por
una serie de reformas actuadas por via legislativa. El mismo camino
ha recorrido el Gobierno de centro-derecha presidido por Berlusconi,
el cual ademaés se ha mostrado més centralista que su predecesor, no
obstante las promesas electorales.

Por otra parte, sincrénicamente, la reforma recoge los modelos
extranjeros —en particular el espafiol y, limitadamente en la utiliza-
cién de un triple elenco de competencias, el aleman-— testimoniando
la utilidad de los estudios comparativos a los fines de la revisién

di Padova, Cleup, Padova, 1999; A. Pace, “Processi costituenti italiani 1996-1997”, en
Diritto Pubblico, 1997, pagina 600, y ivi G.U. Rescigno, “Revisione della Costituzione
o nuova Costituzione?”, pag. 611; G. Azzariti (director), Quale riforma della
Costituzione?, Torino, 1999, pag. 331 y siguientes.

@8 Sobre la actividad global de la Comisién Bicameral, ver al menos P. Costanzo-
GF. Ferrari- G.G. Floridia-R. Romboli-S. Sicardi, La Comissione bicamerale per le
riforme istituzionali, Cedam, Padova, 1988, pag. 37; sobre la forma de gobierno, con-
frontar L. Mezzetti-V. Piergigli (directores), Presidenzialismi, semipresidenzialismi,
parlamentarismi: modelli comparati e riforme istituzionali in Italia, cit., y por L.
Pegoraro-A. Rinella (directores), Semipresidenzialismi, Cedam, Padova, 1997.
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constitucional, estudios que, si no faltan por evidenciar cuanto hay
de funcional y til en las experiencias extranjeras, sin embargo no
pueden renunciar a senalar que cada recepcion puede arraigarse solo
si el contexto es anédlogo y existen los presupuestos sociales, econé-
micos y politicos para que de frutos vélidos.
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EL FEDERALISMO EN AMERICA LATINA

Francisco Fernandez Segado *¥

Sumario: I. Introduccién: la pluralidad de los Estados federales.
I1. El contexto peculiar del federalismo en América Latina. IIl. Los -
rasgos peculiares del sistema federal y su conformacién en Amé-
rica Latina: A)La existencia de una Constitucién federal rigida'y
la participacién de los Estados miembros en su reforma. B) El re-
conocimiento a los Estados miembros del principio de autonomia.
() La existencia de un 6rgano encargado de dirimir los conflictos
entre la Federacién y los Estados miembros y salvaguardar la pri-
macia de la Constitucién federal. D) El disefio de un cauce de par-
ticipacién de los Estados miembros en la formacién de la volun-
tad federal: el bicameralismo y la Cdmara de los Estados. E) La
distribucién constitucional de competencias entre la Federacién y
los Estados miembros. F)La compensacidn financiera. G)La inter-
vencién federal. IV. La realidad federal en América Latina y sus
perspectivas de futuro.

I. INTRODUCCION: LAPLURALIDAD DE LOS ESTADOS FEDE-
RALES

I. El Estado federal, como acertadamente escribiera Scheuner @,
es, gracias a su complicada construccién y a su estrecha vinculacién

&) Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense de
Madrid (Esparia).

M Ulrich Scheuner: “Struktur und Aufgabe des Bundesstates in der Gegenwart.
Zur Lehre vom Bundesstaat”, en “Die offentliche Verwaltung” 1962, pag. 641. Cit.

115



FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

con las cambiantes situaciones histéricas, una formacién estatal cuya
esencia y peculiaridad debe siempre captarse en el caso concreto. Su
imagen debe ser construida mds bien desde una consideracién hist6-
rico-pragmatica, antes que desde una teoria abstracta.

Precisamente porque el federalismo debe ser contemplado como
un proceso dindmico y no como un proyecto estatico, cualquier de-
signio o modelo de competencias o jurisdicciones serd meramente,
como advierte Friedrich ®, una fase, un ensayo de cierta realidad
politica en constante evolucion.

Quiza por este permanente dinamismo de la realidad federal,
resulta harto dificultoso, si no imposible, formular una definicién
universal y abstracta del federalismo, cuando se pretende utilizarla
para sustentar las bases de una cierta tipologia. Y es que no hay un
modelo acabado de Estado federal que pueda ser universalmente
utilizado. Como al efecto dice Rosenn @, no hay férmula méagica para
el federalismo.

Ello no significa que no puedan vertebrarse determinadas
tipologias en base a ciertos elementos configuradores del Estado fe-
deral. Asi, por poner un ejemplo relativo al Continente americano,
en América Latina es clasica la tipologia formulada por Sanchez
Viamonte, que agrupa los Estados federales en un triptico, segin la
intervencién que los Estados miembros tengan en la reforma de la
Constitucién federal . Sin embargo, este tipo de clasificaciones, que

por Herbert Schanbeck: “Posibilidades y limites del federalismo”, en Documentacién
Administrativa, nim. 193, enero-marzo 1982, pags. 77 y sigs.; en particular, pag. 80.

@) Cfr. al efecto, Carl J. Friedrich: “Trends of federalism in theory and practice”,
The Mall Pall Press, Londres, 1968. “Federalism —dira Friedrich (pédg. 7)- is also and
perhaps primarily the process of federalizing a political community, that is so say, the
process by which a number of separate political communities enter into arrangements
for workimg out solutions, adopting joint policies, and making joint decisions on
joint problems, and, conversely, also the process by which a unitary political
community becomes differenciated into a federally organized whole”.

() Keith S. Rosenn: “El federalismo en las Américas, una comparacién pers-
pectiva”, en el colectivo, “V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional”,
UNAM, México, 1988, pags. 791 y sigs.; en concreto, pag. 809.

@ Carlos Sanchez Viamonte: “Manual de Derecho Constitucional”, Kapelusz,
Buenos Aires, 1967, pag. 79.
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en el fondo son tributarias de la continua propension formal de los
analisis del federalismo sobre la que previniera Wheare ©, no son,
“per se”, reveladoras de una caracterizacién comtn de los Estados
agrupados en cada tipo, mas alla del rasgo puramente formal que
sirve de criterio clasificador.

La realidad de cada Estado federal es muy dispar y se halla en
permanente evoluciéon. Ello propicia una multiplicidad de férmulas
federales. Wright © ha llegado a diferenciar cuarenta y cuatro tipos
distintos. Esta pluralidad llega al extremo de que algunos Estados
federales se hallen muy préximos al Estado unitario, como puede
sostenerse respecto de algtin Estado federal latinoamericano. Por otro
lado, el ideal simétrico del sistema federal no siempre se correspon-
de con la realidad de muchas Federaciones, caracterizadas por la
existencia de rasgos asimétricos, como ya sefialara en la década de
los sesenta del pasado siglo Tarlton @

II. La muy notable diferencia que en la realidad presentan los
Estados federales no impide tratar de individualizar aquellos ele-
mentos que podrian ser considerados como caracteristicos del mo-
delo. Su andlisis particularizado es necesario, en un estudio compa-
rado como el que pretendemos realizar, para tratar de discernir si los
Estados federales de América Latina, esto es, Argentina, Brasil, México
y Venezuela, responden a un modelo no digamos, en sintonia con lo
antes expuesto, comun, pero si minimamente homogéneo, que pue-
da propiciar hablar de un “federalismo latinoamericano” con algu-

® Cfr. al efecto, Kenneth C. Wheare: “Federal Government”, Oxford University
Press, 4° ed., Londres, 1963.

© Deil S. Wright: “Del Federalismo a las relaciones intergubernamentales en
los Estados Unidos de América: Una nueva perspectiva de la actuacion reciproca
entre el gobierno nacional, estatal y local”, en Revista de Estudios Politicos, niim. 6
(nueva época), noviembre-diciembre 1978, pags. 5 y sigs. Cfr. asimismo, Deil S. Wright:
“Understanding intergovbernmental relations”, Brooks/Cole Publishing Co., 2° ed.,
Monterrey, 1982.

@ Charles D. Tarlton: “Symmetry and Asymmetry, as elements of Federalism:
a theoretical speculation”, en The Jornal of Politics, vol. 27, nim. 4, 1965, pags. 861 y
sigs. Entre la doctrina espafiola, cfr. Esther Seijas Villadangos: “Un nuevo estadio en
el discurso federal: el federalismo asimétrico”, en Pensamiento Constitucional,
Pontificia Universidad Catélica del Pert, nim. 7, Lima, 2000, pags. 343 y sigs.
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nos rasgos peculiares, o si, por el contrario, se nos presentan como
federalismos en los que priman las divergencias sobre las posibles
similitudes o analogias.

Los rasgos que, de forma general, identifican al Estado federal, y
a los que vamos a atender, son los siguientes:

- Laexistencia de una Constitucion rigida, por lo general, en cuya
reforma han de participar, como regla comun, los entes territo-
riales constitutivos de la Federacién.

- El reconocimiento a los Estados miembros de la Federacién del
principio de autonomia politica, cuya manifestacion primigenia
es la elaboracién o reforma de su propia Constitucién, siempre
dentro del marco delimitado por la Constitucién federal.

- Laatribucién a un érgano normalmente jurisdiccional de la fa-
cultad de dirimir los conflictos entre la Federacién y los Estados
miembros, asi como de salvaguardar la primacia de la Constitu-
cién federal.

~  El disefio de un cauce de participacién de los Estados miembros
en la formacién de la voluntad federal, cauce que suele encon-
trar su manifestacién peculiar en la estructura bicameral del po-
der legislativo federal con la subsiguiente existencia de una Ca-
mara de los Estados.

-  Elreparto constitucional de competencias entre la Federacion y
los Estados miembros.

~ La compensacion financiera, que se manifiesta en un conjunto
de reglas ordenadoras de la divisién de competencias tributarias
entre la Federacion y los Estados miembros.

- Laintervencién federal, que es una técnica especifica encamina-
da, como dice Machado Horta ®, a mantener, caso de violacién,
la integridad territorial, politica y constitucional del Estado fe-
deral, mecanismo que ha revestido una excepcional importancia

® Radl Machado Horta: “Problema de Federalismo”, en “Perspectivas de
Federalismo Brasileiro” (Estudos sociais e politicos), Edi¢bes da Revista Brasileira
de Estudos Politicos, Universidades Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 1958,
pags. 14-15.
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en el funcionamiento del federalismo de algunos paises del area,
por lo menos en determinados momentos histéricos.

I11. El federalismo no puede ser interpretado en clave de relacio-
nes jerarquicas o estratificadas. Y quiza en la falta de comprensién
de esta regla fundamental se pueda encontrar una de las mas graves
fallas del federalismo latinoamericano. El espiritu originario del Es-
tado federal, esto es, dar cabida tanto a las tendencias particularistas
como a las unionistas, asegurar su coexistencia, temperar las unas
mediante las otras y provocar transacciones entre ellas @, sigue ha-
llandose plenamente vigente.

Esta dualidad de aspectos de dificil ensamblaje a la que ya alu-
diera en los afios treinta del pasado siglo Mouskheli 9, quizd sea
una de las razones que explique que el federalismo siga siendo una
via institucional perfectamente valida o, como afirma Ribeiro ™, que
se nos presente todavia en nuestros dias como un principio rector
que encuentra gran receptividad y resonancia en la vida de muchos
paises, posiblemente porque el principio federal, lejos de
desactualizarse, ha sabido encontrar nuevos fundamentos mas alla
de aquellos en los que hall6 su origen.

II. EL CONTEXTO PECULIAR DEL FEDERALISMO EN
LATINOAMERICA

Latinoamérica nos ofrece algunos rasgos peculiares que han de
ser tenidos en cuenta a la hora de llevar a cabo un anélisis de los
cuatro sistemas federales existentes en el 4rea.

Ante todo, parece obligado destacar el fuerte influjo que en
América Latina ha ejercido el constitucionalismo norteamericano en

® Charles Durand: “El Estado federal en el Derecho positivo”, en G- Berger, J.].
Chevallier y otros, “Federalismo y Federalismo Europeo”, Tecnos, Madrid, 1965, pags.
171y sigs.; en concreto, pag. 209.

(9 M. Mouskheli: “La théorie juridique de 1"Etat Féderal”, A. Pedone Editeur,
Paris, 1931, pag. 125. Traduccién espafiola de A. Lazaro y Ros, publicada por Edito-
rial Aguilar, Madrid, 1931.

(1) Celso Ribeiro Bastos: “Curso de Direito constitucional”, 14° ed., Editora
Saraiva, Sao Paulo, 1992, pag. 246.
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general y, en lo que ahora interesa, el sistema federal estadounidense.
De la Cueva @@ se haria eco de la atraccién ejercida por el modelo
norteamericano sobre México y los demas pueblos de la América
espafiola que, escarmentados del centralismo ejercido durante si-
glos desde Madrid @, contemplaban con aprensién el nuevo cen-
tralismo que se pretendia ejercer sobre los hombres y los pueblos
desde las ciudades de México o Buenos Aires. Tan fuerte ha sido
esa influencia que, con bastante frecuencia, el federalismo ibero-
americano se ha medido por su aproximacién o alejamiento del
modelo federal norteamericano.

La incuestionable realidad precedente no puede, sin embargo,
hacer olvidar ni minusvalorar la fuerte influencia de la estructura
territorial implantada por Espafia en América, a través de los Muni-
cipios, Cabildos, Intendencias y Diputaciones Provinciales, en la im-
plantacién del sistema federal por algunos paises tras la Indepen-
dencia, Argentina y México muy particularmente. Quiere ello decir
que la adopcién del modelo federal no responde a una mera mimesis
del sistema norteamericano. Todo ello, al margen ya de que entre los
sistemas federales latinoamericanos existen diferencias notables,
como vamos a ver de inmediato.

Una serie de circunstancias de dispar naturaleza, social, cultu-
ral, politica e incluso juridica, han incidido de modo muy notable en
ocasiones sobre el asentamiento del federalismo en Latinoamérica,
impidiendo, como subraya Wheare ¥, o por lo menos dificultando
seriamente, su firma estableciendo, su consolidaciéon. Nos referire-
mos a algunas de tales circunstancias:

— Laendémica inestabilidad constitucional de algunos paises, como
es el caso de Venezuela, ha lastrado el arraigo de la forma de
organizacion federal del Estado.

»
(2 Mario de la Cueva: “La Constitucion de 5 de febrero de 18577, en el colectivo,
“El constitucionalismo a mediados del siglo XIX”, UNAM, Publicaciones de la Facul-
tad de Derecho, México, 1957, pag. 1224.

3 Cfr. a este respecto, Claudio Véliz: “La tradicién centralista de América Lati-
na”, Editorial Ariel, Barcelona, 1984.

(9 Kenneth C. Wheare: “Federal Goverbment”, op. cit., pag 22.
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Otro factor peculiar ha sido el hiperpresidencialismo latinoame-
ricano. La tradicional concentracion de poder en el Ejecutivo fe-
deral y, dentro de éste, en el Presidente, de lo que constituye un
ejemplo paradigmatico el presidencialismo México, ha contri-
buido fuertemente a la “desfederalizaciéon”, en tanto que el
federalismo, como liicidos estudiosos del mismo (Georges Scelle
y Michel Mouskhely entre ellos) han puesto de relieve, se asien-
ta en una ley no escrita: la ley de la colaboracién y del equilibrio.

Las frecuentes quiebras del sistema constitucional no han deja-
do de impactar sobre el sistema federal. Asi, como recuerda
Rosenn 9, la militarizacién del régimen politico brasilefio entre
1964 y 1985 se tradujo en una fuerte centralizacién del poder en
detrimento de los Estados miembros de la Unién, lo que en gran
medida fue la resultante de la concentracion de las facultades
tributarias en el Gobierno federal. El retorno a la democracia no
alteraria esta situacion; bien al contrario, como ha puesto de re-
lieve Pinto Ferreira ", el poder creciente de la Unién sobre los
Estados miembros en el ambito financiero cada dia se ha acen-
tuado mas.

El funcionamiento del sistema federal se ha visto asimismo
afectado por condicionamientos de caracter cultural, tal y
como ha subrayado Valadés " en relacién a México, si bien este
rasgo puede perfectamente extrapolarse a otros federalismo
latinoamericanos.

Un dato sociolégico de relevancia es el de la inhibicién de am-
plios sectores de la poblacién ante unos sistemas que en la reali-
dad préctica ignoran los postulados a los que tedricamente de-
ben responder, lo que, por ejemplo, ha desencadenado que en
Venezuela el federalismo carezca de los necesarios cimientos

(9 Keith S. Rosenn: “El federalismo en las Américas...”, op. cit., pag. 808.

(101 uiz Pinto Ferreira: “Curso de Direito Constitucional”, 5° ed., Editora Saraiva,

Sédo Paulo, 1991, pag. 553.

7 Diego Valadés: “Presupuestos histéricos del federalismo mexicano”, en Diego

Valadés y Jorge Carpizo, “Problemas del federalismo mexicano”, en Gumersindo
Trujillo (coord..), “Federalismo y Regionalismo”, CEC, Madrid, 1979, pags. 197 y sigs.;
en concreto, pag.206.
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sociopoliticos que su vigencia real, que no puramente formal,
requiere (8.

— El sistema de partidos también ha incidido sobre el federalismo
iberoamericano. La ausencia de partidos de d&mbito estatal (o re-
gional o provincial), si asi se les prefiere llamar), de un lado, y por
encima de todo, el arraigado centralismo y falta de sensibilidad
hacia la idea federal de los partidos de &mbito nacional, de otro,
han contribuido a desvirtuar el sistema federal. Se ha dicho™ que
la verdadera garantia del federalismo residiria en la existencia de
partidos estrictamente regionales o estatales. No compartimos esta
opinién, que la realidad politica de bastantes Estados federales se
encarga por lo demds de desmentir. Pero lo que si nos parece irre-
futable es que las fuerzas politicas de los cuatro paises cuyo régi-
men federal analizamos han carecido histéricamente de la nece-
saria sensibilidad requerida por el principio federal.

—~ La estructura federal, como es opinién doctrinal comtn @, se
encuentra en intima conexion con la democracia, que en el Esta-
do federal no se proyecta sobre una tinica organizacién, sino so-
bre una pluralidad de centros de decision. Por lo mismo, el défi-
cit democrético de algunos de estos paises, especialmente visi-
ble en determinadas etapas histéricas, ha ido estrechamente uni-
do a la desnaturalizacion del sistema federal, no pudiendo, a la
inversa, operar el sistema federal como instrumento democrati-
zador del poder, contribuyendo de este modo a la vivificaciéon
de la democracia, una de las més caracterizadas funciones del
federalismo, como bien advierte Schambeck @Y.

(18 Asi lo entiende Alfonso Rivas Quintero: “analisis critico del proceso federativo
venezolano y diferencias con el sistema federal argentino”, en Ricardo Combellas
{coord..), “Elnuevo Derecho Constitucional Latincamericano”, vol. I, Konrad Adenauer
Stiftung (y otras Editoriales), Caracas, 1996, pags. 367 y sigs.; en concreto, pag. 372.

9 Jean Sigmann: “Las aplicaciones del federalismo en Alemania, especialmen-
te desde 1945”7, en G. Berger, ]. J. Chevallier y otros, “Federalismo y Federalismo
Europeo”, op. cit., pags. 281 y sigs.; en concreto, pag. 297.

29 Asi, por ejemplo, Juan Joaquin Vogel: “El régimen federal de la Ley Funda-
mental”, en Benda, Maihofer, Vogel, Hesse y Hiede, “Manual de Derecho Constitu-~
cional”, IVAP-Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 622.

@) Herbert Schambeck: “posibilidades y limites del federalismo”, op. cit., pag. 87.
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—  Finalmente, hemos de referirnos a una circunstancia que aun-
que no forma parte del contexto, pues se trata sin mas del em-
pleo desviado de un instrumento caracteristico por su utiliza-
cion frecuente y abusiva. Nos referimos al recurso a la técnica de
la intervencion federal. Loewenstein ® ha considerado que el
recurso a la practica de la intervencion federal de forma cons-
tante y frecuentemente por razones minimas, ha hecho del
federalismo iberoamericano una ficcién y ha eliminado amplia-
mente la verticalidad reciproca de la estructura federal.

III. LOS RASGOS PECULIARES DEL SISTEMA FEDERAL Y SU
CONFORMACION EN AMERICA LATINA

En sintonia con los rasgos que maés atras consideramos como
caracteristicos del Estado federal, vamos a pasar a analizar el per-
fil que cada uno de ellos presenta en los cuatro sistemas federales
latinoamericanos.

A) La existencia de una Constitucién federal rigida y la
participacion de los Estados miembros en su reforma

El pacto federal, “pactum foederis”, tiene implicaciones que no
pueden ser ignoradas por el poder constituyente. Es preciso que la
reforma de la Constitucion sea dificil, y de ahila rigidez de las Cons-
tituciones federales. Y ello, frente a la opinién de algtin sector doctri-
nal minoritario que constata que no existe ninguna razén que impi-
da que un Estado federal disponga de una Constitucién flexible ¢,
obedece, al menos, a dos exigencias concretas:

En primer término, la rigidez constitucional se traduce, por lo
general, en la intervencién de los Estados miembros en la reforma @,

(22) Karl Loewenstein: “Teoria de la Constitucién”, 22 ed., Ediciones Ariel, Barce-
lona, 1970, pag. 380.

29 William S. Livingston: “Federalism and constitutional change”, Clarendon
Press, Oxford, 1956, pag. 296.

@9 Friedrich ha subrayado que en todos los sistemas federales de gobierno por
él estudiados se halla prevista la participacién de las “unidades locales” en el poder
de enmienda. Carl J. Friedrich: “Gobierno constitucional y Democracia” (Teoria y
préctica en Europa y América), IEP, Madrid, 1975, tomo I, pag. 408.
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lo que son significar en modo alguno que se requiera el acuerdo de
todos para que pueda prosperar una reforma constitucional, ni me-
nos atn amparar el derecho de secesién de los Estados disidentes, o
el derecho a anular por su sola voluntad las decisiones tomadas por
los érganos federales, como defendiera Calhoun en su conocida teo-
ria de la “nullification” ®, presupone una cierta garantia de los de-
rechos de los Estados en la federacién, pues de esta forma se garan-
tiza desde su existencia hasta la mas pequefia de sus competencias
constitucionales.

En segundo término, y en estrechisima sintonia con lo anterior,
pese a sus inconvenientes, la rigidez constitucional, como sostuviera
Lojendio ®, proporciona a la autonomia de los Estados miembros su
principal proteccién juridica.

En América Latina, la intervencién de los entes territoriales inte-
grantes de la Federacién en la reforma constitucional es muy dispar
segun el pais de que se trate, pudiendo apreciarse ademas una cierta -
tendencia a disminuir esa participacién de los Estados miembros, de
lo que constituye ejemplo paradigmatico la reciente Constitucién de
Venezuela de 1999.

Sélo Brasil y México incluyen en el proceso de reforma constitu-
cional a los entes territoriales federados. En Brasil, la participacién
de las entidades federativas se produce en la fase de iniciativa de la
reforma. En México, por el contrario, en la de ratificacién de las re-
formas constitucionales ya aprobadas por el Congreso de la Unién.

En Argentina, las Provincias, aun no interviniendo directamen-
te, podria entenderse que disponen de una facultad de intervencién
indirecta por intermedio del Senado, que se materializa en el mo-
mento en que el Congreso procede a declarar la necesidad de la re-
forma con el voto de las dos terceras partes, al menos, de sus miem-
bros (art. 30 de la Constitucién tras su reforma de 1994), pues la re-
forma, tras esa declaracién por el Congreso acerca de su convenien-

s

29 Cfr. al efecto, C. Herman Pritchett: “La Constitucién Americana”, Tipografi-
ca Editora Argentina, Buenos Aires, 1965, pag. 89.

@6 gnacio Ma. De Lojendio e Irure: “Autonomia y consenso”, en Gumersindo
Trujillo (coord..), “Federalismo y Regionalismo”, op. cit., pags. 51 y sigs.; en particu-
lar, pag. 77.
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cia, se ha de efectuar no por el propio Congreso, sino por una Con-
vencion convocada al efecto.

En Venezuela, la Constituciéon de 1999 ha acabado con lo que,
paradéjicamente, a la vista de la realidad federal venezolana, era el
sistema mas receptivo de todos los sistemas federales latinoamerica-
nos en lo que hace a la participacién de los Estados miembros en el
procedimiento de reforma de la Constitucién federal.

B) El reconocimiento a los Estados miembros del principio de
autonomia

1. La esencia del federalismo quiza resida, como sostiene Elazar ®”,
en un particular conjunto de relaciones entre los participantes en un
sistema politico, unas relaciones que han de combinar el autogobierno
y el gobierno compartido. Aparece asi el principio o capacidad de
autonomia que se nos presenta, segtn Lojendio ®, como el concierto
entre los actos de aquellas voluntades, la particular o local y la co-
mun, balance interno de dos fuerzas, de lo que Scheuner denomina
“dualismo de centros de decision”.

La autonomia del Estado integrante de la Federacion se traduce
en una capacidad de autoorganizacién que se manifiesta en la facul-
tad de elaborar su propia Constitucién y fijar en ella el régimen de
sus 6rganos superiores y el de las colectividades publicas internas,
pero que también se traduce en su vertiente méas propia, estoes, enla
que Massimo Severo Giannini calificara de autonomia normativa.

La capacidad autoorganizativa no se agota en el puro ejercicio
formal de la potestad constituyente por el Estado miembro de una
Federacion, a cuyo través dicho Estado se da su propia Constitucién.
Siendo esto inexcusable, la autonomia organizativa requiere de una
capacidad de decision real sobre la propia organizacién de los pode-
res del Estado. Esta capacidad decisoria puede sujetarse a algun li-
mite general, pero no a unas restricciones tan amplias que el consti-
tuyente estatal se vea no a unas restricciones tan amplias que el cons-

7 D. Elazar: “Federal Systems of the World”, 2° ed., Longman, Londres, 1994,
pag. XV.

28 Jgnacio Ma. De Lojendio e Irure: “Autonomfa y consenso”, op. cit., pag. 66.
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tituyente estatal se vea convertido en un mero ejecutor de los dicta-
dos que establece la Constitucién federal. La doctrina constitucional
alemana ha sido muy elocuente y clara en este punto.

En la Republica Federal Alemana, para expresar plasticamente
lo que en la practica supone la condicién estatal de los Lander, el
Tribunal Constitucional Federal ha acudido al concepto de “Hausgut”
(literalmente “ajuar”). Conforme a esta doctrina, la condicién estatal
de los Lander implica, esencialmente, la existencia de un determina-
do nicleo de funciones privativas, que les corresponden a titulo de
“Hausgut” y de las que no pueden ser despojados. Cualesquiera que
sean en particular tales funciones privativas, lo cierto es que, como
sefnala Vogel ®, el Land debe retener en todo caso la libre decisién
acerca de su organizacioén, incluidas las decisiones organizativas fun-
damentales contenidas en la Constitucién del Land.

II. La autonomia de los Estados miembros es formalmente
recepcionada por las Constituciones de los Estados federales latinoa-
mericanos (entre otros, arts. 123 de la Carta argentina y 25 de la Cons-
titucion brasilefia de 1988). Sin embargo, esta capacidad de libre de-
cision acerca de la propia organizacion estatal se halla en bastantes
casos, parcialmente sustraida, o por lo menos muy condicionada.

Los Estados, ciertamente, disponen de su propia potestad cons-
tituyente (aunque incluso en ello no han faltado excepciones, como
fue el caso de la Constitucién venezolana de 1961, que suprimié toda
referencia a la potestad constituyente estatal), pero su organizacién,
en determinados aspectos, aparece predeterminada por la propia
Constitucién federal. Argentina se nos presenta como la tnica ex-
cepcién frente a la regla general. Aqui, los Estados o Provincias tie-
nen una capacidad autoorganizativa digna de tal nombre, pero ello
quiebra o se relativiza, en una escala gradual de menor a mayor
condicionamiento de la autonomia organizativa, en Brasil, México y
Venezuela, pudiéndose afirmar en el caso de este ultimo pais, a la
vista de las previsiones de la Carta de 1999, que la autonomia estatal
es un concepto vacio de contenido.

) Juan Joaquin Vogel: “El régimen federal de la Ley Fundamental”, op. cit.,
pag. 626
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Desde luego, no puede obviarse el hecho de que en todos los
Estados federales la autonomia estatal encuentra una serie de limita-
ciones que hallan su razén de ser en la necesidad de garantizar que
las estructuras politicas existentes en la Federacién y los Estados sean
minimamente homogéneas, y que también lo sean tales Estados en-
tre si. En esta direccién, el art. 28.1 de la “Bonner Grundgesetz” vin-
cula a los Lander a los principios constitucionales alli mencionados,
lo que, como acaba de decirse, responde a la conveniencia de gene-
rar una cierta homogeneidad; sin embargo, no se exige la adecuacion
plena ni menos atn la uniformidad.

En Latinoamérica, de nuevo con la sola excepcién de Argentina,
las Constituciones federales incorporan normas que van mucho mas
alla de lo que el principio de homogeneidad debe suponer y exigir
en un Estado federal, incidiendo sobre aspectos muy puntuales de la
organizacién de los poderes publicos estatales que, por mor de la
vertiente autoorganizativa que, entre otros contenidos, entrafia el
principio de autonomia, debieran de quedar sujetos a la propia capa-
cidad decisoria del constituyente estatal, cono lo que ello entrafia de
muy seria devaluacién del principio de autonomia.

C) La existencia de un érgano encargado de dirimir los conflictos
entre la Federacién y los Estados miembros y salvaguardar la
primacia de la Constitucién federal

I. Un rasgo comun de los Estados federales es la existencia de un
6rgano, normalmente jurisdiccional, encargado de dirimir los con-
flictos que puedan surgir entre la Federacién y los Estados miem-
bros, e igualmente de salvaguardar la primacia de la Constitucion
federal. Un federalismo verdadero, dice Durand ®?, exige que la Cons-
titucién se imponga no sélo a los Estados miembros, sino también a
los 6rganos federales. Por lo mismo, es necesario que se ejerza un
control imparcial, que ofrezca la interpretacién definitiva de la Cons-

+titucién federal. No puede admitirse que deforme su rol con un con-
trol de oportunidad.

9 Charles Durand: “El Estado federal en el Derecho positivo”, op. cit., pdg. 207.
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El Tribunal Supremo de los Estados Unidos es posiblemente el
maéaximo exponente de esta labor de arbitraje en la distribucion cons-
titucional de poderes y competencias entre la Unién y los Estados;
por lo mismo, se le considera el arbitro del sistema federal norteame-
ricano. Mas aun, se ha llegado a afirmar ®? que sin su interpretacion
de la Constitucién en el famoso “Mc Culloch v. Maryland” (1819) se
habria producido un retorno a la Confederacién.

II. En América Latina, aunque no ha faltado quien ha considera-
do® que la histérica debilidad de los jueces y tribunales ha conduci-
do a que éstos no hayan sido el tltimo arbitro del equilibrio entre los
Estados y la Federacién, funcién generalmente asumida por el poder
ejecutivo o por el legislativo, lo cierto es que, a nuestro juicio, tal
afirmacién no puede sustentarse si no es como meramente expresiva
de algunas situaciones “de facto” acontecidas en algunos momentos
histdéricos concretos.

En Brasil, México y Venezuela existen instrumentos procesales
encaminados a salvaguardar la primacia de la Constitucién federal,
cuyo conocimiento compete al 6rgano jurisdiccional supremo. En
Argentina, la primacfa de la Constitucion esta asegurada por inter-
medio de un sistema de control de constitucionalidad difuso, analo-
go al norteamericano de la “judicial review”, pudiendo la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién intervenir por apelacién de acuerdo
con lo previsto en las normas procesales.

Las Constituciones federales iberoamericanas, como regla gene-
ral, no han ignorado la posibilidad de que se susciten conflictos entre
los 6rganos federales y los estatales, como tampoco la inexcusabilidad
de que en tales supuestos se atribuya el conocimiento de dichos con-
flictos a un determinado érgano normalmente jurisdiccional. Especial
relevancia ha tenido en esta materia la reforma constitucional mexi-
cana de 31 de diciembre de 1994, que modificé de modo sustancial el

@1 André Mathiot: “El federalismo en Estados Unidos”, en G. Berger, J.J.
Chevallier y otros, “Federalismo y Federalismo Europeo”, op. cit., pags. 216 y sigs.;
en concreto, pag. 236.

(2 Keith S. Rosenn: “El federalismo en las Américas...”, op. cit., pag. 798.
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texto del art. 105.], ampliando de manera considerable el &mbito de
las llamadas “controversias constitucionales” ©2.

En definitiva, la ciertamente histérica debilidad del poder judi-
cial en buena parte de Latinoamérica, que parece tiende a superarse
en nuestros dias, no ha impedido que hayan sido los 6rganos juris-
diccionales federales y, particularmente, la Suprema Corte de Justi-
cia, los encargados de dirimir los conflictos constitucionales entre
6rganos de distintos entes territoriales, convirtiéndose asi, formal-
mente al menos, en los arbitros del equilibrio entre la Federacion y
los Estados miembros. Cémo se ejerza esa funcién arbitral en la rea-
lidad dependera ya de una normativa procesal que garantice real-
mente la independencia de aquellos 6rganos, ademas ya de que esa
independencia de criterio rija la actuacién de cada juez. Con todo, no
puede soslayarse el hecho de que esa independencia judicial resulta
harto dificil de alcanzar en regimenes neocesaristas como el que re-
presenta hoy el “chavismo” venezolano, sistema mucho més préxi-
mo a la autocracia que a la democracia.

D) Eldisefio de un cauce de participacion de los Estados miembros
en la formacién de la voluntad federal: el bicameralismo y la
Camara de los Estados

I. Un rasgo caracteristico de los Estados federales es la participa-
ci6én de los Estados miembros en la formacién de la voluntad federal,
lo que, como regla general, se realiza por intermedio de la segunda
Céamara de los Parlamentos federales, la llamada Camara de los Es-
tados, que puede revestir dos modalidades en funcién, como se ha
sefialado ®¥, de que los miembros de esa Camara sean delegados de
los gobiernos de los Estados miembros, que siguen, pues, las instruc-
ciones que esos ejecutivos estatales, actuando directamente sobre los
asuntos federales, les transmiten (Camara tipo “Consejo”, como el

@3)Cfr. al efecto, Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona: “Derecho
Constitucional Mexicano y Comparado”, Editorial Porria-UNAM, México, 1999, pags.
833y sigs.

@4 R. Bowie y Carl J. Friedrich: “Etudes sur le féderalisme”, LGD], Paris, 1960,
pags. 20-23.
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Bundesrit alemén), o de que los miembros de la Cdmara tengan ca-
racter electivo, con independencia ya del sistema de eleccién: por
sufragio popular directo o por la Asamblea Legislativa del Estado
(Cémara tipo Senado, como el Senado estadounidense).

Una Camara de esta naturaleza, como advierte Burdeau ©, vie-
ne requerida no como Camara de segunda lectura, no como Cémara
de reflexién o ponderacién, ni menos atin como érgano de solucién
de posibles crisis gubernamentales, sino, por las propias necesida-
des dimanantes del federalismo, como Camara canalizadora de una
cierta participacion de los Estados miembros en las decisiones federa-
les y, particularmente, en la formacién de las leyes de la Federacion.

II. En América Latina, como recuerda Carpizo ©9, tradicionalmen-
te, también se ha considerado que las entidades federativas en cuanto
tales intervienen en la integracién de la voluntad central a través del
Senado donde estan representadas. Y en términos similares se mani-
fiesta Quiroga Lavié ®".

En sintesis, Argentina, Brasil y México siguen la pauta general de
todos los sistemas federales de canalizar la participacion de los Esta-
dos miembros en la formacién de la voluntad federal a través de una
segunda Camara parlamentaria tipo “Senado” que se acomoda a los
siguientes rasgos generales:

a) El principio de igualdad en la representacién de cada Estado
miembro, con independencia del tamafio de su territorio, de su
importancia econémica o politica o de su poblacién, inspira la
composicion del Senado en los tres Estados federales que cuen-
tan con una Camara de esta naturaleza.

b) La eleccién senatorial se acomoda hoy en los tres paises al siste-
ma de sufragio universal directo. La eleccién popular de los se-
nadores no siempre ha sido la regla general en estos Estados fede-

3
% Georges Burdeau: “Traité de Science Politique”, tomo II, LGD], Paris, 1949,
pags. 426-427.
©9 Jorge Carpizo: “Federalismo en Latinoamérica”, UNAM, México, 1973, pag. 60.

) Humberto Quiroga Lavié: “Derecho Constitucional Latinoamericano”,
UNAM, México, 1991, pag. 406.
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rales. Por el contrario, en una primera etapa, se impuso como pre-
ponderante el sistema de eleccién indirecta, por las Legislaturas
de los Estados, adoptado por la Constituciéon estadounidense de
1787 en un primer momento. A este respecto, conviene recordar la
importante modificacién operada por la reforma constitucional
argentina de 1994, que elevé de dos a tres el niimero de senadores
por Provincia y por la Capital federal, decantdndose por la elec-
cién popular de los mismos, esto es, por sufragio universal direc-
to, otorgando dos senadores a la mayoria y uno a la primera mi-
noria, reforma que ha propiciado una ardua discusién doctrinal
acerca de su acomodo a un modelo de Estado federal ©®.

Nos resta efectuar una dltima referencia a la desaparicion del
Senado en la Constituciéon venezolana de 1999. Pocas reflexiones se
requieren para poner de relieve la inmensa contradiccién institucional
que tal innovacién entrafia en un régimen que se autodefine (art. 4°
de la Carta de 1999) como un Estado federal descentralizado. Igno-
rancia constitucional, nominalismo en las formulaciones constitucio-
nales y autocracia revestida de populismo, son algunas de las expli-
caciones que puede coadyuvar a la comprension de tal sinsentido.

Como dice Brewer ®?, con la desaparicién del Senado quiebra la
garantia que al principio de igualdad de los Estados daba la repre-
sentacion igualitaria en el Senado y se establece una contradiccién
con la forma federal del Estado, todo ello al margen ya de quebrar
sin razoén alguna una tradicién constitucional que en Venezuela se
remontaba a 1811. :

En resumen, omisién hecha de Venezuela, los Senados federales
de Argentina, Brasil y México han seguido un caminar muy seme-

8 Cfr. al efecto las posiciones discrepantes de Marfa Celia Castorina de Tarquini:
“El régimen federal y la reforma constitucional”, en Dardo Pérez Guilhou y otros:
“Derecho Constitucional de la Reforma de 1994”. Vol. II, Ediciones Depalma, Buenos
Aires-Mendoza, 1995, pags. 337 y sigs., en particular, pag. 367, y de Antonio Ma.
Hernédndez: “Federalismo, autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires en la re-
forma constitucional de 1994”, Depalma, Buenos Aires, 1997, pags. 36-42.

(9 Allan R. Brewer-Carias: “La Constitucidn de 1999 comentada”, Editorial Arte,
Caracas, 2000, pags. 148 y 155-156.
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jante al que ha caracterizado la vida del Senado estadounidense, por
lo menos desde una perspectiva organica. No parece, sin embargo,
que desde la 6ptica funcional pueda apreciarse en estas segundas
Camaras una evolucién politica andloga a la que capta Burdeau “?
en relacién al Senado norteamericano, evolucién que le ha conduci-
do a atenuar su caracter de érgano protector de los derechos de los
Estados miembros de la Unién para acentuar, esto es, de la Camara
baja del Congreso de la Unién, que es la que con més propiedad pa-
rece reflejar la soberania popular.

E) La distribucién constitucional de competencias entre la
Federacién y los Estados miembros

I. El Estado federal entrafia, como elemento inexcusable, un re-
parto de poder politico y administrativo entre la Federacién y los
Estados miembros, lo que a su vez se traduce en la articulaciéon de un
sistema de distribucién de competencias entre la primera y los se-
gundos, con el que trata de rellenarse de contenido la autonomia de
estos ultimos.

Muy diversas son las técnicas con las que los Estados federales
han tratado de responder a la siempre compleja problematica de la
distribucién de competencias entre las distintas entidades territoria-
les. La técnica del llamado “sistema de lista” es la mas caracteristica.
Como dice Pizzorusso ®V, cuando existe un reparto de competencias
administrativas o legislativas entre el centro y los entes autonomos,
generalmente se produce sobre la base de una enumeracién de mate-
rias que pueden atribuirse al uno o al otro con asignacién de las com-
petencias no enumeradas al titular de los poderes residuales. Bien es
cierto que el recurso a los listados de materias ha experimentado a lo
largo del tiempo una gran evolucién.

En el primer federalismo, lo com1in es la existencia de una tnica
lista en la que se recogen las competencias que asume la Federacion.

13

@0 Georges Burdeau: “Traité de Science Politique”, tomo VI, 2° ed., LGD], Paris,
1971, pég. 314.

1) Alessandro Pizzorusso: “Curso de Derecho Comparado”, Ariel, Barcelona,
1987, pag. 109
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Este es el caso de la Constituciéon norteamericana de 1787, cuyo art. 1°,
en su seccién octava, enumera las facultades del Congreso de los Esta-
dos Unidos que, l6gicamente, se consideran competencias de la Unién.
Sera asimismo la pauta seguida por la Constitucién suiza de 1874.

Las atribuciones que se encomiendan a los poderes federales son
mas bien pocas, lo que se explica porque, originariamente, la com-
petencia federal era la excepcion, pero bien pronto se modularia
esta regla por intermedio de los llamados “implied powers”, doc-
trina que corroboraria el Tribunal Supremo estadounidense a raiz
de los litigios de que tuvo que conocer por virtud de la creacién de
un Banco nacional, auspiciada por Hamilton, pero con la oposicion
de Jefferson. En los casos “U.S. v. Fisher” (1809) y, sobre todo, “Mc
Culloch v. Maryland” (1819), el Tribunal Supremo fij6 la doctrina
de que las competencias especificamente otorgadas a los érganos
federales también incluyen los poderes que estan razonablemente
implicitos en ellas, por lo que el Congreso dispone de la facultad de
elaborar todas las leyes necesarias para poner en ejecucion los pode-
res que le son conferidos.

En cuanto a las competencias de los Estados miembros, al no
hallarse expresamente contempladas por la Constitucién de 1787,
habia que inferir que, como titulares del poder residual, les habian
de corresponder todas aquellas no expresamente encomendadas a la
Federacion, lo que intentaria reafirmar la Décima Enmienda.

La notabilisima evolucién que han sufrido las normas consti-
tucionales ordenadoras de la distribucién competencial en
Norteamérica ejemplifica paradigmaticamente una regla o pauta
que ha de ser tenida muy presente: que la distribucién de compe-
tencias no ha de verse sélo estaticamente, esto es, petrificada en la
forma que le diera la Constitucién en un momento histérico con-
creto, sino adaptada dindmicamente a las respectivas exigencias de
tiempo y lugar.

II. En América Latina, el modelo distributivo competencial se-
guido ha sido el norteamericano de “federalismo residual o rema-
nente” a favor de los Estados, dejandose de lado el “taxativo”, como
bien podria denominarse el modelo acufiado en Canadé con la “British
Nort American Act” de 1867. Los mayores matices frente a esa regla
general, hoy, los encontramos en la Constitucién brasilefia de 1988.
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Normas que corroboran este disefio propio del “federalismo re-
sidual” a favor de los Estados o Provincias las encontramos en las
Constituciones de los cuatro paises. Asi, por ejemplo, en Argentina,
el art. 121 de la Constituciéon Nacional reformada en 1994 dispone:
“Las Provincias conservan todo el poder no delegado por esta Cons-
titucién al Gobierno federal”. Similares previsiones hallamos en el
art. 25.1° de la Carta brasilefia de 1988, en el art. 124 de la Constitu-
cién de Querétaro de 1917 o en el art. 164.11 de la Constitucién vene-
zolana de 1999.

Las citadas cldusulas constitucionales son tributarias de la Déci-
ma Enmienda, no obstante lo cual en algunas de ellas pueden apre-
ciarse matices de interés. El caso mas significativo es el del art] 25.1°
de la Constitucion del Brasil, cuya diccién (reserva a los Estados de
las competencias que no les prohibe la propia Norma Suprema, no
de aquellas que no asuman los poderes federales) parece coherente
con el hecho de que, al menos formalmente, la Carta brasilefia parece
inclinarse por un reparto no estrictamente ajustado al “federalismo
residual” a favor de los Estados, pues en ese reparto competencial la
Unidn, los Estados y el Distrito Federal (y los Municipios en algunos
supuestos) convergen en la ordenacién normativa de determinadas
materias, bien mediante el ejercicio de competencias concurrentes (art.
24), que por nuestra parte denominaremos compatriotas, bien mediante
el ejercicio de competencias indistintas, que son aquellas que se dan
cuando sobre una misma materia disponen de idénticas facultades,
indistintamente, dos instancias diferentes (art. 23 dela Carta de 1988).
Este sistema constitucional de reparto competencial recuerda, en al-
guna medida, algtin rasgo del sistema distributivo de competencias
acufiado por la Ley Fundamental de Bonn.

III. En los sistemas federales de Iberoamérica el seguimiento ini-
cial del modelo estadounidense se manifesté no sélo en el ya mencio-
nado principio del “federalismo residual” a favor de los Estados, sino
asimismo en la opcién a favor de una distribucién horizontal de com-
petencias, de acuerdo con la cual la competencia sobre una determina-
da materia abarca la totalidad de funciones sobre la misma, no produ-
ciéndose como regla general un reparto vertical que posibilite la dife-
renciacién de materias y funciones en el reparto competencial.

Entre los distintos sistemas de prestacién de servicios y, mas am-
pliamente, de ejercicio de la funcién ejecutiva por las entidades inte-
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grantes de un Estado federal, en los sistemas federales latinoameri-
canos, al igual que en el estadounidense, rige un sistema de acuerdo
con el cual la Unién y los Estados mantienen sus propias administra-
ciones con los correspondientes funcionarios, independientes unos
de otros y subordinados a sus respectivos ejecutivos, correspondien-
do a cada administracién la ejecucién inmediata de la legislacién so-
bre aquellos &mbitos materiales respecto de lo que es competente.

Lejos, pues, de la necesaria intervencion de los Estados miem-
bros en la ejecucién de la legislacion federal, a través de una Admi-
nistracién béasicamente descentralizada y, por lo mismo,
preponderantemente estatal, se asiste en algunos de estos paises, como
es el caso de México, al crecimiento descontrolado de una Adminis-
tracion publica federal que, como sefialan Fix-Zamudio y Valencia
Carmona “?, viene interviniendo de manera principalisima en los
problemas que atafien a los Estados de la Reptblica, suponiendo un
verdadero lastre para el federalismo. :

Iberoamérica camina de esta forma en una direccién muy aleja-
da del llamado “federalismo en ejecucién” (“Vollzungsfoderalismus™)
que ha tenido un enorme arraigo en Alemania y que ejemplifica
paradigmaticamente el art. 83 de la Grundgesetz que, con caracter
general, dispone: “Los Lander ejecutaran las leyes federales como
asunto propio de cada uno, en cuanto la presente Ley Fundamental
no disponga otra cosa”. De este modo, la funcién ejecutiva se atribu-
ye en su conjunto a los Lander, llevandose el modelo hasta sus ulti-
mas consecuencias, ya que la Ley de Bonn se encarga de precisar
unas materias especificas a las que ha de limitarse la gestién en régi-
men de administracién federal directa, con una organizacién admi-
nistrativa propia (entre ellas, el servicio diploméatico, la hacienda fe-
deral, los ferrocarriles federales...etc.)

La mayor eficacia y funcionalidad del federalismo de ejecucion
se halla, a nuestro juicio, fuera de toda duda. En el &mbito de la eje-
cucion del Derecho federal se impone el abandono de afiejos postu-
lados propios del “dual federalism”, del que trae su causa esta op-
cién a favor de la distribucién horizontal de competencias.

@2 Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona: “Derecho Constitucio-
nal Mexicano y Comparado”, op. cit., pags. 936-937.
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F) La compensacién financiera

I. La Federacién y los Estados miembros necesitan cobrar im-
puestos a fin de poder hacer frente a la prestacion de los servicios
publicos a que cada ente viene obligado. Consecuentemente, en todo
Estado federal, como resultante ineludible de la divisién de compe-
tencias, se ha de llevar a cabo su vez una division de las rentas o
ingresos publicos, particularmente de los ingresos tributarios. El con-
junto de reglas juridicas que establecen la distribucién de tributos o
impuestos entre el poder federal y los poderes estatales es lo que ha
recibido en la doctrina alemana la denominacién de “compensacion
financiera” (“Finanzausgleich”).

En la “compensacién financiera”, como dice Schambeck “¥, es
donde se pone de manifiesto con la méxima claridad la relacién en-
tre el Bund y los Lander, pues la Federacién sélo puede disponer de
los ingresos por impuestos que se han generado en sus Lander y, ala
inversa, los Lander necesitan de la Federacién sélo para poder reali-
zar financieramente sus funciones. De aqui derivan posiciones con-
trapuestas en la realidad politica: cudnto puede ir desde un Land al
Bund y cuénto puede regresar de nuevo en el marco de la compensa-
cién financiera. Quizé por lo mismo, Pule ha podido afirmar “¥ que
la forma concreta del ajuste financiero interno es la que determina en
detalle el caracter de un Estado federal y la que, a la larga, le da su
propio acento.

Un repaso de la correlacion financiera entre Estados y Federaciéon
en los sistemas federales mas caracterizados nos pone de relieve la
tendencia al crecimiento de la dependencia financiera de los Estados
respecto de la Unién o Federacién, pauta tendencial ininterrumpida a
lo largo del pasado siglo XX.

II. En los sistemas federales latinoamericanos también encontra-
mos, notablemente acentuada, esta misma evolucién

3

3 Herbert Schambeck: “Posibilidades y limites del federalismo”, op. cit., pag. 84.

@9 Hans-Jiirgen Pule: “Problemas del federalismo aleman”, en Gumersindo
Trujillo (coord.), “Federalismo y Regionalismo”, op. cit., pdgs. 87 y sigs.; en concreto,
pag. 95.
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En Argentina, la Constitucién de 1853-1860, en forma paralela a
la garantia federal de la autonomia politica, instituy6 la garantia fe-
deral de la autonomia econémica, en coherencia con la cual, la Cons-
titucion establecié una separacion de fuentes tributarias entre la Fe-
deracién y las Provincias. Basicamente, los impuestos directos co-
rrespondian a las Provincias y s6lo excepcionalmente, bajo las estric-
tas condiciones estipuladas por el apartado segundo del art. 67 (que
el Congreso declare su imposicién por tiempo determinado en razén
de que asi lo exija la defensa, la seguridad comun y el bien general
del Estado), podia imponerlos la Nacién. En cuanto a los impuestos
indirectos nada sefialaba la Constitucién, por lo que, de conformi-
dad con el principio del federalismo residual, habia de entenderse
que también correspondian a la competencia provincial.

En 1897, la creacién por el Gobierno federal de impuestos al con-
sumo comenzd a alterar el disefio del sistema tributario. Con todo, el
verdadero hito de la violacion flagrante de las normas constituciona-
les se encuentran en la Ley nam. 12.139, de 1935, por la que se unifi-
caron los impuestos internos, surgiendo el sistema de coparticipa-
cién impositiva entre la Nacion y las Provincias. A partir de ese mo-
mento, el abandono de las previsiones constitucionales fue constan-
te, tergiversandose su interpretacion hasta el punto de que los im-
puestos indirectos fueron considerados concurrentes (y hoy, consti-
tucionalmente, asi lo son a tenor del texto del art. 75.2 de la Constitu-
cién reformada en 1994) y la excepcionalidad de la creacién de im-
puestos directos por la Nacién se convirtié en normalidad, con in-
equivoca trasgresion de la letra y del espiritu del texto originario del
art. 67.2 del Cédigo constitucional .

El régimen de coparticipacion impositiva entrafia que la Nacién
legisle, recaude y reparta en virtud de un convenio con las Provin-
cias y éstas, a su vez, redistribuyan con sus propios Municipios. Si
bien este sistema parece acomodarse a las exigencias de la siempre

5 Frias ha destacado el histérico abuso que la Nacién ha hecho de su facultad
excepcional de establecer contribuciones directas en forma inconstitucional. Pedro
José Frias: “Constitucionalidad de la coparticipacién impositiva federal”, en Cuader-
nos de Federalismo, ntim. I, Instituto de Federalismo, Academia Nacional de Dere-
cho y Ciencias Sociales, Cérdoba, 1988, pag.16.
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conveniente simplificacion de los ordenamientos impositivos, como
sefiala Frias *%, su constitucionalidad no ha dejado de ser cuestiona-
da hasta la reforma constitucional de 1994.

Los efectos practicos del sistema de coparticipacién impositiva
han sido la total dependencia econémico-financiera de las Provincias
respecto de la Nacién, factor que ha sido comtinmente considerado
como determinante en la desvirtuacién del federalismo argentino.

La reforma constitucional de 1994 ha intentado racionalizar la
cuestion, introduciendo, entre otras varias, estas dos modificaciones:

1%) Clarifica el sistema de distribucion impositiva entre la Na-
cién y las Provincias (art. 75.2). A la primera, como facultad concu-
rrente con las Provincias, compete la imposicion de contribuciones
indirectas y la de contribuciones directas, por tiempo determinado,
proporcionalmente iguales en todo el territorio de la Nacién, siem-
pre que la defensa, la seguridad comtn o el bienestar general del
Estado lo exijan.

2%) Eleva al maximo rango normativo la figura de la ley-conve-
nio. Este instrumento normativo, ya preexistente aunque no recono-
cido constitucionalmente, era una ley federal que tenia condiciona-
da su validez a la aprobacién de las Provincias. En rigor, y segin
Quiroga Lavié ), se trataba de acuerdos de concertacién que impli-
caban un cierto ejercicio de poder constituyente derivado por cuanto
que, a través de ellos, se modificaba el cuadro de competencias cons-
titucionales de la estructura federal. Tras la reforma de 1994, la ley-
convenio ha sido estrictamente regulada por la Constitucién, que la
sujeta a un conjunto de condiciones que, en sintesis, son las que si-
guen: a) el Senado es la Camara de origen; b) la “sancién” requiere
de la mayoria absoluta de los miembros de cada una de las Camaras
del Congreso; c) se veda su modificacién unilateral; d) se exige la
aprobacion por las Provincias; e) se precisan los factores a los que
habra que atender a los efectos de la distribucién entre la Nacién, las

>

9 Pedro José Frias (y otros): “Derecho Publico Provincial”, ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1987, pag. 351.

@) Humberto Quiroga Lavié: “Derecho Constitucional”, 32 ed., Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1993, pag. 651.
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Provincias y la Ciudad de Buenos Aires: las competencias, servicios
y funciones de cada uno de estos entes; f) finalmente, se concretan
los criterios objetivos en funcién de los cuales se llevara a cabo el
reparto: la equidad, la solidaridad y el logro prioritario de un grado
equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportuni-
dades en todo el territorio nacional.

Losjuicios suscitados por la reforma constitucional llevada a cabo
en este punto han sido muy divergentes. Mientras hay quien cree
que la reforma eleva a rango constitucional la inversién del sistema
impositivo consagrado en la Constitucién de 1853-1860 con la subsi-
guiente incapacidad financiera provincial que sobrevino a las leyes
de coparticipacién, con los graves perjuicios que de ello derivaron
para el federalismo argentino ®, hay quien, por el contrario, consi-
dera * que la incorporacion del instituto normativo de la ley-conve-
nio a la Constitucién es una reforma trascendental destinada a afian-
zar el federalismo de concertacién, en uno de los capitulos més con-
flictivos de la historia argentina: la relacién financiera entre la Na-
ci6ny la Provincias. En cualquier caso, desde una visién realista, como
es la de Pérez Hualde ©?, resulta evidente que en 1994 era dificil pen-
sar en otros métodos diferentes al de la coparticipacién impositiva,
que se venia aplicando desde 1935 y que, en términos del propio
autor, ha sido “blanqueado” por la reforma constitucional.

IIL. En Brasil. Ya desde la misma Constitucién de 1891, primero
en optar por la férmula federal, los Estados dispusieron de un am-
plio margen de autonomia en materia financiera. El régimen autori-
tario de Getulio Vargas (1930-1945) y, en particular, la dictadura mi-
litar que goberné Brasil desde 1964 a 1985, centralizaron fuertemen-
te el poder, lo que, entre otros instrumentos, se logré por intermedio
de la concentracién de las facultades tributarias en el Gobierno fede-

8 Marfa Cecilia Castorina de Tarquini: “El régimen federal y la reforma consti-
tucional”, op. cit., pag. 357.

@9 Antonio Ma. Hernandez: “Federalismo, autonomia municipal...”, op. cit.,
pég.57.

9 Alejandro Pérez Hualde: “Coparticipacién de impuestos: hacia un federalismo
concertado”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdo-
ba, 1998, pag. 17.
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ral. Aunque la Constitucién de 1988, que formalizo el retorno al régi-
men democratico, llev a cabo una reasignacion de los ingresos pro-
venientes de los impuestos establecidos por los poderes federales a
los estatales y municipales, lo cierto es que la misma no propici6 la
autonomia financiera de que los entes estatales dispusieron en el pri-
mer federalismo.

En suma, aunque la Carta de 1988 ha fortalecido la posicién fi-
nanciera de los Estados y de los Municipios, ello no ha impedido,
como constata Pinto Ferreira ©V, que la supremacia financiera de la
Unién sobre los Estados se acenttia cada dia mas.

IV. La delimitacién de competencias tributarias en México ha
venido condicionada por la doctrina que en el siglo XIX fij6 la Supre-
ma Corte de Justicia, que hizo suya la llamada “tesis Hamilton” que,
en lo que ahora interesa, suponia que en materia impositiva la Fede-
racién disponia de facultades expresas, y sélo ella podia fijar tribu-
tos sobre determinadas materias, pudiendo en todo lo demas ejercer
la facultad tributaria tanto la Federacién como las entidades
federativas. Como puso de relieve Carpizo ©?, esta doctrina cre6 en
México una anarquia fiscal de graves consecuencias al suscitar el pro-
blema de la doble tributacién.

La Constitucién de 1917 mantuvo formalmente el sistema que
tan graves perjuicios habia causado en el siglo anterior. En su art. 73,
apartado XXIX-A, a modo de facultad del Congreso de la Unidn, es-
tablece la competencia impositiva exclusiva de la Federacién para el
establecimiento de una serie de contribuciones. En aplicacién del
principio del federalismo residual a favor de los Estados, acogido
por el art. 124, habia que entender que los restantes impuestos y con-
tribuciones eran de competencia de las entidades federativas.

No lo entenderia asi la Suprema Corte que en una conocida Sen-
tencia del afio 1965 ¥ fijaria una doctrina que ha perdurado con el

3
D Luiz Pinto Perreira: “Curso...”, op. cit., pag. 553.

®DJorge Carpizo: “El federalismo mexicano en la actualidad”, op. cit., pags.
210-211.

3 Una parte de la Sentencia de la Suprema Corte puede verse en la obra de
Salvador Valencia Carmona, “Derecho Constitucional Mexicano a fin de siglo”, Edi-
torial Porria-UNAM, México, 1995, pag. 296.
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paso del tiempo. A juicio de la Suprema Corte, la Constitucién no
opta por una delimitacién de la competencia federal y estatal para el
establecimiento de impuestos, sino que sigue un sistema complejo
cuyas premisas fundamentales son: 1°) Concurrencia contributiva de
la Federacién y los Estados en la mayoria de las fuentes de ingresos.
2°) Limitaciones a la facultad impositiva de los Estados mediante la
reserva expresa y concreta de determinadas materias al Congreso de
la Unién (art. 73, XXIX-A). 3°) Restricciones “impresas” (esto es, ex-
presamente previstas en el articulado constitucional: as{, arts. 117.V,
VIy VIl y 118) a la potestad tributaria de los Estados.

Los efectos de esta jurisprudencia iban a incidir atin més en el ya
notable desequilibrio financiero entre la Federacion y los Estados.

A hacer frente a tal situacién respondi6 el llamado “sistema na-
cional de coordinacién fiscal”, aprobado por una Ley de diciembre
de 1978, que a juicio de Valencia Carmona ®¥ representa un plausible
esfuerzo de orden al robustecimiento de las finanzas locales (esto es,
estatales) y municipales. Este sistema pretendi6 establecer una cierta
congruencia entre los ordenamientos tributarios de la Federacién y
los de los entes locales (Estados, Distrito Federal y Municipios), con-
cretando la participacién que corresponde a tales entidades territo-
riales respecto de los ingresos federales. La coordinacién se
instrumenta por medio de un convenio de adhesiéon de la entidad de
que se trate, abondndose las cantidades que procedan a través de un
fondo general.

El Programa para un nuevo federalismo, aprobado por Decreto
de 6 de agosto de 1997, incluyé como uno de sus subprogramas el
que se denominé “federalismo hacendario”, algo bien revelador de
la extendida conciencia de la necesidad de modificar las reglas que
regian la compensacién financiera en el federalismo mexicano.

V. La Constitucién venezolana de 1864 dej6 a los Estados la libre
administracién de sus productos naturales. Sin embargo, la Carta de
1881 inici6 un proceso de centralizacién tributaria que se acentud
con la Constitucién de 1925. A partir de este momento, los Estados

9 Salvador Valencia Carmona: “Derecho Constitucional Mexicano...”, op. cit.,
pag. 296.
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perdieron la casi totalidad de sus competencias en materia tributaria,
pasando sus ingresos a nutrirse casi en exclusiva de una partida que
habfa de incluirse anualmente en el presupuesto nacional y que se
habia de conocer con la denominacién de “situado constitucional”.

La Constitucién de 1961, inmediata anterior a la hoy vigente,
conservaria las normas centralizadoras antes referidas, acentuando
incluso el cardcter intervensionista de los poderes centrales en este
ambito. En desarrollo de la misma, la Ley Orgénica de Coordina-
cién del “Situado” de 1974 dispuso que las entidades federales po-
dian disponer libremente tan s6lo del 50 por 100 del “Situado”,
quedando la otra mitad sujeta a programas de inversién previstos
en convenios obligatorios de los Estados con los organismos nacio-
nales correspondientes.

Un pequefio cambio en la situacién se iba a producir tras la apro-
bacion de la Ley Orgénica de Descentralizacién de 1989. En 1993, la
creacién federal del impuesto del valor agregado permitiria la finan-
ciacién de un recién creado “Fondo Intergubernamental para la Des-
centralizacién”.

En este marco contextual se ha llegado a la Constitucién de 1999,
que en materia de competencias tributarias de los Estados sigue muy
de cerca las lineas trazadas en 1961, pese a que en cierto momento
del debate constituyente, como recuerda Brewer ©9, parecié avan-
zarse a favor de una mayor autonomia econémica de los Estados,
avance que fue finalmente bloqueado, siguiendo los Estados abso-
lutamente dependientes del “situado constitucional” que puede in-
cluso disminuirse, y al que se fijé6 un limite maximo del 20 por 100
de los ingresos ordinarios estimados presupuestariamente que en
la Carta de 1961 no tenia, pues el tinico limite que en ella se fijaba era
de minimos.

VI. Una consideracion final de conjunto de las reglas que rigen
la compensacién financiera en los federalismos latinoamericanos nos
revela, con la tinica salvedad quiz4 de Brasil, la existencia de un pro-
ceso historico analogo, que ha conducido a la progresiva pérdida de
potestades tributarias por parte de los Estados en beneficio de la

5 Allan R. Brewer-Carfas: “La Constitucién de 1999”, op. cit., pag. 156.
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Federacién, proceso que se manifiesta de modo bien perceptible en
Argentina y Venezuela. En México, mas que de despojo de potesta-
des tributarias estatales puede hablarse de una anarquia fiscal cau-
sada por la no delimitacién rigurosa de las respectivas competen-
cias en este ambito de la Unién y de las entidades federativas, que
ha terminado desembocando ademads en un andlogo desequilibrio
financiero entre la Federaciéon y los Estados miembros, rasgo tam-
bién presente en Brasil, si bien la Constitucién de 1988 ha disefiado
las reglas de compensacién financiera con una mayor sensibilidad
hacia las competencias tributarias de los Estados miembros de la
Federacion.

Para hacer frente al grave desequilibrio financiero entre la Fede-
racién y los entes territoriales que la integran, rasgo que aun siendo
comun a casi todos los sistemas federales de nuestro tiempo, se nos
presenta con perfiles mas acentuados en los federalismos de Améri-
ca Latina, y que, innecesario es decirlo, incide muy negativamente
sobre la autonomia de los Estados miembros, parece caminarse en
una direccién semejante: el establecimiento de cauces y 6rganos de
coparticipacién que posibiliten la participacién de las entidades
federativas en el proceso que ha de conducir a una mayor financia-
cién de las mismas, primero mediante un mas amplio trasvase de
fondos impositivos recaudados por la Federacién, y segundo, me-
diante la biisqueda de soluciones més eficaces con vistas a un mas
efectivo, equilibrado y solidario desarrollo social y regional.

Siendo importantes estos avances no creemos que sean suficien-
tes. Habré que ir a reformas constitucionales o legales que posibiliten
una mayor capacidad financiera de los Estados para, por intermedio
de la misma, poder acceder a una mas amplia autonomia politica.

G) Laintervencion federal

L. La intervencion federal es el procedimiento a través del cual el
Ejecutivo federal trata de restablecer el orden juridico vulnerado, hay
que presuponer que gravemente, en un Estado miembro en los su-
puestos especificamente predeterminados por la Constitucion federal.

La institucién remonta su origen a la Constitucién norteameri-
cana (art. 1°, seccién octava, apartado decimoquinto), siendo desa-
rrollada por una Ley de 1792, reformada tres afios mas tarde, norma
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que seria aplicada por primera vez por el Presidente Washington en
1794 para sofocar la llamada “Whinsky Insurrection”. El Tribunal
Supremo respaldaria la institucién en una Sentencia de 1895 en la
que avald la intervencién ordenada por el Presidente Cleveland en
1984, al decidir el envio de tropas federales a Chicago para reprimir
un alzamiento interno.

II. El comin denominador de esta institucion en Argentina y
Brasil ha sido, por lo menos en una primera etapa politico-constitu-
cional, la imprecisa concrecién constitucional del instituto y el des-
aforado e imparable recurso al mismo.

En Argentina, los datos ofrecidos sobre el recurso a la interven-
cién federal oscilan entre las 150 y 200 intervenciones desde 1853
hasta nuestros dias, es decir, un promedio de una intervencién al
afo. En Brasil, se ha constatado que el abuso en el recurso a la inter-
vencion federal fue uno de los baldones de la Primera Reptblica,
teniendo como efecto principal, segtn Pinto Ferreira ®¥, el favoreci-
miento del caudillismo.

La reforma constitucional argentina de 1994 ha precisado el 6r-
gano facultado para decidir la intervencién: el Congreso, salvo el
supuesto de receso del mismo en que el Presidente podré decretarla,
debiendo convocarlo de modo simultaneo a fin de que el poder le-
gislativo se pronuncie (aprobandola o revocandola) sobre la misma.

En Brasil, tras el abusivo recurso a este instituto en las décadas
anteriores, la Constitucion de 1946 procederd a regularlo con gran
casuismo, y la Carta de 1967 ampliara los presupuestos materiales
habilitantes de la intervencion, incrementados atin mas en la reforma
de 1969 y reconducidos a un &mbito més razonable en la Carta de 1988.

En México, “stricto sensu”, no existe el instituto de la interven-
cién federal, sustituido, sin embargo, con ventaja en su operatividad
intervencionista por la denominada “desaparicion de poderes”. La
“declaraciéon de que han desaparecido los poderes de una entidad
federativa” fue prevista por el art. 76.V de la Constitucién de 1917,
como facultad exclusiva del Senado que, sin embargo, ha propiciado
una abusiva intervencion del Presidente de la Republica sobre los

9 Luiz Pinto Ferreira: “Curso...”, op. cit., pag. 325
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Gobernadores de los Estados. La falta de desarrollo constitucional de
aquélla norma, y particularmente de las causas juridicas conducentes
a la apreciacién por el Senado de la “desapariciéon de poderes” de un
Estado, encontrd su culminacién el 5 de noviembre de 1970, cuando
tras treinta afios de tener “aparcado” un proyecto de ley reglamenta-
ria de los apartados V y VI del art. 76 de la Constitucion, proyecto que
habia sido aprobado por el Senado en 1939, la Camara de Diputados
dictaminé el archivo del proyecto, en un lapso de diez minutos, al
entender que este asunto “contiene mas un fondo politico que un pro-
blema esencialmente juridico” .

En Venezuela no existe esta situacién, lo que se explica por el
hecho de que desde 1925, por decision del general Gémez, y hasta
1989, ha sido el poder nacional quien ha designado a los gobernado-
res estatales. En tal contexto normativo, para nada se requeria la in-
tervencion federal, pues el gobernador podia ser libremente removi-
do y nombrado por el Presidente de la Reptiblica. Aunque la Consti-
tucion de 1999 ha mantenido el sistema electivo de los gobernadores
que ya se establecieron por una Ley de 1988, reformada un afio des-
pués y aplicada por vez primera en 1990, ello no obstante, la Carta
constitucional hoy vigente en Venezuela no ha contemplado la inter-
vencién federal, lo que quizéas pueda explicarse por no haberla con-
siderado necesaria los constituyente ante la escasisima autonomia
constitucionalmente reconocida a los Estados.

IV. LA REALIDAD FEDERAL EN AMERICA LATINA Y SUS
PERSPECTIVAS DE FUTURO

Desfederalizacién, desnaturalizacion, conculcacion, deformacion,
desvirtuamiento, quebrantamiento, nominalismo, ...etc., son algunas
de las expresiones utilizadas por amplios sectores doctrinales de los
cuatro paises (y de otros lugares) para tratar de reflejar con realismo
la situacién del federalismo en esta area geogréfica.

Desde luego, pocos principios de organizacién del Estado se han
visto sometidos a un proceso tan fuerte de degradacién como el que

GNCfr. al efecto, Jorge Carpizo: “Federalismo en Latinoamérica”, op. cit.,
pég. 75.
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en Latinoamérica ha sufrido el principio federal. Es lugar comtn ha-
blar de la crisis del federalismo desde hace, al menos, medio siglo ®®.
Sin embargo, al hablar tiempo atras y en relacién a otras 4reas geo-
gréficas de crisis del federalismo, se pretendia mas que constatar la
quiebra del modelo, identificar el notable proceso evolutivo del mis-
mo, de lo que ilustra claramente el paso del “federalismo dual” al
“federalismo cooperativo”. Ello, en dltimo término, no es sino la con-
secuencia del equilibrio dindmico entre unidad y diversidad, entre
las tendencias centripetas y centrifugas, que caracteriza al federalismo,
y que se traduce en sus continuos ajustes con vistas a su acomodo
progresivo a las nuevas realidades y exigencias sociales, culturales,
econdmicas y politicas.

En América Latina, ciertamente, la tensién a que ha estado some-
tida la relacion entre los distintos poderes territoriales ha sido mayor,
mas acusada que en otros sistemas federales, desequilibrandose a
favor del poder notablemente mds fuerte, el poder federal o nacio-
nal. El contexto histérico en que se genera el federalismo acerca del
porqué de esta mayor tensién y subsiguiente mayor desequilibrio.

El proceso de expansién de la 6rbita federal ha sido comun a los
cuatro sistemas federales de la zona, impulsando galopantemente, como
dijera Frias®, por el incesante incremento del predominio de los ejecu-
tivos centrales. Desde otra 6ptica, los problemas econémicos han agra-
vado la situacion de las entidades federativas, debilitdndolas
financieramente hasta el extremo de dejarlas en una situacién de preca-
riedad y de extrema dependencia financiera del poder central, convir-
tiendo la autonomia politica en una frase vacia de toda significacién. A
esa degradacion del federalismo ha contribuido también el abusivo re-
curso a la intervencién federal, especialmente en Argentina y Brasil.

Esta tendencia centripeta del federalismo latinoamericano, sien-
do, como ya se ha dicho, una constante histérica, con escasas salve-
dades, se ha acentuado en el siglo XX ©.

)
8 Recuérdese al respecto la cldsica obra de Roger Pinto: “La crise de 1'Etat aux
Etats-Unis”, LGDJ, Paris, 1951.

59 Pedro José Frias: “Introduccién al Derecho Publico Provincial”, Ediciones
Depalma, Buenos Aires, 1980, pag. 62.

9 Asilo subrayan, entre otros, Allan R. Brewer-Carfas (en “Instituciones politi-
cas y constitucionales”, tomo II, 3° ed., Editorial Juridica Venezolana-Universidad
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Las reformas constitucionales y las nuevas Constituciones
finiseculares no han contribuido, por lo menos en la medida necesa-
ria, a paliar o aminorar significativamente el problema. Ello no obsta
para reconocer que se han dado pasos, timidos en unos casos, mas
decididos en otros, hacia un federalismo de corte cooperativo en el
que los entes territoriales integrantes de la Federacién tengan un muy
superior protagonismo en la vida de la Federacién, en sintonia con la
corriente dominante en el federalismo de nuestro tiempo.

El futuro del federalismo sigue, desde luego, siendo incierto, si
bien en América Latina parece asistirse, con distintos niveles de in-
tensidad y fiabilidad, a un proceso de reversién de esa tendencia
centralizadora practicamente bisecular. Al éxito de este proceso, ape-
nas recién iniciado, puede contribuir de modo notable el hecho de
que el federalismo, como ha significado Valencia Carmona ©V en re-
ferencia a México, que creemos puede proyectarse también a Argen-
tina y Brasil, aunque quizés no tanto a Venezuela, sigue conservan-
do, pese a sus penosos avatares, el rango de dogma politico-constitu-
cional, en cuanto se le considera, con toda razén, garantia de liber-
tad, de desarrollo democrético y de eficacia en la gestion administra-
tiva de territorios tan enormemente extensos como los de los Esta-
dos federales del érea.

Catolica del Tachira, Caracas/San Cristébal, 1996, pdg. 341) en relacién a Venezuela y
Celso Ribeiro Bastos (en “Curso de Direito Constitucional”, 14° ed., Editora Saraiva,
Sao Paulo, 1992, pdg. 274) en referencia a Brasil.

1) Salvador Valencia Carmona: “Derecho Constitucional mexicano...”, op. cit.,
pég. 293.
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EL SISTEMA CONCESIONAL CUBANO

Andry Matilla Correa®™

Sumario: 1. Ideas preliminares. II. Régimen legal. III. Tipos de
concesiones existentes. IV. Naturaleza juridica de las concesio-
nes cubanas. V. Organo otorgante y concesionario. 4) Organo
otorgante. B) Concesionario.

I. IDEAS PRELIMINARES

La concesién es una de esas instituciones que puede mostrar en
su curriculum vitae cubano toda una serie de vicisitudes que aumen-
tan, alin mas, el atractivo que de por si tiene su estudio. En efecto, las
concesiones administrativas en nuestro pais han tenido etapas de
utilizacién destacable y de apreciable valor. Luego se les fustigé su
existencia y empleo por no ser compatibles con los fines y funciones
que debia cumplimentar un Estado de nuevo tipo. Después de ser
marginadas, se impuso la necesidad de acudir nuevamente a ellas
ante los retos de una crisis econédmica. Ademas, la institucién de
marras sirvié, de una u otra forma, como via para lograr ciertos
intereses politicos de dominacién e influencia sobre la Nacién, al
poner en manos foraneas importantes objetivos econémicos indis-
pensables para la vida nacional (electricidad, telefonia, telegrafia,
gas, bienes nacionales, transporte, etc.) Su eliminacién, por otro lado,
permitié destruir la influencia extranjera y encaminar al pais porla

) Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de La Habana (Cuba).
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plena autodeterminacién. Retomandose, posteriormente, con mi-
ras a hacerle frente a nuevas circunstancias, pero desde una pers-
pectiva diferente.

De estas pequefias nociones puede concluirse que la vida y des-
envolvimiento de las concesiones en Cuba no ha sido lineal ni ascen-
dente, sino que ha presentado altas y bajas —en grado superlativo—
que no tienen, practicamente, antecedentes en otros paises. Su histo-
ria es digna de tratar a fondo y seria muy bueno dedicarle un estudio
completo, més alld de las pocas lineas que nosotros podemos escri-
bir, por la naturaleza y objetivos especificos de este Trabajo y por la
envergadura del propésito.

En el siglo XIX fue muy frecuente el otorgamiento de concesio-
nes a particulares y compaiiias, las cuales se centraban en las obras
publicas (recuérdese que en la teoria decimonénica obra ptblica y
servicio publico no tenian entre s un deslinde propiamente dicho) y
en los bienes de dominio publico, y dentro de éstos en las concesio-
nes mineras, aunque habia otras.

Para ilustrar el planteamiento anterior, podemos decir que el
articulo 7 de la Ley General de Obras Ptiblicas espafiola de 13 de
abril de 1877, hecha extensiva a Cuba a través del Real Decreto de 19
de abril de 1883, regulaba:

“Pueden correr a cargo de particulares o Companiias, con arre-
glo a las prescripciones generales de esta ley y a las especiales de
cada clase de obras:

1.- Las carreteras y los ferrocarriles en general.
2.- Los puertos.

3.~ Los canales de riego y navegacion.

4.- La desecacion de lagunas y pantanos.

5.- El saneamiento de terrenos insalubres.

6.- El abastecimiento de aguas de las poblaciones”.

Y el articulo 52 de ese mismo cuerpo legal refrendaba: “Los
particulares y Compafiias podran también construir y explotar obras
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publicas destinadas al uso general y demas que se enumeran en el
articulo 7° de esta ley, mediante concesiones que al efecto se les
otorga.” )

En atencion a las concesiones de minas, el Real Decreto de 4 de
julio de 1825 puede contarse como uno de los antecedentes, en esa
centuria, sobre su tratamiento.

Durante la etapa de la primera intervencién norteamericana, el
gobierno interventor senté las bases para la penetracion definitiva
del capital estadounidense en Cuba y el desplazamiento de la pre-
sencia espafiola y britanica, principalmente, en la economia nacio-
nal. Desde ese momento, las concesiones administrativas se convir-
tieron en un mecanismo ideal para lograr ese fin. Asf, la telegrafia,
la telefonia, la electricidad, la mineria, la realizacién de importan-
tes obras publicas y otros bienes ptiblicos, sintieron la mano ex-
tranjera sobre si. Esa situacién se mantuvo vigente hasta el 1ro de
enero de 1959. Un dato a tener en cuenta aqui, es la primera refe-
rencia constitucional directa a las concesiones en nuestro pais, que
ocurre a través del articulo 88 de la Constitucién promulgada el 4
de julio de 1940:

“El subsuelo pertenece al Estado, que podrd hacer concesiones
para su explotacion, conforme a lo que establezca la Ley. La pro-
Pledad minera concedida y no explotada dentro del término que
fije la Ley serd declarada nula y reintegrada al Estado.

La tierra, los bosques y las concesiones para explotacion del
subsuelo, utilizacion de aguas, medios de transporte y toda otra
empresa de servicio publico, habrdn de ser explotados de mane-
ra que propendan al bienestar social.”

Con el triunfo revolucionario de enero de 1959 comienza un nue-
vo periodo histérico. Una de las medidas que se tomaron fue la de
someter a revision algunas concesiones otorgadas con anterioridad a
€l, ante la existencia de irregularidades en ellas. Luego vino el en-

@ Ver el apéndice del Tomo II, pag. 451, de la obra Elementos tedrico-prdcticos
del Derecho Administrativo vigente en Cuba. La Habana 1883-1954 del autor Antonio
Govin y Torres.
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frentamiento abierto con los Estados Unidos, las nacionalizaciones y
expropiaciones forzosas y, finalmente, se inici6 la etapa socialista de
la Revoluciéon en 1961.

Desde los primeros afios de la década del sesenta y hasta 1992
desaparecieron completamente del espectro juridico cubano las con-
cesiones administrativas. Fue una figura inexistente y repudiada
porque no se avenia con las nuevas circunstancias que vivia el pais.
Para los administrativistas cubanos de ese periodo, como Héctor
Garcini, la concesién es caracteristica de la sociedad capitalista e in-
admisible en el socialismo @.

Por su parte, Juan Vega Vega concluia: “(...) El Estado socialista
cubano, que es propietario del subsuelo y de las minas, no otorga
concesiones a ninguna empresa privada para su explotacién, sino
que explota el subsuelo y las minas mediante empresas estatales en
beneficio del pueblo.

Los recursos naturales y vivos dentro de la zona de su sobera-
nia, y los bosques, las aguas y las vias de comunicacién son también
de propiedad estatal socialista y no son objeto de concesiéon” @

Ninguno de esos planteamientos, muy categdricos por cierto,
estaba hecho a ciegas y tampoco carecfan de una fundamentacién
logica.

El afio 1961 se sefiala como el comienzo de la construccién del
modelo socialista cubano; por lo tanto, y basada en las concepciones
filosoficas y postulados de este tipo de sociedad, se inicia la transfor-
macién de la realidad de aquellos instantes. El sistema socialista que
se construye supone la existencia de un Estado donde los medios
fundamentales de produccién son de propiedad colectiva y estan en
sus manos, con primacia indiscutida de la actividad estatal en el pro-
ceso de produccién de bienes y servicios. Para lograr esa primacia

3
@ Garcini Guerra, Héctor, Derecho Administrativo, 2% edicién corregida y
ampliada. Editorial Pueblo y Educacién. Ciudad de La Habana. 1986. pag. 191.

Ver también Garcini, Héctor y Reyes, Miguel, Manual de Derecho Administrati-
vo, Tomo 1. Parte General. Universidad de La Habana. 1963. pags. 36 y 37.

G) Vega Vega, Juan, Derecho Constitucional Revolucionario en Cuba, Editorial
de Ciencias Sociales. La Habana. 1988. pdg. 152.
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fue necesario desplazar a las compafiias —nacionales y foraneas- de
las principales esferas productivas y silenciar su influencia; maxime
cuando se constituyeron en un freno para el accionar revolucionario
y adoptaron una posicién de abierto enfrentamiento. También se debe
afiadir que el Estado socialista es una formacién abocada de lleno en
procurar la satisfaccién de las necesidades colectivas de manera di-
recta; suficiente de por si para hacer frente a sus fines sin necesidad
de recurrir a particulares para que lo soporten en el desarrollo de sus
funciones. El socialismo presupone la existencia de los recursos eco-
némicos necesarios para ello.

La concesién administrativa no juega, en su estructura cléasica,
con lo expuesto en el parrafo anterior: la concepcion socialista de la
sociedad y particulares ejercitando acciones de competencia admi-
nistrativa con animo de lucro, son dos realidades pertenecientes a
“mundos” diferentes. La institucién administrativa es un producto
capitalista liberal y su campo de accién por excelencia es aquel al
que se opone el socialismo como sistema.

Cuba, al iniciar su andar por la senda socialista, tuvo que elimi-
nar todo aquello que contradecia a las nuevas relaciones sociales que
se originaban para poder cimentar el nuevo modelo socio-politico.
En consecuencia, las concesiones tenian que ser eliminadas porque
no respondian a las nacientes expectativas y porque constituian un
precedente negativo @, al ser una via por la que se pusieron en ma-
nos individuales objetivos econémicos de capital trascendencia, an-
teponiéndose las aspiraciones singulares de quienes los desarrolla-
ban al interés general. '

Un momento definitivo en las transformaciones que se venian rea-
lizando, determinante en la institucionalizacion de las estructuras de

@) Quizés pueda entenderse como un producto directo de ese precedente nega-
tivo (aclarando siempre que ellas no fueron la tinica figura juridica que lo sentaron),
que repercutié en menoscabo de la soberanfa del Estado cubano (en especial sobre
parte de su espacio territorial), el parrafo segundo del articulo 11 de la Constitucién
criolla, el cual refrenda, en clara alusién a la base naval de Guantinamo que mantie-
ne el gobierno de los Estados Unidos en territorio cubano, que: “La Reptiblica de
Cuba repudia y considera ilegales y nulos los tratados, pactos o concesiones concer-
tados en condiciones de desigualdad o que desconocen o disminuyen su soberania y
si integridad territorial.” Antes de la reforma constitucional de 1992, ese parrafo co-
rrespondjia al articulo 10, con esa misma ubicacién y redaccién.
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poder y de nuestro sistema juridico, fue la promulgacion el 24 de fe-
brero de 1976 de la Constitucion de la Reptiblica de Cuba; la cual
solidificaba el régimen socialista.

El articulo 15 de la norma constitucional de 1976 establecia la
irreversibilidad de la propiedad sobre los bienes que enumera, y aun-
que no se observaba ninguna prohibicién expresa para la creaciéon de
otros tipos de derechos con respecto a dichos bienes (supuesto en el
que incluimos a la concesién por no llevar implicita la transmisién
del derecho de propiedad al concesionario), los estudiosos conside-
raban que la concesién desvirtuaba, en la préctica, la declaracién de
la propiedad estatal sobre el subsuelo ®. Ademas, el vocablo irrever-
siblemente daba un tono de rigidez al articulo y hacia de él una afir-
macion categérica.

De la relacion de los articulos 15 y 17 se podia colegir que la
accion respecto a los bienes enumerados por el primero, era obra
exclusiva del Estado, organizado en empresas y otras entidades; de-
jando fuera toda actividad de entes privados que involucrara a di-
chos bienes. La realizacién de obras y servicios ptblicos se concen-
traba tinicamente en las empresas estatales; y su regulacién se hizo a
partir de la figura del contrato econémico, que segun el articulo 13,
en relacién con el articulo 2, ambos del Decreto-Ley No. 15 de 3 de
julio de 1976 “Normas bdasicas para los contratos econdémicos”, es el
que tiene por causa y expresa juridicamente las relaciones econémi-
cas, monetario-mercantiles, entre los organismos, las unidades pre-
supuestadas y las empresas y uniones de empresas estatales; las coo-
perativas agropecuarias; las organizaciones sociales, sindicales y de
masas, asi como las empresas dependientes de éstas y de las organi-
zaciones politicas y los agricultores privados.

Es decir, en Cuba la realizacién de obras publicas, servicios puibli-
cos y explotacién de bienes de dominio publico, entre otros objetos,
las hacia directamente el Estado a través de diversas entidades admi-
nistrativas y estatales bajo la figura del contrato econémico (el cual se
somete al Derechd Econémico y no al Derecho Civil, Mercantil o
Administrativo) y no por la via de una figura administrativa como el

® Vega Vega, Juan, ob. cit., pag. 152.
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contrato de esa naturaleza u otra afin. El contrato econémico se im-
pone porque el administrativo no tiene vida en el ordenamiento juri-
dico cubano actual, pues las opiniones autorizadas mas influyentes
no le reconocen sustantividad propia; sin embargo, nosotros si con-
sideramos que esa especie contractual existe y que en algin mo-
mento se le debe reconocer su existencia en el orden positivo inter-
no, sobre todo ahora que los vinculos econémicos nacionales se estan
diversificando.

Todo lo que hasta este momento hemos sefialado acerca de que
no se aceptaba que se otorgaran concesiones sobre determinados
objetivos, y otras acciones de indole similar, antes de la década de
los noventa del siglo XX, respondia a una realidad: el Estado cuba-
no se encontraba en condiciones objetivas para hacer frente de ma-
nera directa a las funciones que debia asumir (y de hecho lo hizo).
Estaba en aptitud econémica para ello; si bien més que por una
fortaleza econémica y financiera interna derivada del desarrollo de
mecanismos y vias endémicas, por la ayuda y asistencia en recur-
sos que recibia de los paises pertenecientes a la llamada “comuni-
dad socialista”.

En resumidas cuentas, por las condiciones materiales y politicas
de nuestro pais, antes de 1992 no se concebia la puesta en practica de
concesiones administrativas, porque éstas llevaban intrinseca una
intervencion de actividad y capital privados en la esfera de accion de
la Administracién y eso es incompatible con el modelo socialista puro,
por presuponer, en la citada esfera, la intervencion casi tinica de las
fuerzas estatales.

Ala altura de lanovena década de la vigésima centuria de nues-
tra era, la sociedad cubana marchaba a un ritmo ascendente y ense-
faba, en poco més de treinta afios, significativos logros en materia
de bienestar social. Sin embargo, se produce una circunstancia que
repercuti6 sobremanera en la vida de la Nacién y marcé un punto de
partida para futuras transformaciones en todos los érdenes, que en
ciertos aspectos significaron una ruptura con lo que hasta entonces
se venia sosteniendo en la legislacion vigente y en los criterios tedri-
cos internos.

Los afios noventa se inician para Cuba con una crisis econémica;
y al resentirse los soportes econémicos en los que se apoyaba el pafs,
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se resintieron las prestaciones de servicios por parte del Estado —quien
los asumia directamente— y la explotacién de bienes de dominio pu-
blico, entre otras actividades. Ante la dificil situacién por la que se
atravesaba, fue necesario buscar alternativas cuyo fin basico era suplir
las pérdidas sufridas y obtener recursos frescos para que se pudiera
continuar el desarrollo nacional, expresion que incluye también la rea-
lizacién de las actividades, funciones y fines estatales caracteristicos
sin afectacion. Dentro de esas alternativas se consider6 que entidades
privadas (siempre que cumplieran los requisitos legales que logica-
mente se establecieron) participaran en ciertas esferas que con anterio-
ridad habian sido de accién exclusiva del Estado; pero ahora éste no se
encontraba en las condiciones objetivas para hacerle frente por si sélo
y era necesario e imprescindible continuar desarrollandolas, porque
de ellas dependia que no se afectara la colectividad y su interés; maxi-
ma preocupacioén de las autoridades ptiblicas cubanas.

Planteada asi la situacién, al recurrirse por una via u otra al
capital y al accionar privados, se hizo imperioso regular juridica-
mente las relaciones sociales que resurgian tras varias décadas pres-
cindiendo de ellas. Se debieron retomar algunas figuras juridicas
que habian caido en desuso y reordenarlas segtn las nuevas cir-
cunstancias. Entre las mismas se contaba a la concesién adminis-
trativa, la cual reaparece en nuestro panorama juridico luego de
varios afios sin asomar en él.

El renacimiento de las concesiones se debe a que la Administra-
cién se encontré con serios problemas para brindar determinados
servicios ptublico y para ejecutar un grupo de actividades relaciona-
das con bienes de dominio estatal, que requerian grandes desembol-
sos de recursos, con los cuales no se contaba.

La primera concesién administrativa que se otorgo fue a través
del Decreto N° 167 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros de
22 de enero de 1992 a la empresa mixta Teléfonos Celulares de Cuba
S.A., CUBACEL, para construir, instalar, mantener, operar y explotar
una red ptblica de radiotelefonia celular. Siendo pionera de todo un
proceso posterior que ha tenido en las concesiones de bienes de do-
minio publico a la especie cuantitativamente mas destacable dentro
de las otorgadas.
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Un aspecto que debe puntualizarse, es el hecho de que esa con-
cesién tuvo lugar sin que se iniciara la recepcion en el sistema juridi-
co cubano de las transformaciones que se venian operando. Por ende,
existié una contradiccién, tal vez no muy evidente, entre la manera
en que habia sido redactado el articulado mencionado de la Consti-
tucién, su espiritu y las figuras juridicas a las que se estaba recu-
rriendo y que debian tener como légico punto de apoyo los precep-
tos constitucionales.

Para aclimatar y atemperar los cambios que se operaban con el
orden positivo, y para dejar la via expedita a otros que sobreven-
drian, fue necesario también modificar ese orden y matizar algunas
cuestiones que podian entorpecer, quizés no directa pero si indirec-
tamente, la aplicacién de instituciones del Derecho que se retomaban
y que se relacionaban estrechamente con la base econémica del siste-
ma cubano. Las transformaciones juridicas tuvieron como evidente
punto de partida la reforma de la Constitucion acaecida en 1992. Di-
cha reforma, a tono con el momento, vari6 algunas redacciones en su
articulado, lo que dio pie a que un mismo fenémeno fuera visto des-
de otro dngulo, ya no tan rigido, y sin desvirtuar lo que internamen-
te entrafiaba.

El articulo 15 qued6 elaborado de la siguiente manera:

“Son de propiedad estatal socialista de todo el pueblo:

a) las tierras que no pertenecen a los agricultores pequerios o a
cooperativas integradas por éstos, el subsuelo, las minas, los re-
cursos naturales tanto vivos como no vivos dentro de la zona
economica maritima de la Repuiblica, los bosques, las aguas y las
vias de comunicacion;

b) los centrales azucareros, las fdbricas, los medios fundamenta-
les de transporte, y cuantas empresas, bancos e instalaciones han
sido nacionalizados y expropiados a los imperialistas, latifun-
distas y burgueses, asi como las fabricas, empresas e instalacio-
nes economicas y centros cientificos, sociales, culturales y de-
portivos construidos, fomentados o adquiridos por el Estado y
los que en el futuro construya, fomente o adquiera.”
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Agregandosele a continuacion dos pérrafos que no tenia:

“Estos bienes no pueden transmitirse en propiedad a personas na-
turales o juridicas, salvo los casos excepcionales en que la transmi-
sion parcial de algun objetivo economico se destine a los fines del
desarrollo del pais y no afecten los fundamentos politicos, sociales
y economicos del Estado, previa aprobacion del Consejo de Minis-
tros o su Comité Ejecutivo.

En cuanfto a la transmision de ofros derechos sobre estos bienes a
empresas estatales y otras entidades autorizadas, para el cumpli-
miento de sus fines, se actuard conforme a lo previsto en la Ley”.

Con esta nueva redaccién del articulo 15, la propiedad estatal ya
no es irreversible y se le introdujo, con caracter excepcional, la trans-
mision total o parcial en interés publico de alguno de los objetivos
econémicos que enumera a otras entidades que no fueran propia-
mente estatales. Aparece, ademds, una acertada referencia expresa a
la transmisién de otros derecho sobre esos bienes, distintos del de
propiedad, que no existia en el texto sometido a reforma (aunque
hay que decir que esa referencia se limita a establecer que en esos
casos se actuard conforme a lo previsto en la Ley; mas no debe olvi-
darse que la Constitucién cubana es norma principio, complementa-
da por la legislacién especial en cada materia). Pensamos que es un
gran acierto ese tiltimo parrafo del articulo 15, porque le otorga ran-
go constitucional a instituciones juridicas que no presentaban ante-
riormente ese status; y si bien no se refiere a ellas por su denomina-
cion, en €l pueden subsumirse todas las que impliquen “transmisién
de otros derechos” sobre esos bienes para el cumplimiento de los
fines estatales. A partir de esa idea, puede entenderse hoy que la
concesion administrativa estd constitucionalizada de manera indi-
recta por el articulo 15, pues ella puede conllevar transmisién a favor
del congesionario de derechos sobre bienes bajo titularidad del Esta-
do, y tal situacién se aviene a la letra de ese articulo.

Los cambios en las lineas de politica econdmica y su reflejo en
las modificaciones de la legislacion vigente, trajeron como espera-
da reaccién una variacién sustancial en los criterios respecto a las
concesiones por parte de los estudiosos cubanos. De esa manera,
ya se podian observar pinceladas como: “(...) El Estado, que es el
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propietario del subsuelo y de las minas, otorga concesiones para su
explotacién” ©.

Debemos aclarar que la utilizacién de las concesiones adminis-
trativas no se ha realizado de forma indiscriminada ni por la libre
empresa. El Estado cubano es muy celoso de la soberania que ha
alcanzado, por lo que es correcto suponer que, en virtud de ese celo
soberano, ha sido cauteloso en las concesiones otorgadas o en las
que otorgara. La institucién juridica se ha moldeado a la realidad
nacional y actualmente en ella participan, principalmente, entida-
des estatales, empresas mixtas y, en menor medida, entes privados
extranjeros.

La reaparicién de las concesiones ha demostrado irrefutablemen-
te que en nada desvirtdan el modelo social cubano y que bien pue-
den existir en una sociedad que construye el socialismo (obsérvese
que decimos sociedad que construye el socialismo y no sociedad que
ya logré alcanzar el socialismo pleno, pues Cuba atin no ha alcanza-
do ese estadio superior de desarrollo), siempre y cuando su uso no
sea desmedido e incorrecto. Es una férmula para redimensionar y
poner a prueba la valia de la empresa estatal; y en especial, una fuen-
te alternativa de solucién a los problemas que surgen cuando la sa-
tisfaccion de los intereses generales se pone en peligro, al tener difi-
cultades la Administracién Publica para lograr esa mision con su
accionar directo.

II. REGIMEN LEGAL

Deciamos en el acépite precedente que la primera concesion que
se otorgd en el nuevo periodo, abierto con las transformaciones de la
década de los noventa, fue la del servicio publico de radiotelefonia
celular mediante el Decreto No. 167 del Comité Ejecutivo del Consejo
de Ministros. Esa concesién inicié todo un proceso otorgativo de con-
cesiones posteriores que ha tomado fuerza en nuestro pais,
involucrando diferentes objetivos. Sin embargo, la aplicaciéon de esta
institucién se empez6, y se contintia haciendo, sin un soporte legislati-

© Vega Vega, Juan, Cuba. Su historia constitucional. Comentarios a la Consti-
tucion cubana reformada en 1992. Ediciones Endymion. Madrid. 1998. pag. 175.
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vo adecuado que la tratara con condiciones mas o menos suficientes.
Se puede afirmar que las concesiones administrativas, en su resurgir,
no tuvieron una legislacién propia que las amparara adecuadamente
y les sirviera de punto de partida para su posterior implementacién,
recogiendo los principios generales sobre los que deban asentarse. Esta
situacién se mantiene en los momentos actuales, clamando ya el or-
den positivo cubano por si s6lo para que nazca una norma general que
auine criterios y establezca esos principios generales por los que debe
regirse el sistema concesional nacional, sin perjuicio de las especies de
concesion; maxime cuando Cuba se encuentra en una situacién factica
real donde esta figura ha ido ganando en importancia.

Actualmente, el régimen legal interno de la institucién que nos
ocupa descansa sobre los “hombros” de:

~ el Decreto No. 167 de 22 de enero de 1992 del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros otorgando la concesién administrativa
del servicio ptiblico de radiotelefonia celular a CUBACEL;

— el Decreto No. 190 de 17 de agosto de 1994 del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros otorgando la concesién administrativa
del servicio publico de telecomunicaciones a ETECSA;

— el Acuerdo del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros de 16
de noviembre del 2000 otorgando una concesion administrativa,
no exclusiva, a la empresa Telefénica Data Cuba S.A., TDATA
CUBA, para prestar servicios publicos de sistemas de informa-
cién interactiva en Entorno INTERNET, asi como de servicios de
telecomunicaciones de valor agregado, requeridos para estos fi-
nes, en el territorio de la Republica de;

— el Acuerdo del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros de 15
de diciembre del 2000 otorgando una concesién administrativa
a la Empresa de Telecomunicaciones Celulares del Caribe, S.A.,
C-COM, para la prestacion de un servicio publico digital celular
de telecomunicaciones maéviles terrestres, en la banda de 900 MHz
en todo el tertitorio nacional;

— el Acuerdo del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros de 22
de mayo del 2001 otorgando una concesién administrativa a la
Empresa MOVITEL, S.A., para la prestacion de servicios publi-
cos de radiocomunicaciém moévil terrestre utilizando sistemas

160



EL SISTEMA CONCESIONAL CUBANO

troncales de concentracion de enlaces (sistema Trunking) y siste-
mas de radiobtisqueda y radiomensajes (sistema Paging) en todo
el territorio nacional;

la Ley No. 76, Ley de Minas de 21 de diciembre de 1994. Esta se
refiere, dentro de su contenido, a las concesiones administrati-
vas; a las que dedica su Capitulo VI (de las concesiones mine-
ras); el Capitulo VII (de las obligaciones del concesionario); el
Capitulo VIII (de las pequetias producciones mineras); el Capi-
tulo X1 (de las atribuciones de los concesionarios); el Capitulo X
(de lanulidad, anulabilidad y extinciones); y otras disposiciones
sobre tributos, contravenciones, etc.;

el Decreto No. 222 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros
de 16 de septiembre de 1997 contentivo del Reglamento de la Ley
de Minas;

la Ley No. 77, Ley de la Inversiéon Extranjera de 5 de septiembre
de 1995. Esta Ley, sélo dentro del Capitulo II (del glosario), en el
articulo 2 inicio f, establece qué se entiende por concesion admi-
nistrativa a sus efectos; y posteriormente, en el articulo 24 apar-
tado 2, hace otra pequefia referencia sobre quién puede otorgar
concesiones;

el Decreto-Ley No. 164, Reglamento de Pesca de 28 de mayo de
1996. Las referencias a las concesiones pesqueras se establecen
basicamente en el Capitulo III (autorizaciones de pesca), en espe-
cial en los articulos 13 (establece el organismo facultado para el
otorgamiento) y 15 (en éste se prefija lo que el Decreto-Ley consi-
dera como concesiones y quiénes pueden ser concesionarios);

la Resolucién No. 339 del Ministro de la Industria Pesquera de
27 de diciembre de 1999, que establece el sistema de concesiones
para el desarrollo de la acuacultura en jaulas flotantes en aguas
marinas y salobres de la Reptblica de Cuba;

el Decreto-Ley No. 165 de las Zonas Francas y Parques Indus-
triales de 3 de junio de 1996. Se refiere dentro de su articulado a
las concesiones de zonas francas en el articulo 2 (definiciones a
los efectos del Decreto-Ley); en el Capitulo V (de los concesiona-
rios de zonas francas); en el Capitulo VII (otras disposiciones
concernientes a concesionarios y operadores); en el Capitulo IX
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(de las infracciones cometidas por concesionarios y operadores
de zonas francas); en el Capitulo X (de la solucién de conflictos);
y en articulos dispersos de otros capitulos;

— el Decreto No. 219 de 24 mayo de 1997 del Comité Ejecutivo del
Consejo de Ministros otorgando concesién administrativa para
fomentar y explotar una zona franca en el Valle de Berroa, como
una zona industrial, comercial y de servicios;

— el Decreto No. 220 de 24 de mayo de 1997 del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros otorgando concesién administrativa
para fomentar y explotar una zona franca en el area de Wajay,
como una zona industrial, comercial y de servicios;

— el Decreto No. 224 de 10 de octubre de 1997 del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros otorgando concesién administrativa
para fomentar y explotar la zona franca de Mariel, como una
zona industrial, comercial y de servicios;

— los Reglamentos de las zonas francas;
— otras disposiciones legales referentes a las zonas francas;

— ‘el Acuerdo de 20 de octubre de 1998 del Comité Ejecutivo del
Consejo de Ministros otorgando concesiones administrativas para
- administrar muelles, espigones y operaciones, necesarias para

el atraque de buques de crucero y ferries a CUBANCO S.A ;

—  otros Decretos y Resoluciones otorgando cada una de las conce-
siones mineras (ver el Anexo 1 de este Trabajo) y demds disposi-
ciones legales complementarias a las leyes o decretos-leyes se-
fialados y que se refieren a temas muy especificos.

Con este somero esbozo de la legislacién relacionada con las con-
cesiones administrativas, nos viene, a golpe de vista, una conclusién
inicial: no existe una norma suprema en esa materia. Se ha estado re-
gulando la figura segtin el objeto de las concesiones, pero sobre la base
de uno muy particular (pesca, zonas francas, minas o instalaciones de
establecimientos destinados al cultivo de organismos en jaulas flotan-
tes); y eso para el caso en que haya una regulacién propiamente dicha,
porque en supuestos como los servicios publicos ni siquiera encontra-
mos una disposicién normativa que rija el objeto de forma general,
contandose exclusivamente con los actos de concesién, que no son, en
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verdad, normas de tal naturaleza. El tratamiento legal que se le da en
Cuba a las mismas es casuistico, no por objetos globales (servicios pa-
blicos, obras publicas, bienes de dominio publico u otra divisién glo-
bal que pueda adoptarse), sino especificos; con la presencia de cuatro
cuerpos legales solamente que pueden utilizarse como normas bési-
cas para sus concesiones particulares. Se adolece de una legislacion
que cumpla esa tarea; credndose una dispersiéon inapropiada y una
desregulacién parcial perjudicial para la “salud” de la institucion. Los
Decretos No. 167, 190, y los Acuerdos de 20 de octubre de 1998, de 16
de noviembre del 2000, de 15 de diciembre del 2000 y de 22 de mayo
del 2001 ~todos del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros— no
tienen principios generales a los cuales responder. Se puede afirmar,
en estos momentos, que la regulacién de las concesiones es parcial;
no todas aparecen reguladas, teniéndose que recurrir a la practica
que se ha venido siguiendo en el otorgamiento de los actos de conce-
sion para realizar aquellas que no estan refrendadas positivamente.

La articulacién legal que se le da actualmente a esa figura en
nuestro pais, en nada favorece su perfeccionamiento y desarrollo ju-
ridico. Dicha articulacién trae como dificultad que cada vez que sur-
ja el interés de otorgar un nuevo objeto en concesién, habré que crear
una disposicién al efecto, si hay la voluntad de darle un tratamiento
adecuado (como parcialmente se ha hecho con las minas, la pesca, la
instalacién de establecimientos destinados al cultivo de organismos
en jaulas flotantes y las zonas francas); o, simplemente, puede conce-
derse aquél sin sujetarse a ninguna normativa general (algo que tam-
bién se ha venido haciendo y resulta muy lamentable). Visto el fené-
meno desde esa perspectiva, notamos que se estd regulando la con-
cesion de forma fraccionada y atomizada; viéndola, no como una
unica figura juridica —que por ser tal tiene puntos comunes a toda
clasificacién o divisiéon que se establezca— sino como que existen tan-
tas instituciones concesionales como objetivos distintos y particula-
res hallan, no teniendo nada que ver, por tanto, un tipo de concesién

,con el otro. Sin dudas, la manera empleada desvirtia el desarrollo
unitario que en cualquier sistema positivo debe llevar la concesion.
Mas que un trato legal, se le estd dando un “maltrato” juridico. Una
situacién asi no es aconsejable que subsista por mas tiempo, por lo
que seria recomendable sancionar una norma que revista caracteres
generales para las concesiones.
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Nosotros somos fervientes defensores de la necesidad tedrica y
practica de la existencia de un cuerpo legal aunador de los princi-
pios generales de la concesion, con el 16gico desenvolvimiento de
cada tipo en una legislacion especial. Al parecer, la necesidad de
una norma general ha de ser satisfecha pronto. En estos momentos
se encuentra en estudio un Proyecto de Decreto-Ley sobre las con-
cesiones administrativas; el cual ha tenido, hasta ahora, varias ver-
siones y, como es razonable pensar, estara sujeto a nuevos cambios
en su contenido antes de que se presente para ser sancionado.

III. TIPOS DE CONCESIONES EXISTENTES

Los tipos de concesiones que existen actualmente en el pafis, se-
gun el objeto, son:

A) Concesién administrativa para construir, instalar, mantener, ope-
rar y explotar una red publica de radiotelefonia celular a la em-
presa mixta Teléfonos Celulares de Cuba S.A., CUBACEL (De-
creto N° 167).

B) Concesion administrativa a la empresa mixta Empresa de Tele-
comunicaciones de Cuba, S.A. (ETECSA) para la prestacién de
servicios ptiblicos de telecomunicaciones (Decreto N° 190).

() Concesion administrativa para prestar servicios piiblicos de sis-
temas de informacién interactiva en Entorno INTERNET, asi
como de servicios de telecomunicaciones de valor agregado a la
empresa Telefoénica Data Cuba S.A., TDATA CUBA (Acuerdo de
16 de noviembre del 2000 del Comité Ejecutivo del Consejo de
Ministros).

D) Concesion administrativa para la prestacion de un servicio pu-
blico digital celular de telecomunicaciones méviles terrestres en
la banda de 900 MHz en todo el territorio nacional a la Empresa
de Telecomunicaciones Celulares del Caribe, S.A., C-COM
(Acuerdo de 15 de diciembre del 2000 del Comité Ejecutivo del
Consejo de Ministros).

E) Concesién administrativa para la prestacién de servicios publi-
cos de radiocomunicaciéon movil terrestre utilizando sistemas
troncales de concentracién de enlaces (sistemas Trunking) y sis-
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F)

temas de radiobtusqueda y radiomensajes (sistema Paging) a la
Empresa MOVITEL, S5.A. (Acuerdo de 22 de mayo del 2001 del
Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros).

Concesiéon minera, que es “la regulacion juridica nacida de un
acto gubernativo unilateral por el que se otorga temporalmente
a una persona natural o juridica el derecho de realizar activida-
des mineras (...).” (articulo17 de la Ley N°76, Ley de Minas). Los
recursos minerales que seran concesibles, sin perjuicio de la de-
claracion de reservas exclusivas de determinados minerales por
parte de Estado —establece el mismo articulo 17— son los que se
relacionan en el articulo 13 de la propia Ley, agrupados de la
siguiente manera:

Grupo I. Minerales no metalicos, utilizados fundamental-
mente como materiales de construccion o materia prima para
la industria y otras ramas de la economia. En este grupo se
incluyen las piedras preciosas y semipreciosas.

Grupo II. Minerales metélicos. Este grupo incluye los meta-
les preciosos, los metales ferrosos y no ferrosos, asi como los
minerales acompafnantes metélicos o no metélicos.

Grupo III. Minerales portadores de energia.

Grupo IV. Aguas y fangos minero-medicinales. Comprende
las aguas minero- medicinales, minerales naturales, la
termales y los fangos minero-medicinales.

Grupo V. Otras acumulaciones minerales. Este grupo incluye:

a) las acumulaciones constituidas por residuos de activi-
dades mineras que resulten ttiles para el aprovecha-
miento de algunos de sus componentes tales como co-
las, escombreras y escoriales, y:

b) todas las acumulaciones minerales y demés recursos
geologicos que no estan especificados en los anteriores
grupos y pueden ser objeto de explotacién.

La concesioén minera se divide a su vez en:

concesion de investigacién geoldgica: da derecho al concesiona-

rio para la ejecucion de los trabajos relativos a las subfases de pros-
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peccion (conjunto de trabajos con empleo de técnicas y métodos que
tienen como objetivo la buisqueda de indicios de concentraciones
minerales que pudieran constituir yacimiento) y explotacion (con-
junto de operaciones, trabajos y labores mineras que tienen como
objetivo la determinacién de la estructura del yacimiento, la morfo-
logia, dimensiones y condiciones de yacencia del cuerpo mineral, la
tecténica de la zona que lo contiene, el contenido y calidad del o de
los minerales existentes en el mismo, asi como el cilculo de las reser-
vas, incluyendo la evaluacién econémica del yacimiento y otros es-
tudios que ayuden a su mejor explotacién); segin lo establecido en
el articulo 22, parrafo tercero, en relacién con el articulo 3, parrafos
octavo y vigésimo quinto, ambos de la Ley N° 76.

— Para nosotros, esta concesién de investigacion geoldgica no es
en puridad una concesién, sino mas bien un permiso de investi-
gacién geoldgica. En ella el concesionario no desarrolla una acti-
vidad que le reporta ganancias econémicas de manera inmedia-
ta, no explota el bien. La investigacién geoldgica se realiza con el
fin de determinar las condiciones para una posterior explota-
cién, pero no constituye en si una actividad lucrativa; por ello no
la consideramos como una concesion administrativa propiamen-
te, pues esta ultima conlleva una actividad por la que se obtie-
nen ganancias directas. Dicha investigacion se inserta en el ac-
cionar previo al desarrollo de la explotacién de los yacimientos.

— concesién de explotacién: da derecho al concesionario para la
ejecucion del conjunto de operaciones, obras, trabajos y labores
mineras destinados a la preparacion y desarrollo de yacimiento
y a la extraccién y transportacién de los minerales, a la apropia-
cién de los minerales autorizados y, en caso de incluirse expresa-
mente en la concesién, a su procesamiento y comercializacion;
de acuerdo con el articulo 22, parrafo cuarto, en relacién con el
articulo 3, parrafo noveno, de la Ley de Minas.

— concesion de procesamiento: da derecho al concesionario para
realizar el trdtamiento de los minerales explotados para elevar
su calidad o contenido ttil, separarlos, purificarlos, adecuarlos
para el consumo o envasarlos, con vistas a su uso o comercia-
lizacién; segin lo dispuesto en el articulo 22, parrafo quinto,
en relacion con el articulo 3, parrafo vigésimo tercero, de la Ley
No. 76.
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— Concesiones de pesca, que son aquellas autorizaciones que con
tales fines se emiten por un periodo minimo de cinco afios (arti-
culo 15 del Decreto-Ley 164, Reglamento de Pesca de 28 de mayo
de 1996). Para luego precisar en su ultima parte, desde nuestro
enfoque, que las concesiones pueden ser tanto para la explota-
cién pesquera como para la acuicultura.

- Concesion de zonas francas o parques industriales, que es el acto
unilateral del Gobierno de la Republica de Cuba, por el que se
otorga a una persona natural o juridica la facultad de fomentar y
explotar una zona franca (un espacio dentro del territorio nacio-
nal, debidamente delimitado, sin poblacién residente, de libre
importacion y exportacion de bienes, desvinculado de la demar-
cacién aduanera, en el que se realizan actividades industriales,
comerciales, agropecuarias, tecnolégicas y de servicios, con apli-
cacién de un régimen especial) o un parque industrial (un espa-
cio dentro del territorio nacional, con caracteristicas analogas a
las de las zonas francas, pero en el que las actividades a desarro-
llar son predominantemente industriales y de prestacion de ser-
vicios que sirven de soporte a éstas), con sujecion al cumplimiento
de determinadas condiciones (siguiendo lo dispuesto en el arti-
culo 2, apartados 1 y 2, del Decreto-Ley No. 165 de las Zonas
francas y Parques Industriales).

— Concesiones administrativas para administrar muelles, espigo-
nes y operaciones, necesarias para atraque el de buques de cru-
ceros y ferries a la Sociedad Mercantil CUBANCO, S.A. (Acuer-
do del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros de 20 de octu-
bre de 1998).

—  Concesioén para el desarrollo de la acuacultura en jaulas flotan-
tes en aguas marinas y salobres, que es el otorgamiento del dere-
cho de uso y disfrute exclusivo y con caracter temporal para la
instalacién de establecimientos destinados al cultivo de organis-
mos acudticos en jaulas flotantes (apartado tercero de la Resolu-
cidén 339 de 27 de diciembre de 1999 del Ministro de la Industria
Pesquera).

Luego de esta enumeracion, puede verse que el régimen conce-
sional existente actualmente en Cuba recae sobre dos objetos globa-
les bésicos: servicios publicos (radiotelefonia, telecomunicaciones y
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radiocomunicaciones) y bienes de dominio ptblico (minas, recursos
pesqueros, zonas francas, parques industriales, muelles, espigones y
playas e instalacion de establecimientos destinados al cultivo de orga-
nismos en jaulas flotantes); quedando fuera las obras publicas, sobre
las cuales, hasta ahora, no se ha otorgado concesién. Es decir, que las
concesiones administrativas han estado restringidas en su objeto; exis-
tiendo, dentro de los objetos generales, ocho objetos particulares poten-
ciales de concesidn; aunque hasta donde hemos podido llegar en nues-
tras investigaciones, atin no se ha otorgado concesién pesquera ni de
instalacion de establecimientos destinados al cultivo de organismos en
jaulas flotantes, por lo que en la practica se reducen a seis esos objetos.
No hay una amplia apertura a las concesiones; lo que demuestra la
cautela con que se ha estado realizando el proceso otorgativo y el cui-
dado que se ha puesto en seleccionar los posibles objetos de concesién.

IV. NATURALEZA JURIDICA DE LAS CONCESIONES CUBANAS

Para determinar la naturaleza juridica de las concesiones admi-
nistrativas cubanas hay que sefialar lo que segtin las disposiciones
normativas vigentes se considera concesién, y de ahi sacaremos,
indubitadamente, la conclusién que buscamos.

En el articulo 17 de la Ley No. 76, Ley de Minas, se establece que
a los efectos de la misma se entiende por concesién minera: “(...) La
relacién juridica nacida de un acto gubernativo unilateral por el que
se otorga temporalmente a una persona natural o juridica el derecho
de realizar actividades mineras (...).”

El articulo 2, inciso f, de la Ley No. 77, Ley de la Inversiéon Ex-
tranjera, refrenda como concesién administrativa: “Acto unilateral
del Gobierno de la Republica, por el cual se otorga a una entidad el
derecho a explotar un servicio ptblico, un recurso natural, o a ejecu-
tar y a explotar una obra ptblica bajo los términos y condiciones que
se establezcan.”

. f.

En el articulo15 del Reglamento de Pesca se destaca que las con-
cesiones de pesca son aquellas autorizaciones que con tales fines se
emiten por un periodo minimo de cinco afios.

En el articulo 2, apartado 2, parrafo quinto, del Decreto-Ley No.
165, de las Zonas Francas y Parques Industriales, se define la conce-
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sion como: “acto unilateral del Gobierno de la Reptblica de Cuba,
por el que se otorga a una persona natural o juridica la facultad de
fomentar y explotar una zona franca, con sujecion al cumplimiento
de determinadas condiciones.”

En el apartado tercero de la Resolucién No. 339 de 1999 del
Ministro de la Industria Pesquera se observa que a los efectos de
ese instrumento juridico se entiende por concesion, el otorgamien-
to del derecho de uso y disfrute exclusivo y con carécter temporal
por personas naturales o juridicas para la instalacion de estableci-
mientos destinados al cultivo de organismos acudticos en jaulas
flotantes.

Como se veré sin mucho esfuerzo, queda totalmente claro que
en Cuba la concesion se regula como un acto unilateral. El por qué se
cataloga a la concesién como tal es, en general, el mismo que se es-
grime por los seguidores de la teoria unilateral. En nuestro patis, con
independencia de los cambios que por problemas econémicos se tuvo
que afrontar, el Estado establece una estricta accién sobre los recur-
sos y actividades que estan a su abrigo, como forma de defensa de la
soberania nacional; y la mejor manera de salvaguardar lo anterior,
segun el criterio oficial, es que las decisiones relacionadas con esos
recursos o actividades partan exclusivamente de la Administracién
Publica. En virtud de la soberania del Estado, a éste es al tinico que le
compete lo relativo a las concesiones, el particular o concesionario
no negocia, simplemente se limita a aceptar o no las condiciones que
se le imponen.

Otro elemento que a nuestro juicio ha inclinado la balanza hacia
la unilateralidad del acto, estriba en que en el ordenamiento positivo
cubano no se acoge la figura del contrato administrativo, ni las opi-
niones mas influyentes la aceptan; por lo que la tinica via propicia
para implementar las concesiones es la que se estd utilizando.

Ahora bien, la legislacién cubana se pronuncia porque la conce-
sién administrativa es un acto unilateral; sin embargo, la mayor par-
te de las disposiciones vigentes (excepto las normas en materia de
pesca), y que representa el bloque de regulacion de las concesiones
cuantitativa y cualitativamente mas importante desde el punto de
vista juridico y econémico, rompe con el planteamiento tradicional
de la teoria al sefialar que el acto unilateral es gubernativo o acto del
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Gobierno y no un acto administrativo “). Decimos que rompe con la
misma, porque el acto gubernativo y el acto administrativo no son
de igual significacién en el Derecho Administrativo, pues ambos res-
ponden a dos actividades de la Administracion con contenidos dife-
rentes: la actividad gubernativa o de gobierno y la actividad admi-
nistrativa. Realmente no sabemos si el denominar a la concesion como
acto gubernativo unilateral se hizo ex-profeso por el legislador o si
se pretende que sea equivalente a la de acto administrativo. Para
nosotros, ambas situaciones darian igual, pues a todos los efectos de
la legislacion vigente, la concesién es un acto gubernativo y la natu-
raleza de tales actos no se aviene con la aquélla. Entendemos que
calificarla como tal es una imprecision técnica en la que se ha incurri-
do en el afan de acentuar la posicién del Estado (o mejor dicho, de la
Administracién) en la relaciéon concesional.

Ladoctrina, la legislacion comparada y la jurisprudencia se han
encargado de delimitar las diferencias que existen entre el acto ad-
ministrativo y el acto gubernativo o politico, como también se le
llama.

La idea del acto de gobierno es una construccién (como muchas
en el Derecho Administrativo) del Consejo de Estado francés, perte-
neciente al periodo conocido como de la Restauracién Borbénica, y
fue un medio de defensa de su existencia y atribuciones (por su ori-

@ En la literatura juridica analizada a los efectos de la realizacién de esta obra
no encontramos un supuesto {como es logico) que catalogue de lleno a la concesiéon
como un acto de Gobierno. Sélo en el caso del espafiol Carlos Puyuelo (Derecho Mi-
nero. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1926. pag. 61), en una evidente
confusién en el uso de la expresién acto de gobierno, hemos podido constatar que
un autor la utiliza para referirse a la naturaleza juridica delas concesiones adminis-
trativas. Dicho autor plantea en la referida pégina: “(...) Por ello nos inclinamos a
ver en la concesion un acto del Poder piiblico, un acto de gobierno para el cumpli-
miento de los fines del Estado que implica el nacimiento de ciertos derechos a favor
del particular en cuanto éste ha de realizar determinadas prestaciones y que suele
revestir forma contrattual mas o menos acusada segtn la clase de concesiéon como
medio de expresar la aceptacion de las obligaciones y condiciones impuestas.” Resal-
tamos la expresion de marras para que se observe mejor su uso, que es reiterado en
otras paginas posteriores de la misma obra. Planteamos que es una confusién de
dicho escritor porque, siguiendo el hilo conductor de sus ideas, constatamos que sus
conclusiones nos acercan al prototipo del acto administrativo requerido de colabora-
cién del particular.
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gen napoleonico). El Consejo de Estado excluy6 del recurso por ex-
ceso de poder los actos emanados de la Administraciéon que tuvieran
motivacién politica, evitando conocer de reclamaciones vinculadas
a esas razones. A partir de ahi, surge lo que se conoce como “teoria
del mévil politico”, por la cual siempre que un acto fuera dictado
por una autoridad con un fin politico seria un acto de gobierno y no
administrativo, no pudiendo ser recurrible por la via contencioso-
administrativa; se convierte asi en un acto inatacable judicialmente.
En la década de los setenta del siglo XIX el Consejo de Estado varié
un tanto su postura y redujo los actos de gobierno a determinados
actos concretos, dando origen a la “teoria de la naturaleza del acto”,
circunscribiendo aquéllos a un grupo de actos que ha variado con el
decursar del tiempo, y que hoy comprende los que estan vinculados
a las relaciones del Ejecutivo con otros poderes publicos, a las rela-
ciones internacionales, las medidas tomadas en situaciones excep-
cionales, las amnistias, y algunos otros declarados por la jurispru-
dencia o la legislacién. José Bermejo Vera apunta que “(...) lo que
subyace en la doctrina del acto politico es la doble naturaleza del
Gobierno, y de sus miembros, como érgano que ejercita funciones
administrativas, pero también como érgano constitucional dotado
de la correspondiente autonomia y que toma decisiones politicas.
Puesto que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo enjui-
cia exclusivamente la legalidad de la actuacién administrativa, no
debe entrar a controlar las decisiones que estén por encima o al mar-
gen del Derecho, es decir, decisiones producto de la voluntad politi-
ca del Gobierno y no sometida a las exigencias formales establecidas
para los actos administrativos” ®.

Luego de esta breve ubicacién respecto a lo que se considera acto
gubernativo, se puede sefialar como principal diferencia con el acto
administrativo que el primero estd, en principio, sustraido de todo
recurso jurisdiccional ordinario; no es recurrible en principio, aun-
que puede originar recurso de inconstitucionalidad. Ademas, a la
actividad administrativa se le reconoce una finalidad colectiva di-
recta, va dirigida a satisfacer directamente las necesidades genera-

®) Bermejo Vera, José, Derecho Administrativo Basico. 1 edicién. Editorial
Kronos. Zaragoza. 1995. pags. 269 y 270.
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les; no asi la actividad gubernativa, la que, segiin la doctrina, se en-
camina a la orientacién de las lineas por las que ha de encausarse la
Nacidn, no satisface inmediatamente una necesidad comun; es una
actividad orientadora. A pesar de ello, la distincién entre esas activi-
dades no es nada nitida, pues el 6rgano de Gobierno es también 6r-
gano administrativo.

Quizas el hecho que llevé a considerar las concesiones adminis-
trativas en Cuba como acto gubernativo, estriba en que, por pres-
cripcion legal, el otorgamiento le corresponde al Consejo de Minis-
tros o a su Comité Ejecutivo; y dicho Consejo, por el articulo 95, pa-
rrafo 1, de la actual Constitucion, es el mdximo érgano ejecutivo y
administrativo y constituye el Gobierno de la Reptblica de Cuba.
Mas, si bien esto es cierto, el Consejo de Ministros o su Comité Ejecu-
tivo realizan esos otorgamientos en virtud de su funcién administra-
tiva (como maximo érgano administrativo) y no por su funcién gu-
bernativa; lo que sucede es que ambas funciones confluyen en un
mismo 6rgano, pero eso no debe llevar a confusiones sobre la natu-
raleza de las actividades que realizan.

La concesién administrativa no es un acto de gobierno porque
satisface directamente necesidades de la colectividad y porque no
traza directrices para la orientacién y el mejor desenvolvimiento del
grupo social. Por demds, es un acto recurrible por las vias estableci-
das en caso de que origine controversias; no es un acto inatacable ju-
dicialmente. Stimesele que si adoptaramos un criterio como el que
sustenta la “teoria de los actos intrinsecos”, veremos que las concesio-
nes no se incluyen dentro de los actos que se recogen como politicos;
pues aquélla no es ni un acto por el que se relacionan los érganos de
poder, ni un acto referente a relaciones internacionales, ni pertenece a
una situacién de emergencia, ni es un acto de amnistia o indulto. La
concesion no es una decision politica, es una decisién administrati-
va; y aunque la politica econémica que siga un pais sea el motivo por
el que se acuda a ella como figura juridica, no es la politica lo que
lleva al concedentg a otorgarla a un concesionario en particular.

En intercambios (ya de manera privada o en espacios de discu-
sion abiertos por la Sociedad Cubana de Derecho Constitucional y
Administrativo) con algunos de los defensores a ultranza de que en
nuestro pais las concesiones sean reputadas como actos gubernati-
vos unilaterales, hemos podido constatar que sostienen esa postura
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a partir de laidea de que antes del triunfo de la Revolucién la institu-
cién sirvié de vehiculo para poner en manos fordneas (especialmen-
te norteamericanas) los principales bienes y servicios publicos nacio-
nales, acentuando nuestra dependencia econdémico-politica y ponién-
donos el sello de la dominacién. Para ellos, por ese motivo y como
actualmente hemos tenido que recurrir al sistema concesional por
razones de necesidad y no porque realmente quisiéramos, deben ca-
talogarse como un acto de naturaleza politica. Para fundamentar sus
planteamientos esgrimen el argumento de que no pueden ponerse
en manos de cualquier ente extranjero un bien o servicio de impor-
tancia para los cubanos, ante la amarga experiencia que tuvimos en
los afios anteriores a 1959.

Sinceramente entendemos que son muy loables los motivos que
sustentan la posicién asumida, sobre todo por los recuerdos de in-
tenciones mezquinas y deshonestas que llevaron a nuestro pueblo a
la pobreza y al sufrimiento; pero la finalidad que se pretende lograr
con el uso de una institucion juridica en un momento historico de-
terminado, no hace de dicha institucién un ejemplo de “herejia”
- que debe ser condenado al “fuego infernal”. Lo condenable es la
malsana intencién que se esconde detras de su mal uso y ese mis-
mo mal uso que sirve para hacer valer esas intenciones. No debe
olvidarse nunca que las espadas en manos de los verdugos se tra-
ducen en destruccién y muerte, pero en manos de los bienhechores
significan esperanza.

Ademés, hay que tomar en consideracion una cuestién objetiva
que no debe perderse de vista y es el hecho de que quizas, desde una
perspectiva que conlleve dejar a un lado la buena técnica juridica,
sea “sustentable” (aunque no decimos que lo sea pues estamos total-
mente seguro de lo contrario) entender como acto gubernativo el otor-
gamiento de un objeto de concesién de importancia econdmica para
el pais a una entidad extranjera (que son las menos por cierto), por
las implicaciones que encierra para la vida nacional y por la evoca-
cién de momentos amargos pasados que puede traer. Sin embargo, y
como se les califica de tal manera a unas, qué “justificaciéon” logica
de cualquier indole habria para extenderle ese calificativo (porque lo
llevaria entonces) al otorgamiento de otro objeto de concesién simi-
lar o de diverso tipo a una empresa estatal cubana o a una entidad
donde el accionista mayoritario es el Estado cubano (ambos casos
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representan los mas en el plano interno), si el “peligro politico” que
se quiere evitar, y que pudiera presentarse en la primera referencia,
es aqui completamente inexistente y politicamente injustificado. Al
final esos supuestos pertenecen a una misma figura juridica — tan
concesion es todo supuesto que pertenezca al primer caso como al
segundo — de igual naturaleza en cualquier supuesto, con diferentes
implicaciones, pero a las que, en consecuencia, hay que brindarles
un tratamiento unitario.

Para nosotros, la justificacién que brindan prestigiosas persona-
lidades en nuestro pais respecto a que la concesién a personas ex-
tranjeras tiene que hacerse con sumo cuidado por lo que puede re-
presentar , y por ende hay que calificarla de acto gubernativo, sélo
atafie a una parte infima de las concesiones que se otorgan ; la in-
mensa mayoria no tiene nada que ver con ese argumento. Por lo tan-
to, al pretender basar la defensa de la actual naturaleza juridica que
el orden positivo interno le asigna a la institucién de marras, a partir
de un fenémeno que sélo aparece en un pequefio subgrupo de con-
cesiones concretas, y no en todo el espectro existente, hace que dicha
defensa sea inconsistente y tan endeble que se torna juridicamente
insostenible, porque se estaria haciendo un uso irracional de la cate-
goria “actos de gobierno” que denota un desconocimiento de lo que
tal categoria significa en el ambito del Derecho Administrativo.

Basdndonos en todas las reflexiones precedentes, consideramos
que al catalogarse en un sector mayoritario e importante de nuestra
legislacion a la concesién como acto gubernativo o del gobierno uni-
lateral se ha incurrido en una imprecision técnica, pues, juridicamente
hablando, éstas se enmarcan dentro de los actos administrativos o
de los contratos administrativos y no dentro de los actos de gobier-
no. Por eso creemos aconsejable que se sustituyan las expresiones
acto unilateral gubernativo o del Gobierno por acto administrativo
(ndtese que eliminamos el adjetivo unilateral porque estd mas que
demostrado que la concesién administrativa nunca serd unilateral
en sus efectos ni en la determinacion de su contenido, por muy poco
que sea el rol que se le asigne en ella a la aceptacién del concesiona-
rio; la categoria que le es aplicable en esta tendencia es la del acto
administrativo requerido de coadyuvante o de sumisién o colabora-
cién del concesionario, que permite ajustarse mas a lo que realmente
ocurre al tiempo de conformar la concesién). Con ello se logra igual-
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mente la finalidad que se persigue por el Estado cubano, al querer
hacer ver inequivoca y explicitamente el papel preponderante de la
Administraciéon Ptiblica, y se elimina una imprecision que, desde
nuestra optica, no favorece la construcciéon técnico-juridica que debe
presentar cualquier cuerpo normativo. Ademas de que se homogeniza
todo el sistema concesional cubano en lo que a naturaleza juridica
respecta, pues se pone en consonancia con lo que en materia de re-
cursos pesqueros se sefiala (y que es méas acertado técnica y juridica-
mente; en especial la definicién positiva contenida en la Resolucién
No. 339 de 1999 del Ministro de la Industria Pesquera), y se elimina
la dualidad de naturalezas juridicas que hoy existen (especie de au-
torizacién, otorgamiento de derecho de uso y disfrute y acto de Go-~
bierno o gubernativo) y que denota una inconsecuencia y fragmen-
tacién dispar en su articulacién juridica.

V. ORGANO OTORGANTE CONCESIONARIO

En este acapite intentaremos recoger quiénes son los sujetos in-
tegrantes de la relacion concesional en nuestro pais.

A) Organo otorgante

Como la regulacion actual de las concesiones administrativas es
parcial —segtin dejamos dicho—, las disposiciones expresas respecto
al 6rgano otorgante no alcanzan tampoco a todas ellas; por eso, para
ciertas concesiones, el rgano al que le compete su otorgamiento vie-
ne refrendado en la norma correspondiente, y para otras, se ha se-
guido la préctica.

Enlorelativo a las normas legales existentes, los pronunciamien-
tos al respecto son los siguientes:

— LaLeyde Minas regula en su articulo 18: “E]l Consejo de Minis-
tros o su Comité Ejecutivo otorga o deniega las concesiones
mineras (...).”; en el articulo 34: “El Consejo de Ministros o su
Comité Ejecutivo dicta la disposicién por la que se otorga una
concesion (...)”. En el articulo 47, parrafo segundo: “El Consejo
de Ministros o su Comité Ejecutivo delegan en el Ministerio de
la Industria Bésica el otorgamiento o denegacién de las conce-
siones mineras para pequefios yacimientos de determinados
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minerales (...).”, el cual es complementado por el articulo 54
del Decreto No. 222 del Comité Ejecutivo del Consejo de Mi-
nistros, Reglamento de la Ley de Minas: “LLas concesiones para
la pequefia mineria de los Minerales de los Grupos I, Il y IV
seran otorgadas mediante Resoluciéon del Ministro de la Indus-
tria Basica, con la excepcion de las concesiones para yacimien-
tos de piedras preciosas y semipreciosas, y de las concesiones
en las que para desarrollar las actividades mineras se requiere
la participacion de capital extranjero, que seran aprobadas por
el Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo.”

La Ley de Inversion Extranjera, en el articulo 24, parrafo segun-
do, refrenda: “Si el objeto de la inversién aprobada es la explota-
cién de un servicio ptblico o de un recurso natural, o la explota-
cién y ejecucion de una obra publica, el Comité Ejecutivo del
Consejo de Ministros puede otorgar la correspondiente conce-
sién administrativa (...).”

El Decreto-Ley de las Zonas Francas y Parques Industriales, es-
tablece en su articulo 7: “Corresponde al Comité Ejecutivo otor-
gar concesiones administrativas con respecto a Zonas Francas
determinadas.”

El Decreto-Ley contentivo del Reglamento de Pesca predetermi-
na que el Ministerio de la Industria Pesquera es el organismo de
la Administracion Central del Estado facultado para conceder,
renovar, modificar y cancelar las autorizaciones de pesca, las que
comprenden concesiones, licencias o permisos de pesca; y su
aprobacion corresponde al Ministro de la Industria Pesquera (ar-
ticulo 13 en relacién con el 14, ambos de esa norma). En conso-
nancia con lo anterior, por el Acuerdo No. 2996 de 1996 del Co-
mité Ejecutivo del Consejo de Ministros se cre6 la Oficina Nacio-
nal de Inspeccion Pesquera, adscrita al Ministerio de la Indus-
tria Pesquera, y en el apartado tercero de ese Acuerdo, inciso 2,
se regula entre las atribuciones y funciones de la Oficina las de
conceder, rerovar, modificar y cancelar concesiones, licencias o
permisos de pesca en concordancia con los requisitos y procedi-
mientos establecidos por el Ministerio de la Industria Pesquera.

La Resolucién 339 de 1999 del Ministro de la Industria Pesquera
refrenda en su apartado octavo que es responsabilidad de la Ofi-
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cina Nacional de Inspeccién Pesquera, subordinada al Ministe-
rio de la Industria Pesquera, la aplicacion, ejecucion y control
del cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucién. Como no
existe otra alusién directa en toda esa disposicion al érgano
concedente, salvo en su segundo POR CUANTO, entendemos
que esa facultad le corresponde a la mencionada Oficina en vir-
tud del citado apartado octavo en relacién con el segundo POR
CUANTO de la Resolucion.

Las concesiones de servicios publicos (Decretos No. 167 y 190 y
Acuerdos de 16 de noviembre del 2000, de 15 de diciembre del 2000
y de 22 de mayo del 2001, todos del Comité Ejecutivo del Consejo de
Ministros) fueron otorgadas al amparo de la facultad genérica de dic-
tar decretos y disposiciones sobre la base y el cumplimiento de las
leyes vigentes, que le atribuye el articulo 98, inciso k, de la Constitu-
cién, al Consejo de Ministros.

De esta enumeracién se puede colegir que en Cuba la competen-
cia para otorgar concesiones administrativas le corresponde al Con-
sejo de Ministros {(que de acuerdo con el articulo 95, parrafo primero,
en relacién con el 96, ambos de la Constitucién, es el maximo érgano
ejecutivo y administrativo y constituye el Gobierno de la Republica;
estando integrado por el Jefe de Estado y de Gobierno, que es su
Presidente, el Primer Vicepresidente, los Vicepresidentes, los Minis-
tros, el Secretario y los demas miembros que determine la Ley) o a su
Comité Ejecutivo (integrado por el Presidente, el Primer Vicepresi-
dente, los Vicepresidentes y otros miembros del Consejo de Minis-
tros que determine el Presidente; pudiendo decidir dicho Comité
sobre las cuestiones atribuidas al mencionado Consejo, durante los
periodos que median entre una y otra de sus reuniones; segiin regula
el articulo 97 de la Constitucién); y sélo por delegacion de esa fun-
cién - regulada expresamente en la Ley de Minas —le corresponde al
Ministro de la Industria Basica la competencia de otorgar concesio-
nes mineras para pequefios yacimientos de determinados minerales.
Por demas, también le corresponde la facultad otorgativa concesional
en materia de pesca y de instalacién de establecimientos destinados
al cultivo de organismos acudticos en jaulas flotantes, al Ministro de
la Industria Pesquera o a la Oficina Nacional de Inspeccién Pesquera,
adscrita al Ministerio del que el primero es titular.
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Los instrumentos juridicos que se emplean para el otorgamiento

son el Decreto o el Acuerdo, y la Resolucion para los supuestos en
que provenga de los aludidos Ministros o de la referida Oficina..

Una conclusién que puede sacarse rapidamente de lo anterior es

que las concesiones son otorgadas por érganos administrativos centra-
les; no teniendo competencia para ello los érganos locales de la Admi-
nistracién (de la Provincia o del Municipio). Por ende, no existen en
nuestro pais las concesiones de caracter local, sino sélo las centrales.

B)

Concesionario

Atendiendo a quiénes pueden ser concesionarios, en la legisla-

cién se recoge:
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articulo 20 de la Ley No. 76: “Son concesionarios, a los efectos de
esta Ley, las personas naturales o juridicas, debidamente autori-
zadas para el ejercicio de una o varias fases de la actividad mine-
ra por el correspondiente titulo.” Complementado por el articu-
lo 1 del Reglamento de la Ley de Minas: “Toda persona natural o
juridica tiene el derecho de solicitar un permiso de reconocimien-
to 0 concesién minera y sus prorrogas respectivas (...).”; y por el
articulo 3 del mismo Reglamento: “Para ser titular de un dere-
cho minero se requiere tener domicilio legal permanente en la
Reptiblica de Cuba.”

el articulo 15 del Decreto-Ley No. 164 refrenda que podrén ser
objeto (notese aqui la imprecisién técnico-juridica en la que ha
incurrido el redactor de esta disposicién al colocar la palabra
“objeto” y no “sujeto”; las concesiones nunca tendran por objeto
a una persona, del tipo que sea, sino que ellas le tendran por
sujeto de las mismas) de concesiones pesqueras: las personas
nalurales, las entidades nacionales, extranjeras o de capital mix-
to. Posteriormente el articulo 26 afiade que el aprovechamiento
de la pesca comercial s6lo puede ser efectuado por las entidades
subordinadas.al Ministerio de la Industria Pesquera o las autori-
zadas por éste, o por las personas naturales y juridicas extranje-
ras autorizadas por el Comité Ejecutivo del Consejo de Minis-
tros; y el articulo 42, por su parte, plantea que el Ministerio de la
Industria Pesquera en coordinacién con el Ministerio de Cien-
cia, Tecnologia y Medio Ambiente autorizara la pesca de investi-
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gacion a personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras,
de conformidad con lo establecido en el Reglamento de Pesca 'y
demas disposiciones legales vigentes.

—~ el apartado cuarto de la Resolucién 339 de 1999 del Ministro de
la Industria Pesquera nos muestra que pueden ser sujetos de las
concesiones para la instalacién de establecimientos destinados
al cultivo de organismos acuéticos en jaulas flotantes, las natu-
rales o juridicas; y como norma juridica subordinada al Decreto-
Ley No. 164 debe observar al respecto los principios generales
que el mismo regula.

— en el articulo 2, apartado 2, parrafo sexto, del Decreto-Ley No.
165, se regula que concesionario, para el texto legal, es: “la per-
sona natural o juridica, con domicilio en el extranjero y capital
extranjero o la persona juridica nacional que, en ejercicio de la
concesién correspondiente y con recursos propios fomenta y
desarrolla la infraestructura necesaria y suficiente para la insta-
lacién y funcionamiento de la zona franca, y asume seguidamente
la direccién y administracion de la misma.” (de idéntica forma
se pronuncia el articulo 2, inciso a, del Reglamento sobre el Régi-
men Laboral en las Zonas Francas y Parques Industriales). Lue-
go, el articulo 8, apartado 1, del Decreto-Ley, plantea: “Pueden
solicitar el otorgamiento de una concesién administrativa res-
pecto a una determinada zona franca, las personas naturales o
juridicas, con domicilio en el extranjero y capital extranjero, o las
personas juridicas nacionales.”

—  los concesionarios de las concesiones contenidas en los Decretos
No. 167 y 190, y en los Acuerdos de 20 de octubre de 1998, de 16
de noviembre del 2000, de 15 de diciembre del 2000 y de 22 de
mayo del 2001, todos del Comité Ejecutivo del Consejo de Mi-
nistros, son empresas mixtas.

De la enumeracion precedente podra sentarse como regla gene-

» ral, sin entrar a considerar los casos particulares de cada tipo de con-

cesién, que pueden ser concesionarias en nuestro pafs (aunque pe-

quemos de reiterativos) las personas naturales cubanas, las personas

naturales y juridicas extranjeras y las personas juridicas cubanas;

excepto en las concesiones mineras, donde se exige que la persona
tenga domicilio legal permanente en Cuba.
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Ahora bien, de la lectura de los articulos reproducidos se infiere

que no todas las personas pueden ser sujetos de la totalidad de las
concesiones que actualmente existen en nuestro pais, lo que sin du-
das nos demuestra la politica que al efecto siguen las autoridades
nacionales, a partir de la idea que no todas las concesiones se abren a
cualquier tipo de persona, lo que refuerza la linea seguida en la poli-
tica econémica e inversionista. Siguiendo el hilo conductor de lo ex-
puesto, se puede realizar un desglose y plantear que quedan como
concesionarios en Cuba (o como potenciales concesionarios):

a)

b)

d)
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la persona natural cubana, sdlo para los casos de concesiones
mineras, concesiones pesqueras y concesiones de instalacion de
establecimientos destinados al cultivo de organismos acudticos
en jaulas flotantes. Es menester aclarar que en la practica, hasta
donde conocemos, no se ha otorgado ninguna de éstas concesio-
nes a una persona natural cubana, por lo que la misma no existe
como concesionario en el espectro cubano de hecho al respecto,
aunque potencialmente lo puede ser. Sobre el resto de las conce-
siones, la circunstancia de que no se regule expresamente en la
letra de las normas juridicas que a ellas se refieren, ni que exista
facticamente un concesionario que sea persona natural cubana,
viene dada por la politica econémica seguida por las autorida-
des cubanas en relacién con el tema de las inversiones.

el empresario individual extranjero, que es la persona natural
con domicilio legal en el extranjero que, en nombre propio, reali-
za una actividad constitutiva de empresa (o actos de comercio).
Esta categoria queda excluida en el supuesto de las concesiones
mineras a tenor de lo dispuesto en el articulo 3 del Reglamento
de la Ley de Minas.

el empresario social extranjero, que es la persona juridica con
domicilio legal en el extranjero que se dedica a realizar, en nom-
bre propio, actividades mercantiles. Igualmente queda fuera de
los casos de las concesiones mineras por el referido articulo 3 del
Reglamento de la Ley de Minas.

la empresa mixta, que, a los efectos de la legislacién interna, es la
compaiifa mercantil cubana que adopta la forma de sociedad
andénima por acciones nominativas, en la que participan como
accionistas uno o més inversionistas nacionales y uno o mas
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inversionistas extranjeros (segun el articulo 2, inciso i, de la Ley
No. 77, de la Inversion Extranjera).

Quisiéramos observar aqui, que la empresa mixta es una de las
formas de asociacién econdémica internacional que prevé la Ley
No. 77. La otra es el contrato de asociacion econémica interna-
cional, que, siguiendo el articulo 2, inciso g, del referido cuerpo
legal, es el pacto o acuerdo entre uno o mds inversionistas nacio-
nales y uno o més inversionistas extranjeros, para realizar conjun-
tamente actos propios de una asociacién econdmica internacio-
nal, aunque sin constituir persona juridica distinta a las partes.
Hemos hecho esta observacién porque, como en virtud del con-
trato de asociacién econémica no se crea una nueva persona juri-
dica, los reunidos bajo esa forma asociativa no podran ser conce-
sionarios, actuando asi asociados. Ese contrato no crea una per-
sona distinta a la de los intervinientes; por lo tanto, no puede
otorgarsele concesion alguna. El concesionario tiene que ser una
persona y no un contrato porque el elemento personal de la con-
cesion es de gran importancia y debe estar bien delimitado; por
la propia naturaleza e implicaciones de aquélla, no se le puede
conferir un objeto en calidad de tal a algo que no constituye en si
una entidad con personalidad propia.

las personas juridicas nacionales que adoptan la forma de socie-
dad mercantil, principalmente la de sociedad anénima y cuyo
capital es de procedencia estatal.

la empresa estatal cubana, que es una organizacion econdmica,
con personalidad juridica, balance financiero independiente y ges-
tién econémica, financiera, organizativa y contractual auténoma,
que se crea para la direccién técnica, econdmica y comercial de los
procesos de elaboracion de los productos y/o servicios. Se adscri-
be directamente a un érgano superior de direccién empresarial, o
al 6rgano estatal o de gobierno que se determine (siguiendo el
apartado 2.2, parrafos primero y segundo, de las Bases Generales
del Perfeccionamiento Empresarial).

otras personas juridicas nacionales que se autoricen. Ninguna
de esas personas, por su caracter de tal, estd autométicamente
apta para ser concesionaria; necesitan contar, ademas, con la au-
torizacién del 6rgano competente; lo cual es un elemento que
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agrava el proceso concesionario respecto a la persona que desee
ser concesionaria, traduciéndose en un mecanismo de reduccién
del ambito subjetivo de la concesion. Es una manera de actuar
que tiene el Estado cubano para evitar, en principio, que perso-
nas que no respondan a sus intereses lleguen a ser titulares de
derechos concesionales y tengan poder de accién sobre ciertos
objetivos de importancia nacional que estén involucrados como
objetos de concesién; por demaés, ello también le permite seguir
con la linea trazada en materia de inversiones e inversionistas.
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HABEAS CORPUS
(CASO ABIMAEL GUZMAN R.) ™

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Expediente N° 590-2001-HC/TC
Lima
Abimael Guzman Reynoso y otra

Lima, veintidés de junio de dos mil uno.

Visto

El recurso extraordinario interpuesto por dofia Maria Pantoja
Sénchez y otros contra el auto expedido por la Sala Corporativa Tran-
sitoria Especializada en Derecho Publico de la Corte Superior de Jus-
ticia de Lima, de fojas sesenta, su fecha cuatro de diciembre de dos
mil, que confirmando el apelado declaré improcedente la accion de
hébeas corpus; y,

ATENDIENDO A

1.- Que, el argumento del rechazo in /imine de la presente accion
de garantia se sustenta en considerar que los hechos cuestionados con-
ciernen a la ejecucién de la condena judicial dictada, emitida por juris-
diccion militar en proceso de competencia de la misma, precisando que
la jurisdiccién constitucional no estd concebida para revisar aspectos

®) E] Peruano, 14 de agosto de 2001.
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que atafien a un proceso regular, por lo que las anomalias de éste deben
resolverse dentro del mismo proceso.

2.- Que, sin embargo, el objeto del presente proceso constitucio-
nal es que la autoridad jurisdiccional disponga que “cese el estado
de incomunicacién, asilamiento absoluto y perpetuo y sometimiento
a condiciones de reclusién inhumanas, humillantes y degradantes,
incompatibles con la persona humana”, a las cuales estarian someti-
dos los beneficiarios. En tal sentido, no se cuestiona, como errénea-
mente se ha entendido en las instancias del Poder Judicial, la senten-
cia condenatoria de los beneficiarios, sino las condiciones de reclu-
sién bajo las que se encuentran. Por consiguiente, dado que la pre-
sente controversia no se plantea respecto a la regularidad o no del
proceso en el que se expidi6 la citada sentencia, no es de aplicacion
lo previsto por el inciso 2) del articulo 6° de la Ley N° 23506, no pro-
cediendo el rechazo in /imine de la presente demanda; correspon-
diendo a este Tribunal Constitucional aplicar lo previsto por el se-
gundo parrafo del articulo 42° de su Ley Organica, N° 26435.

3.- Que, siendo el objeto del presente proceso constitucional que
el 6rgano jurisdiccional disponga que “cesen las condiciones de re-
clusién ya expuestas” (fojas treinta y tres vuelta), se esta ante la pre-
tensién del denominado “hébeas corpus correctivo”, que procede ante
la amenaza o acto lesivo del derecho a la vida, la integridad fisica y
psicolégica o el derecho a la salud de las personas que se hallan re-
cluidas en establecimientos penales e incluso de personas que, bajo
una especial relacién de sujecion, se encuentran internadas en esta-
blecimientos de tratamiento, ptblicos o privados. Asf queda en claro
que, aun cuando el articulo 12° de la Ley N° 23506 no comprende
como derechos susceptibles de ser protegidos los antes menciona-
dos, ello no implica que se les deniegue proteccién, dado que el cita-
do articulo tiene sélo caracter “enunciativo”, con lo cual se debe en-
tender que otros derechos que no estén comprendidos en el mismo,
pero que tengan relacion directa con el derecho a la vida, la integri-
dad fisica y psicoldgica o el derecho a la salud de las personas priva-
das de su libertad o internadas, pueden ser protegidos a través del
presente proceso constitucional. Por lo tanto, para el Tribunal Cons-
titucional queda claramente establecido como principio de observan-
cia obligatoria para jueces y tribunales, de conformidad con la Pri-
mera Disposicién General de nuestra Ley Orgéanica, que este tipo de
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hébeas corpus correctivo opera en todo &mbito, ya sea cuando la re-
clusién se cumpla en un establecimiento penitenciario comuin o en
un penal militar, o el internamiento se efecttie en un establecimiento
publico o privado.

4.- Que, por lo tanto, de conformidad con el articulo 13° de la
Ley N° 25358, Complementaria con la Accion de Hébeas Corpus y
Amparo, aunque la privacién de la libertad como consecuencia de
una sentencia condenatoria no constituye una detenciéon indebida,
es indispensable en estos supuestos de habeas corpus correctivo que
el juez, al admitir la demanda, efectiie una investigacion sumaria,
con el tnico propdsito de constatar in situ las condiciones de reclu-
sién de los beneficiarios y tomar su declaracién, asi como de la auto-
ridad emplazada para mejor resolver. En consecuencia, como princi-
pio de observancia obligatoria para jueces y tribunales, de conformi-
dad con la Primera Disposiciéon General de nuestra Ley Organica,
debe considerarse que, ante la interposicion de habeas corpus del
tipo correctivo, es necesario que el 6rgano jurisdiccional actte la ci-
tada diligencia.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, en uso de
las atribuciones que le confieren la Constitucién Politica del Estado y
su Ley Orgénica;

RESUELVE

Declarar NULA la recurrida, insubsistente la apelada y NULO
todo lo actuado; reponiéndose la causa al estado en que sea admitida
la demanda y se transmite con arreglo a Ley. Dispone la notificacién
a las partes, su publicacion en el Diario Oficial El Peruano y la devo-
lucién de los actuados.

SS. REY TERRY; NUGENT; DfAZ VALVERDE;
ACOSTA SANCHEZ; REVOREDO MARSANO;
GARCIA MARCELO.
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AMPARO
(CASO TELEFONICA CON OSIPTEL) *

SALA CORPORATIVA TRANSITORIA
EspeciALIzADA EN DErReEcHO PusLicO

Causa N° 170-97

Lima, nueve de marzo de mil
Novecientos noventiocho.-

VISTOS EN DISCORDIA; con el dictamen fiscal de fojas tres-
cientos dos a trescientos siete; y los informes orales de los sefiores
abogados de las partes; CONSIDERANDO: Primero: Que como se
desprende de la demanda de fojas ciento tres, Telefénica del Pert
Sociedad Anénima interpone demanda de fojas ciento tres, Telef6-
nica del Pertd Sociedad Anénima interpone demanda de Amparo
contra el Organismo Supervisor de Inversion Privada de Teleco-
municaciones, con la finalidad de que en primer término, se decla-
re la inaplicacién de las Resoluciones del Cuerpo Colegiado Ordi-
nario del Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Teleco-

() Se publica esta sentencia de amparo, que qued6 consentida, en la cual Tele-
fonica del Perti SAA obtuvo la invalidez de diversas disposiciones de OSIPTEL que la
obligaban a entregar informacién relativa a los usuarios y que afectaba el secreto de
las comunicaciones. Posteriormente, la Ley 27336 de 5 de agosto de 2000, otorgd nue-
vamente tal facultad a OSIPTEL de solicitar discrecionalmente la informacién que
necesite , modificando asi por esta via, lo dispuesto en esta ejecutoria.
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municaciones Numero 017-CCO/96 (fojas once a doce), 030-CCO/
97 (fojas veintiocho a treintitrés), asi como la Resolucién Presiden-
cial del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Teleco-
municaciones Numero 002-97-DP/OSIPTEL (fojas cuarenta a
cuarentiuno) por las cuales el Organismo Colegiado Ordinario, dis-
puso la exhibicién del listado completo —a nivel local y nacional-
de la identidad y lugares de instalacién de sus usuarios bajo la
modalidad de “alquiler de circuito”; y por la que, imputandole la
comision de falta grave le impuso la multa de treinta unidades
impositivas tributarias cobrables coactivamente y sin perjuicio que
se cumpla con efectuar la exhibicion, bajo apercibimiento de seguir
imponiéndole nuevas sanciones; y la tiltima por la que la Direccién
Presidencial del Organismo Supervisar de Inversién Privada en
Telecomunicaciones confirmé la anterior, desestimando la apela-
cién propuesta por Telefénica del Pera Sociedad Anénima. En se-
gundo término, se solicita que al dejar sin efecto las resoluciones
impugnadas; se disponga la devolucién del importe de multa im-
puesta; Segundo: Que a fin de resolver la controversia, en cuanto al
primer aspecto, se requiere determinar el concepto y alcances de lo
que constituye el secreto de las comunicaciones, consagrado en el
inciso 10) del articulo 2 de la Constitucién Politica del Estado para
luego determinar las connotaciones de inconstitucionalidad que se
denuncia; Tercero: Al respecto, debe considerarse como punto de
partida que el inciso 10) del articulo 2 de la Carta Magna consigna
el secreto y la inviolabilidad de comunicaciones y documentos pri-
vados, explicitando que “Las comunicaciones, telecomunicaciones
o sus instrumentos sélo pueden ser abiertos, incautados, intercep-
tados o intervenidos, por mandamiento motivado del Juez, con las
garantias previstas en la Ley. Se guarda secreto de los asuntos aje-
nos que motiva el examen. Los documentos privados obtenidos con
violacion de este precepto no tienen efecto legal. Los libros, com-
probantes, documentos contables y administrativos estan sujetos a
inspeccién o fiscalizacién de la autoridad competente de conformi-
dad con la Ley. Las acciones que al respecto se tomen, no pueden
incluir sustraccién o incautacion salvo por orden judicial”. Esta
norma contiene una disposicion general que, para la circunstancia,
obliga a analizar el Contrato Ley de Concesién aprobado por De-
creto Supremo 11-94-TC publicado el trece de mayo de mil nove-
cientos noventicuatro el mismo que ha sido celebrado entre el Esta-
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do, Telefénica del Perd Sociedad Anénima y también suscrito por
el emplazado Organismo Supervisor de Inversion Privada en Tele-
comunicaciones-OSIPTEL,; esta convencion tiene rango constitucio-
nal en virtud de lo previsto en el articulo 62 de la Carta Magna
Vigente y contiene el la Seccién 8.10 incisos a), b) y c¢) una
conceptuacién amplia del secreto de las telecomunicaciones y pro-
teccién de datos; que obliga a la empresa concesionaria a
salvaguardarlos estableciendo para ello medidas y procedimientos
razonables que como se advierte, no solo conciernen al contenido
de la comunicacién, sino también a la proteccién de datos y
confidencialidad de la informacién personal relativa a los usuarios
que obtenga en el curso de sus negocios, salvo el consentimiento
previo, expreso y por escrito del usuario y demads partes
involucradas y/o una orden judicial especifica para levantarlo. Fi-
nalmente se dispone la instauracién de medidas y procedimientos
también razonables para salvar el secreto mencionado en interés
de la seguridad nacional en coordinacién con el Ministerio (Esta-
do) de conformidad con el Reglamento de la Ley de Telecomunica-
ciones; Cuarto: Concordando los alcances de las normas y contrato
glosado, se advierte en forma incuestionable que el secreto protegi-
do por la Magna Lex, no s6lo se contrae al contenido de las comuni-
caciones, como ha interpretado la A-quo en los considerandos sex-
to y sétimo de la sentencia recurrida, sino también a la
confidencialidad de la informacién personal relativa a los usuarios;
en consecuencia, se evidencia que el Cuerpo Colegiado Ordinario
del Organismo Supervisor de la Inversién Privada de Telecomuni-
caciones, al requerir a Telefénica del Pert la exhibicién del Listado
completo —a nivel local y nacional- de la identidad y lugares de
instalacién de sus usuarios bajo la modalidad de “Alquiler de Cir-
cuitos” a efecto de resolver una controversia suscitada entre Red
Cientifica Peruana y Telefénica del Perti Sociedad Anénima, sin
contar con autorizacién expresa y escrita de los usuarios o haber
obtenido autorizacién judicial con arreglo a las normas previstas
en el articulo 9 del Reglamento de Organismo Supervisor de Inver-
sién Privada en Telecomunicaciones-OSIPTEL aprobado por Decreto
Supremo 620-94-PCM la inducia a incumplir la responsabilidad con-
tenida en la norma 8.10 del Contrato Ley que resulta de obligatorio
cumplimiento para las partes, maxime ademas, si se considera que
para resolver una controversia local (relacionada con una linea de-
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dicada entre los locales de Miraflores y Monterrico) de Red Cienti-
fica Peruana, y la ahora accionante, le requiri6 el listado completo
esto es, a nivel local y nacional de usuarios con identidad de luga-
res de instalacién lo que evidentemente resulta irracional y por tanto,
permite llegar a la conviccion de que efectivamente se ha produci-
do una violacién de la garantia constitucional denunciada; en con-
secuencia, debe aclararse la procedencia de la accién constitucional
promovida en este primer extremo; Quinto: En lo relacionado con
la anulacion de la multa y la devolucién de su importe, debe tener-
se en consideracion que esta sede constitucional, no es la via idonea
para el propésito, en razén de que el proceso de Amparo, que por
Ley y la doctrina se caracteriza por ser excepcional, sumario, sin eta-
pa probatoria y en el que sélo cabe el raciocinio logico-juridico del
operador legal respecto de un derecho evidente, esto es incuestiona-
ble y virtual, se limita a protegerlo reponiendo las cosas al estado
anterior a la violacién o amenaza, como se precisa en el articulo 1 de
la Ley 23506; en consecuencia este proceso no suple las vias ordina-
rias, en las que por su amplitud, permiten la declaracién, reconoci-
miento o modificacién de derechos, aspecto no pasible en el instituto
del amparo. Por tanto, tal extremo de la pretensién demandada no
resulta de amparo. Por tanto, tal extremo de la pretensiéon demanda-
da no resulta de amparo, quedando a salvo el derecho de la parte
para que lo haga valer con arreglo a Ley en la via especifica corres-
pondiente y como consecuencia del derecho constitucional restable-
cido en el otro extremo; por estos fundamentos; REVOCARON la
sentencia de fojas doscientos veinticinco a doscientos treinta, su fe-
cha veintitrés de junio del afio préximo pasado por la que se decla-
r6 infundada la demanda de amparo constitucional interpuesta a
fojas ciento tres, por Telefénica del Perd Sociedad Anénima contra
el Organismo Supervisor de inversién Privada en Telecomunica-
ciones-OSIPTEL; REFORMANDOLA DECLARARON: FUNDADA
la demanda en el extremo de la inaplicaciéon de las Resoluciones
del Cuerpo Colegiado Ordinario del Organismo Supervisor de In-
version Privada en Telecomunicaciones Ntimeros 017-CCO/96 y
030-CCO/97 asi como la Resolucion de la Presidencia del Organis-
mo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones ndime-
ro 002-97-DP /OSIPTEL e IMPROCEDENTE la demanda en lo que
concierne a la declaratoria de nulidad y devolucién del importe de
multa impuesta a la actora; estando a que la presente resolucién
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sienta precedente de observancia obligatoria; MANDARON que
consentida o ejecutoriada sea se publique en el Diario Oficial “El
Peruano” por el término de Ley; y los devolvieron .-

ZARATE DEL PINO
GONZALES CAMPOS
CHOCANO POLANCO

EL VOTO SINGULAR DEL SENOR VOCAL DIRIMENTE DOCTOR
ZARATE DEL PINO, ES COMO SIGUE:...

Oidos los informes orales de los abogados de las partes; con lo
expuesto por el Sefior Fiscal Superior en su dictamen de fojas tres-
cientos dos a trescientos siete; y CONSIDERANDO: Primero: Que,
del petitorio de la demanda de amparo de fojas ciento tres a ciento
veintiocho de Telefénica del Perd Sociedad Anénima, aparece que se
pretende la inaplicabilidad de las Resoluciones del Cuerpo Ordina-
rio del Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomuni-
caciones Ntimero 017-CCO /96 y 030-CCO-97, asi como de la Resolu-
cién de la Presidencia del Organismo Supervisor de Inversién Priva-
da en Telecomunicaciones Ntmero 002-97-PD/OSIPTEL, por las que
se les requiere informacion reservada respecto a la identidad de los
usuarios de alquiler de circuitos privados y sus lugares de instala-
cién y le impone sancién de multa equivalente a treinta unidades
impositivas tributarias ante incumplimiento que consideran injusti-
ficados; proceso en el que no se trata tanto de establecer si el Orga-
nismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones-
OSIPTEL tiene o no competencia para requerir esa informacién sino
mas bien si ella afecta al derecho constitucional al secreto de las co-
municaciones y al derecho de intimidad; Segundo: Que, ante todo
debe precisarse que la informacién requerida por el Organismo Su-
pervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones-OSIPTEL a Te-
lefénica del Pertd Sociedad Anénima no es en relacion a los usuarios
regulares del Servicio Pablico de Telefonia bajo la modalidad de abo-
nado y cuyo listado se publica en la guia telefénica, salvo el derecho
de exclusion que puede hacer valer el abonado; sino a los usuarios
de alquiles o arrendamiento de circuitos privados que son de uso
exclusivo para satisfacer las necesidades propias de comunicacién
del usuario, que no es accesible a terceros; Tercero: Que, ubicados en
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relacién a ese servicio, el punto medular dela controversia se contrae
a determinar la extensién conceptual del derecho constitucional al
secreto de las comunicaciones precisando si comprende tinicamente
al contenido de las comunicaciones o si alcanza también a la existen-
cia de las comunicaciones y a la informacién personal relativa a los
usuarios; y, si el nombre de los usuarios de alquiler de circuitos pri-
vados de telecomunicaciones, su domicilio o los lugares de instala-
cién de sus circuitos son o no informaciones protegidas por el dere-
cho a la intimidad; lo que debe analizarse en el contexto en que se
produce ese requerimiento de informacién por parte del Organismo
Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones-OSIPTEL a
fin de no establecer en forma abstracta la extensién de los derechos
sefialados sino en relacién al caso concreto de autos; Cuarto: Que,
por el articulo 4 de la Resolucién Numero 017-CCO/96 de fecha die-
ciséis de octubre de mil novecientos noventiséis emitida por el Cuer-
po Colegiado Ordinario del Organismo Supervisor de Inversién Pri-
vada en Telecomunicaciones se solicita a Telefénica del Pert Socie-
dad Anénima el listado completo, a nivel local y nacional, de laiden-
tidad lugares de instalacién de sus usuarios bajo la modalidad de
alquiler de circuitos privados, requiriéndose adicionalmente infor-
macién sobre ubicacién fisica de los lugares de instalacién de los cir-
cuitos, las puertas contratadas, configuracion de las lineas, capaci-
dad, velocidad de las lineas, cobertura del servicio local LDN y LDI,
techa del presupuesto o la factura, servicios, adicionales relaciona-
dos al arrendamiento de lineas (frame relay, tecnologia x.25, otros),
tipo de linea (analogfa, digital, terrestre, satelital y otros); es decir
informacién detallada para resolver una denuncia interpuesta por la
Red Cientifica Peruana contra la Telefénica del Perti Sociedad Ané-
nima sobre competencia desleal; Quinto: Que, en la Resolucién del
mismo Cuerpo Colegiado Ordinario del Organismo Supervisor de
Inversién Privada en Telecomunicaciones Ntimero-030-CCO/97 del
diecisiete de enero de mil novecientos noventisiete sefiala que esa
informacién resultaba necesaria para determinar “si en la controver-
sia suscitada, se ha producido trato discriminatorio o se ha recurrido
a la practica del dumping, precios subvencionados o cruzados” de-
terminacién que se mencionaba sélo era posible realizar a partir de
la informacién relativa a otros usuarios de Telefénica del Pert Socie-
dad Andnima, que sélo ella podia proporciconar; Sexto: Que, el dere-
cho de toda persona al secreto y a la inviolabilidad de sus comunica-
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ciones y documentos privados, consagrado por el articulo 2 inciso
10) de La Constitucion Politica, no se circunscribe tinicamente al con-
tenido de las documentaciones y documentos privados, interpreta-
cién restrictiva deductiva de la literalidad del parrafo segundo de la
norma citada respecto a que las comunicaciones o sus instrumentos
s6lo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos
por mandamiento del Juez, sino que la amplitud de ese derecho, cuya
acepcion se hace mas compleja por el avance tecnolégico en materia
de telecomunicaciones, debe ser apreciada en consonancia con el
desarrollo reglamentario y el propio negocio juridico celebrado en-
tre el Estado y la concesionaria del servicio piblico de telecomunica-
ciones denominado entonces la Compariia Peruana de Teléfonos So-
ciedad Andénima que van delineando la fisonomia de ese derecho;
Sétimo: Que, el articulo 10 de la Directiva sobre Procedimiento de
Inspeccién y Requerimiento de Informacién en Relacién al Secreto
de las Comunicaciones, aprobada por Resolucién Ministerial Nume-
r0 622-96-MTC/15.17 de fecha veintisiete de noviembre de mil nove-
cientos noventiséis, al hacer referencia al secreto de las comunicacio-
nes no se limita al contenido en si sino que la hacen extensiva a la
existencia de cualquier comunicacién, la que tiene racionalidad pues
de conocerse la existencia de comunicaciones, que implica la identi-
dad del autor o destinatario del enlace, la oportunidad, frecuencia o
prioridad de las comunicaciones, ain con prescindencia de su conte-
nido, pueden inferirse conclusiones que afectan a la privacidad o ala
intimidad de los interlocutores; Octavo: Que, a su vez, el contrato de
concesion de fecha dieciséis de mayo de mil novecientos
noventicuatro celebrado entre el Estado — Ministerio de Transportes,
Comunicaciones, Vivienda y Construccién y la empresa concesionaria
entonces denominada Compariia Peruana de Teléfonos Sociedad
Andénima, cuya estabilidad se encuentra protegida por el articulo 62
de la Constitucién Politica de cualquier modificacién legislativa pos-
terior, sin que ello implique elevar sus disposiciones a rango consti-
tucional, establece, en su seccién 8.10 bajo el epigrafe “Secreto de las
Telecomunicaciones y Proteccién de Datos”, como obligacion de la
empresa concesionaria, el de salvaguardar el secreto de las teleco-
municaciones comprendiendo dentro de ese concepto “La
confidencialidad de la informacién personal relativa a los usuarios
que atienda en el curso de sus negocios”, salvo autorizacién escrita
de los abonados como anteriormente lo gestionara el Organismo
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Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones segiin do-
cumentos en fojas cuarentiocho a setentiocho y de fojas doscientos
ochentidés a doscientos noventidés; o en su defecto por mandato
judicial motivado; Noveno: Que, si bien la clausula 11.04 del citado
contrato que es concordante con otras disposiciones legales, estable-
ce que el Organismo Supervisor de Inversiéon Privada en Telecomu-
nicaciones esta facultada para solicitar a la empresa concesionaria
que presente informes periddicos, estadisticos y cualquier otra infor-
macién a fin de hacer valer las cldusulas sobre prohibicién de practi-
cas monopdlicas tales como abuso de posiciéon dominante y trato no
discriminatorio, debe compulsarse dicha facultad con la obligacién
de la concesionaria de salvaguardar el secreto de las telecomunica-
ciones, de cuya evaluacién razonada surge la prevalencia de la obli-
gacion de la empresa concesionaria respecto a la potestad del Orga-
nismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones, ya
que no se puede afectar el secreto de las comunicaciones que se ex-
tiende a la existencia de las mismas y a la informacién personal rela-
tiva a los usuarios para resolver una controversia promovida con
interés comercial por la Red Cientifica Peruana alegando requerir
condiciones competitivas para el desarrollo de sus actividades, con-
tra Telefénica del Perti, que es su competidora en la provisién de
servicios de acceso a INTERNET; pues asi como no existe derechos
absolutos tampoco puede admitirse la existencia de potestades ili-
mitadas; Décimo: Que, la informacion relativa a la identidad de los
usuarios de los circuitos privados de telecomunicaciones, de los lu-
gares de instalacién de los circuitos y otras especificaciones técnicas,
no es imprescindible y de hecho no lo ha sido para que el Organismo
Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones pueda re-
solver la controversia antes mencionada, sobre comisién de actos de
competencia desleal e incumplimiento contractual, que fue resuelta
en ultima instancia administrativa por Resolucién de Presidencia
Numero 020-98-PD/OSIPTEL de fecha seis de febrero de mil nove-
cientos noventiocho publicada en el Diario Oficial del dieciocho de
ese mes y aio, que ha sido resuelta tomandose en consideracion la
demora en la atencién a las solicitudes de conexién a Lima de diver-
sas instituciones y universidades del pais, que las califica como in-
fracciones y en base a la conducta displicente o negligente que ha-
bria mostrado Telefénica del Perti Sociedad Anénima en el curso de
ese proceso; Décimo Primero: Que, el emplazado Organismo Super-
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visor de Inversién Privada en Telecomunicaciones en el rubro quinto
de su escrito de contestaciéon a la demanda de fojas ciento
cincuentinueve a ciento ochentiuno, sefiala que la informacion soli-
citada tenia por objeto determinar si Telefénica del Perti Sociedad
Anoénima estaba ofreciendo condiciones mas ventajosas a los consor-
cios provinciales que solicitan linea dedicada, si estaban ofreciendo
precios empaquetados, de dumping o de subvencién cruzada, y sila
falta de instalacion de la fibra 6ptica por Red Cientifica Peruana la
sitiia en desventaja tecnolédgica frente al nuevo servicio anunciado
por Telefénica: UNIRED, hechos respecto a los cuales no tenia perti-
nencia o necesidad imprescindible la informacién confidencial acer-
ca de los usuarios de alquiler de circuitos privados de Telefénica,
pues en el primer extremo el cargo tiene relacién con un convenio de
cooperacién con la Asamblea Nacional de Rectores para ofrecer un
descuento de veinte por ciento a las Universidades que no se otorgo,
cuando ese pedido se tramité a través de la Red Cientifica Peruana;
que la supuesta subvencién cruzada no es tal sino que se deriva de la
configuracién de la red disefiada por la Red Cientifica Peruana de
acuerdo a su propia estrategia empresarial; y que la falta de instala-
cién de fibra 6ptica ha sido consecuencia de la presentacién de los
presupuestos imprecisos que no le han permitido al cliente contratar
el servicio; de los cuales se desprende pues que la informacién confi-
dencial respecto a los usuarios de servicios de alquiler de circuitos
privados que afecta derechos tan sensibles como relativos a la inti-
midad y al secreto de las comunicaciones no era relevante para los
fines de resolver la controversia administrativa; Décimo Segundo:
Que, el resto de lo actuado no altera las consideraciones precedentes
adheriéndome en lo relativo a la insubsistencia de la multa impuesta
y en lo demds que contiene a la Ponencia de los Sefiores Chocano
Polanco y Gonzéles Campos, por lo que MI VOTO es por que se RE-
VOQUE la sentencia de fojas doscientos veinticinco a doscientos trein-
ta, su fecha veintitrés de junio de mil novecientos noventisiete, por la
que se declara infundada la demanda de amparo interpuesta a fojas
ciento tres por TELEFONICA DEL PERU SOCIEDD ANONIMA con-
tra el Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunica-
ciones — OSIPTEL; y REFORMANDOLA se declare FUNDADA di-
cha demanda sobre inaplicacién de las Resoluciones Numero 017-
CCO/96 y 030-CCO/97 asi como la Resolucién de la Presidencia del
Organismo Supervisor de inversién Privada en Telecomunicaciones
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— OSIPTEL Numero 002-97-DP/OSIPTEL, en cuanto a la entrega de
informacion confidencial; e IMPROCEDENTE la demanda en el ex-
tremo relativo a la insubsistencia de la multa impuesta.-

DR. JUAN ZARATE DEL PINO
Vocal

EL VOTO EN DISCORDIA DEL SENOR VOCAL DOCTOR SIXTO
MUNOZ SARMIENTO ES COMO SIGUE:...

~ De conformidad con lo opinado por el Sefior Fiscal Superior en
su dictamen de fojas trescientos dos a trescientos siete; por los fun-
damentos de la recurrido; y CONSIDERANDO Ademas: Primero:
Que, en nuestro sistema econdmico se ha establecido una economia
social de mercado, por ende en ella se alienta la libre competencia, y
es en dicha coyuntura que el papel del Estado en el &mbito de los
servicios publicos, es garantizar la universalidad del mismo, prote-
giendo al usuario sin importar que el operador sea ptiblico o privado
y el de garantizar que la libre competencia entre las empresas opera-
doras sea transparente, prohibiendo el abuso de la posicién domi-
nante en el rubro de las telecomunicaciones; Segundo: Que en este
contexto, el Organismo Supervisor de la Inversiéon Privada en Tele-
comunicaciones-OSIPTEL-, en representacién del Estado, conforme
lo refiere el inciso j) del articulo sexto y el articulo veintiuno del Re-
glamente del Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Tele-
comunicaciones — OSIPTEL-a, asi como el inciso a) del articulo cuar-
to y articulo veinticuatro del Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversiéon Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL
para la Solucién de Controversias en la Via Administrativa, es com-
petente para llevar a cabo esta funcién supervisora y reguladora de
los servicios ptiblicos en telecomunicaciones; Tercero: Que, dada la
importancia y a fin de que cumpla con sus funciones, la ley prevé la
entrega de informacion al Organismo Supervisor de la Inversién Pri-
vada en Telecomunicaciones — OSIPTEL por parte de las Empresas
prestadoras de log servicios publicos en telecomunicaciones, con el
Ginico propésito de esclarecer y resolver las controversias sometidas
a su jurisdiccion; en tal sentido, conforme al articulo doce del Regla-
mento General de Infracciones y Sanciones de organismo Supervisor
de la Inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, se en-
tiende que dicha entrega de informacién es obligatoria y perentoria
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s6lo si se ha emitido para cada caso un requerimiento escrito por
parte de la entidad Supervisora, que asi lo indique de manera in-
equivoca; Cuarto: Que, la demandada ha actuado en el ejercicio re-
gular de sus funciones, empleando las facultades concedidas por las
leyes especificas glosadas, coligiéndose que el requerimiento de in-
formacién y la multa impuesta a la accionante no resultan violatorias
de derechos constitucionales; por estas consideraciones; MI VOTO:
es porque se CONFIRME la Sentencia apelada de fojas doscientos
veinticinco a doscientos treinta, su fecha veintitrés de junio de mil
novecientos noventisiete, por la que se declara INFUNDADA la de-
manda de Amparo Constitucional incoada a fojas ciento tres y si-
guientes por TELEFONICA DEL PERU SOCIEDAD ANONIMA,
contra el Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Teleco-
municaciones.-

DR. SIXTO MUNOZ SARMIENTO
Vocal

EL SECRETARIO DE SALA QUE SUSCRIBE CERTIFICA QUE ADEMAS DE LO EX~
PUESTO POR EL SENOR VOCAL DOCTOR MUNOZ SARMIENTO, LOS FUNDAMEN-
TOS DEL VOTO SINGULAR DEL SENOR VOCAL DOCTOR INFANTES MANDUJANO,
SON COMO SIGUE: ...

Que, ME ADHIERO al Voto del Sefior Vocal Doctor Mufioz Sar-
miento; y singularmente ademas sustento mi voto: Que, el petitorio
esta referido a que se declare que las Resoluciones del Cuerpo Cole-
giado Ordinario del Organismo Supervisor de Inversién Privada en
Telecomunicaciones Ntiimero 017-CCO/96 y Niimero 030-CCO/97,
asf como la Resolucion de la Presidencia del Organismo Supervisor
de Inversién Privada en Telecomunicaciones Nuamero 002-97-PD/
OSIPTEL son violatorias del derecho al secreto de las telecomunica-
ciones, al requerir informacién sobre la identidad de los usuarios y
los lugares de instalacién de circuitos, sin mediar autorizacién de
aquellos o una orden judicial motivada.

Que, el Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso,
aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido errénea-
mente. Sin embargo, no puede ir mas alld del petitorio ni fundar su
decisién en hechos diversos de los que han sido alegados por las
partes.
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Que, los derechos protegidos por las acciones de garantia deben
entenderse e interpretarse dentro del contexto general de la Consti-
tucién Politica del Pert, los Convenios Internacionales de Derechos
Humanos ratificados por la Reptblica y los Principios Generales del
Derecho y preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.

Que, siendo esto asi, se colige que el requerimiento de informa-
cién respecto a la identidad de usuarios y los lugares de instalaciéon
de circuitos, sin mediar autorizacién de aquellos o una orden judi-
cial motivada no atenta a lo preceptuado por el inciso 10) del articulo
2 de la Constitucién Politica; por cuanto, esta norma garantiza a toda
persona el secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y do-
cumentos privados; es decir, esta referido al contenido de la comuni-
cacién, —a lo que se comunica a otra persona—, y no a la existencia
misma de la comunicacién; habida cuenta, que las comunicaciones y
sus instrumentos s6lo pueden ser abiertos, incautados, intercepta-
dos o intervenidos por mandamiento motivado del Juez, obligando
la Magna Lex a guardar secreto de los asuntos ajenos al hecho que
motiva su examen; por tanto, el propésito de la inviolabilidad de las
telecomunicaciones obedece al mismo propésito de impedir que se
conozca el contenido de las telecomunicaciones; consecuentemente,
el Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicacio-
nes — OSIPTEL no puede ni podria solicitar informacién alguna res-
pecto del contenido de las comunicaciones que esté reservada tnica-
mente al Juez.

DR. PEDRO INFANTES MANDUJANO
Vocal

DR.JORGE SALAZAR SANCHEZ
Secretario

HUGO EYZAGUIRRE DEL SANTE
Presidente
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IN MEMORIAM

PEDRO PLANAS SILVA
(1961 - 2001)

Domingo Garcia Belaunde

Sorpresivamente falleci6é Pedro Planas en la ciudad de Ayacucho
el 7 de octubre del afto en curso, victima de un paro cardiaco. Nada
hacia prever tal desenlace, de quien era un activo periodista de larga
trayectoria, ahora entregado a delicadas tareas politicas en materia
de descentralizacién.

Desde muy joven Planas se dedicé al periodismo y cursoé los
estudios de tal disciplina. Y dentro de ella, se dedicd, desde un co-
mienzo, al comentario y al andlisis de la politica. Pronto sus anali-
sis periodisticos tomaron vuelo y adquirieron la forma de libro. Pero
no se detuvo ahi. Se dio cuenta que tenia que acercarse al fenémeno
histérico, sociolégico e institucional, para mejor comprender la rea-
lidad. Fue asi como hizo estudios y profundizé en diversos cam-
pos, de lo cual es muestra suficiente la vasta produccién bibliogra-
fica que llegd a acufiar en tan pocos afnos. En materia politica son
relevantes, sobre todo, sus analisis sobre Haya de la Torre y el par-
tido aprista en sus inicios; el pensamiento novencentista, y en espe-
cial, el vinculado con Victor Andrés Belaunde, que se dio dentro de
un contexto de revalorizacion del pensamiento del novecientos. Y
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en materia constitucional, a la que llegé como una necesidad inevi-
table de sus estudios, diversos ensayos sueltos que estan recogidos,
en lo fundamental, en sus libros Rescate de la Constitucion (1993),
Regimenes politicos contempordneos (1998) Historia y democracia
constitucional en el Peri (1998) y Modernas tendencias del Dere-
cho Constitucional en América Latina (1999).

Pero por encima de esas facetas, Planas fue sobre todo un perio-
dista licido, un activista de primer orden unido a las causas maés
nobles, y un luchador incansable de la democracia.

Su temprana muerte nos lo arrebata cuando podiamos esperar
nuevos y mas maduros frutos de su clarisimo talento y de su terca
disciplina para el trabajo.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9
10)

NORMAS PARA LOS COLABORADORES DE LA
«REVISTA PERUANA DE DERECHO PUBLICO»

Soélo se publicaran trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogeran articulos de otras
disciplinas, afines 0 complementarias.

Se recibirdn articulos doctrinarios (aspectos generales, comparados o
nacionales) asf como notas breves o comentarios jurisprudenciales o de
libros.

La Revista pretende publicar articulos y notas de alta divulgacién, evi-
tando en lo posible, los enfoques eruditos o de caracter monografico.

La Revista sélo publicara articulos inéditos en idioma castellano. Los
articulos en idiomas extranjeros, podrén ser traducidos porla redaccién
de la Revista.

Los articulos y las notas no excederdn de 30 y 15 paginas, respectiva-
mente, tamarfio 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 07.

La direccién no mantiene correspondencia con las colaboraciones no
solicitadas.

A cada autor se le entregara un ejemplar de la revista y 12 separatas.

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 Gréficos de Editora Juridica Grijley,
(E-mail: grijley@terra.com.pe),
el dia 20 de diciembre de 2002,
al conmemorarse el nacimiento (Lima, 20-X1I-1912)
del magistrado y profesor universitario
Domingo Garcia Rada (§ Lima, 9-VI-1994).
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