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EDITORIAL 

Este numero con el cual se cierra el presente ano, recoge en su parte 
central, colaboraciones especialmente autorizadas para nuestra Revista, y 
que han sido traducidas o revisadas para esta ocasi6n, y cuyos autores 
estan vinculados con la comunidad constitucional peruana. A ellos les si-
guen colaboraciones de colegas nacionales sabre diversas temas de ac-
tualidad. 

En la parte de documentos reproducimos dos textos ineditos. El pri-
mero, breve, es el discurso leido por Mario Alzamora Valdez en 1977,con 
motivo de la incorporaci6n al Instituto Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional de distinguidos juristas peruanas: Jose Le6n Barandiaran, Daria 
Herrera Paulsen, Raul Ferrero Rebagliati, asi como el mismo. 

El segundo son unas lecciones dictadas por Luciano Benjamin Cisneros 
en el Convictorio de San Carlos en 1862, que publicadas en tiraje corto en 
su epoca, se daban totalmente por perdidas. Se antepone a este ensayo, 
una nota de presentaci6n para mejor ubicar al autor y al texto mismo. 

Se incorpora en la parte final un breve recuerdo de un distinguido 
constitucionalista italiano recientemente fallecido: Livia Paladin, lamen-
tablemente no muy conocido entre nosotros, pero de gran prestigio en los 
drculos europeos. 

Un hecho importante que sera tratado mas adelante, es el referente a 
la reforma integral de la Constituci6n del Estado, que plante6 la Comi-
si6n de Constituci6n del Congreso de la Republica, y cuya discusi6n en el 
Plena se inici6 en meses pasados. 

Lamentablemente, el proyecto, de por si deficiente y con multitud de 
carencias, fue objeto de muchos cuestionamientos por las diferentes tien-
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EDITORIAL 

das politicas, y el debate qued6 finalmente paralizado. Es includable que 
algo habra que hacer en el futuro, y sobre eso volveremos en un numero 
proximo, lo que aqui queremos tan solo dejar anotado. 

Lima, diciembre de 2002. 

El Director 
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LAS CIENCIAS (DEL DERECHO) 
COMO FORMA DE VIDA<*> 

Peter Haberle <**> 

Sumario: I. Introducci6n. Problematica.II. Primera parte: La ciencia como 
forma de vida-individual y colectiva (con referenda a Ia comunidad). 
III. Segunda parte: Las ciencias del Derecho en plural. i. Teorfa y praxis. 
ii. Tipos profesionales. IV. La teoria del Derecho Constitucional hoy. V. 
Panorama y conclusion. 

I. INTRODUCCION. PROBLEMATICA 

Las "ciencias del Derecho como forma de vida" es un "viejo tema", 
no exento de riesgo. La aventurada empresa va incluso mas alla del riesgo 
fnsito a toda ciencia como busqueda perenne de la verdad. Ademas, toda 
lecci6n jubilar, cada vez mas en primer plano hoy como genero literario 
en Alemania, significa una clausura. Unicamente con esfuerzo se puede 
insuflar animo con la frase de Hermann Hesse: "Y a todo comienzo, es 
inherente un hechizo". Mientras que la "lecci6n inaugural" de la carrera 
academica, sistematicamente destruida como forma de vida por la gene-
radon del 68 en las universidades alemanas; por ejemplo en Marburgo 

<•l Lecci6n jubilar pronunciada el 12 de julio de 2002 en Ia Universidad de Bayreuth. 
Traducci6n de Joaquin Brage Camazano. Doctor europeo en Derecho (UCM). Departamen-
to de Derecho Constitucional. Universidad Complutense de Madrid (Espana). 

(**) Profesor de Derecho Publico, Filosoffa del Derecho y Derecho Eclesiastico de Ia 
Universidad de Bayreuth (Alemania). 
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PETER HABERLE 

(1969 /1970), hoy puede ser, nuevamente, resurgimiento, programa, enri-
quecimiento y esperanza -conocidamente, hay clasicos en esta categoria, 
por ejemplo: la conferencia de F. Schiller en Jena (1789): "LCual es el signi-
ficado y el prop6sito de estudiar Historia Universal?", o el discurso de Hesse 
en Friburgo de Brisgovia sobre "La fuerza normativa de la Constituci6n" 
(1958)-, la lecci6n jubilar tiene que ser de otra materia y otro espiritu. En el 
caso presente, nos encontramos con que el Coloquio internacional de des-
pedida ami dedicado y aceptado por mi con gratitud -con invitados tam-
bien de Asia: los profesores Huh, Hatajiri, Inoue; de America: los amigos 
Valades, Belaunde y Landa, asf como de Suiza (E. Kramer), de Italia (P. 
Ridola), de Francia (Sra. C. Grewe), de Grecia (K. Chryssogonos) <1)- ha 
sido de tal nivel, que toda clausura duele, como sino existiera el contrato 
cultural intergeneracional entre los hombres de ciencia mas viejos y los 
mas j6venes, por virtud del cuallos que vienen del extranjero me apoyan, 
especialmente desde hace una decada, asf como mi seminario de Bayreuth 
(de 1981 a 2002). 

Si hoy, hie et nunc, se acomete la tarea de dar una lecci6n jubilar, ello 
debe ser tambien una pequena contribuci6n a la construcci6n comunita-
ria en, o a pesar de, la Universidad de masas. En este punto, las Universi-
dades de los EEUU pueden operar como modelo. De igual modo que re-
cientemente (en Bayreuth) hay, otra vez de nuevo, entregas festivas colec-
tivas de los titulos de licenciado (el2 de agosto debo participar en la orga-
nizaci6n de este acto con una conferencia) -una parte de la forma de vida 
universitaria (como ya hace mucho tiempo en Sankt Gallen)- y de igual 
modo que en ciertos lugares de los Lander alemanes, se hacen otra vez 
posibles las celebraciones colectivas de doctoramiento, tambien en 
Bayreuth ("pequena, pero fina") pueden servir las lecciones jubilares para 
la construcci6n de la identidad [propia], y conste aqui mi agradecimiento 
al Seminario de despedida que mi "otra" Universidad de 1981 hasta 1999, 
Sankt Gallen, me ha ofrecido en el semestre de verano del ano 2001 <2). 

(1) Las ponencias se publicaran en JoR 52 (2004). 
(2) Sabre ella, R. Wiederkehr, 20 jahre Rechtsphilosophie an der Universitat St. Gallen: 

Abschiedskolloquium ~om 28. funi 2001 fiir Peter Haberle (Bayreuth/St. Gallen) [Veinte 
aiios de Filosoffa del Derecho en la Universidad de Sankt Gallen: Coloquio de despedida 
del28 de Junia de 2001 ofrecido a Peter Haberle (Ba yreuth/Sankt Gallen)j: "Der europaische 
Jurist in weltbiirgerlicher Absicht" ("El jurista europeo con animo de ciudadano del mun-
do"), en: AJP/PJA 9/2001, pp. 1126 ss.; L. Michael/M. Kotzur, "Europa und seine 
Juristenkunst" ("Europa y su arte de juristas"), en: DOV2001, pp. 905 ss. El discurso apare-
cera como cuaderno aut6nomo de la colecci6n de Escritos de Sankt Gallen sabre la Ciencia 
del Derecho, volumen 1", 2002. 
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LAS CIENCJAS (DEL DERECHO) COMO FORMA DE VIDA 

Unas palabras sobre la "corporate identity" de la Universidad: se po-
dria hablar de una "comunidad de pertenencia" de la universidad. La 
identidad de esta comunidad es cada vez mas profunda ante la creciente 
economizacion del aparato cientifico: por ejemplo, por medio de la inten-
sificacion de una cultura de los alumnos (asi, ejemplarmente, Sankt Gallen); 
vinculando infraestructuralmente a los emeritos que han contribuido ya a 
acuiiar la impronta espiritual de la Universidad (entre nosotros, los juristas, 
los colegas W. Schmitt Glaeser y W. Gitter); fortaleciendo las actividades 
estudiantiles; por medio de la idea de un "faculty club" interdisciplinario, 
proyectado en Bayreuth en 1998, pero hasta ahara malogrado. El Colegio 
de la Ciencia de Berlin, del que tuve oportunidad de ser fellow en 1992/93 
(junto a la reunificacion alemana, tambien a causa de "Weimar" y 
"Leipzig", mi mayor dicha), trabaja, a su manera, totalmente unica, en 
favor de la "corporate identity" de la ciencia misma, y ello por medio del 
intercambio interdisciplinario que dia a dia opera de nuevo. 

II. PRIMERA PARTE: LA CIENCIA COMO FORMA DE VIDA -INDIVIDUAL 
Y COLECTIVA- (CON REFERENCIA A LA COMUNIDAD) 

lQue significa la Ciencia, y que significa la "forma de vida"? Tomese 
en cuenta todas las ciencias, tanto las de la naturaleza como las de la cul-
tura. Pueden dar buenos resultados como "forma de vida" y ser un ejem-
plo de una vida exitosa. En una epoca que entrega la ciencia al superfluo 
pensamiento utilitarista, economico ante todo; que arrincona ala investi-
gacion basica a largo plazo, absolutiza al "homo oeconomicus" y convier-
te al "mercado", el ente desconocido, en "forum", [en tal epoca] las cien-
cias de la naturaleza y las ciencias de la cultura han de ser objeto, con 
mayor razon, de la investigacion basica universitaria, y ademas en la pers-
pectiva a largo plazo. Desde luego, lo que Goethe unio en su maravillosa 
maxima: "la naturaleza y el arte parecen rehuirse, pero se encuentran an-
tes de lo que se cree", no puede lograrlo con exito un investigador indivi-
dual en el aislamiento y la libertad ni en la mesa de despacho ni en el 
laboratorio ni en el seminario. Pero, no obstante, si que puede, debe con-
sagrarse a la ciencia como forma de vida, individualmente en la soledad, 
corporativamente en la catedra, [consagrarse] ala Universidad en su con-
junto, ala propia Facultad, vi vir la unidad de investigacion y teoria, todo 
ello en el sentido deW. von Humboldt. Se puede recordar el otro aforismo 
de Goethe como guia: "qui en tiene ciencia y arte, tiene religion; quien no 
las tiene, tenga religion". No se rehuye el reproche del idealismo, de la 
"religion de la ciencia" ode la "religion del arte", todo ello puede parecer, 
o ser, tambien una despedida. Entre parentesis, unas palabras sobre la 
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PETER HABERLE 

diferenciacion de ciencia y arte. El arte noes falsable, el arte es totalidad, 
de un modo algunas veces "totalitario" (en todo caso, en R. Wagner); la 
ciencia solo puede proporcionar verdades parciales provisionales. El arte 
no se equivoca; la ciencia, por el contrario, es proceso en el sentido de 
"ensayo y error" de Popper. Se puede hablar tambien de "obra de arte 
abierta"; la ciencia es espedficamente abierta. De algun modo no debe 
tener compromisos y debe grabarse precisamente asi en la "memoria cul-
tural de Europa". 

En el modo de proceder estricto, conscientemente metodico, de laden-
cia -aqui, mas alla de las ciencias- habria que preguntarse, por de pronto, 
por las reglas, metodos, relaciones de responsabilidad, controles de resul-
tados, formas de decision de la ciencia, y solo entonces analizar el simil de 
la "forma de vida". Hie et nunc, pueden bas tar algunas voces-guia para lo 
primero; lo segundo, acaso inusitado, la metafora de la "forma de vida" 
hay que aclararlo mas exactamente. "Ciencia" alude al texto clasico deW. 
von Humboldt, busqueda incesante de la verdad, canonizado en Alema-
nia por el TCFA [BVerfGE 35, 79 (113) (3l]. Mediacion intersubjetiva y reve-
lacion de la "precomprension y eleccion del metoda", son otras conocidas 
voces-guia. Muchos textos constitucionales, asi como jurisprudencia, de 
antes y de ahara, dan lugar a ello. Ademas del viejo articulo 5.3 LF (4l, un 

(3) Aqui se hace referencia a la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman 
en que se cita a Wilhelm vom Humboldt en los siguientes h~rminos: "Para que la investiga-
ci6n y la teoria se puedan dirigir sin trabas ala verdad como 'algo nunca hallado del todo y 
nunca a descubrir del todo' (Wilhelm vom Humboldt), la ciencia es declarada como un 
ambito de responsabilidad personal y aut6noma del cientifico individual, libre de la deter-
minacion ajena por parte del Estado". Aunque la sentencia no cita mas que el nombre de v. 
Humboldt y no la obra, parece que la referencia lo es a su famoso homenaje "Uber die 
innere und au15ere Organisation der hoheren wissenschaftlichen Anstalten in Berlin" ("Sa-
bre la organizaci6n interna y externa de los centros cientificos superiores en Berlin", 1810) 
en el que sujeta a las Universidades al principia de "considerar a la ciencia algo nunca 
hallado del todo y nunca a descubrir del todo" (cursiva nuestra). Debe tenerse presente que 
la tesis defendida por dicho autor en este trabajo tuvo una importante repercusi6n en la 
fundaci6n de la Universidad de Berlin y tambien en la autonomia universitaria: la universi-
dad debe cultivar la ciencia en el mas profunda yam plio sentido de la palabra, y ademas la 
ciencia no es un sistema de verdades inmutables (lo que hace imprescindible la investiga-
ci6n constante), convien~ mantener separadas las escuelas practicas de los "centros cientifi-
cos superiores", y el papel respecto a las Universidades debe limitarse a proporcionarles 
una "absoluta y perfecta libertad para realizar sus trabajos", dado que "su injerencia es 
siempre entorpecedora". El texto castellano del trabajo de v. Humboldt, que nose ha mane-
jado, puede verse en AA. VV., La idea de la universidad en Alemania/ Editorial Sudameri-
cana, Buenos Aires,1959, pp. 209-220. (Nota del traductor) 

(4) De la literatura vease D. Grimm, FAZ delll. Febr. 2002, p. 48: "Die Wissenschaft 
setzt ihre Autonomie aufs Spiel" ("La ciencia pone su autonornia en juego"). 
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LAS CIENCIAS (DEL DERECHO) COMO FORMA DE VIDA 

texto constitucional de la Europa del Este, donde yo tuve oportunidad de 
colaborar en Polonia y Estonia, es especialmente sugestivo. La Constitu-
cion de Hungria (1989), seccion 70 G, apartado 2, reza: "En cuestiones 
sobre la verdad cientifica y en la valoracion de los resultados cientificos 
de la investigacion, la decision corresponde exclusivamente a los versa-
des en esta ciencia". La autocomprension del cientifico es un elemento 
constitutive de la categoria "ciencia" y de las personas a ella vinculadas y 
"llamadas" con un golpe de fortuna. Mi contribucion a un homenaje en 
relacion con la Universidad de habla alemana en Budapest <5J (2000) ha 
tratado sobre ello. 

Otros elementos en el sentido del paradigma de los niveles textuales, 
enriquecen el cuadro de conjunto de la autonomia de la ciencia: por ejem-
plo, el articulo 76.2 de la Constitucion de Portugal (voz-guia: autonomia 
totalmente general, sin perjuicio de una valoracion adecuada de la cali-
dad docente). Por citar un momento casi autobiografico: en Marburgo di-
mos la batalla hasta conseguir la sentencia [BverfGE 47, 327] contra la 
funesta Ley de Escuelas Superiores de Hesse y su articulo 6. Como, en 
principia, no podia sobrevalorarse la primera sentencia sobre las Escuelas 
Superiores de 1973 [E 35, 79] en su significacion salvadora, quizas era pron-
to para esperar una nueva decision desde Karlsruhe: en in teres del mante-
nimiento de la habilitacion como altemativa, tambien de una forma de 
vida, en todo caso en las disciplinas de las ciencias de la cultura (argu-
mento: infraccion del articulo 5.3 LF y del mandato de homogeneidad del 
grupo de los profesores de Escuelas Superiores). La relacion de la legiti-
macion por medio de la denda y la legitimacion democnitica era, por lo 
demas, un tipico viejo tema. jLa ciencia no emana del pueblo! 

Con ello llegamos ala "forma de vida".LNo exigimos demasiado de 
la ciencia cuando la estilizamos como la "forma de vida"? LNo le damos 
con ello demasiado, no dejamos algo de lado las otras formas de vida de 
hoy, ala familia, ala amistad y ala pareja, allugar de trabajo? Con la frase 
"ciencia como forma de vida", a mi juicio, no se pro mete ni exige dema-
siado. La profesion del cientifico es limitrofe con la vocacion del artista, 
una "profesion originaria" -como la teologia, la medicina o, pasada de 
moda, la agricultura, asi como la pedagogia-. Desde luego, es dolorosa la 
opinion del clasico H. Nohl de que la relacion pedagogica esta determina-
da desde su comienzo a su disolucion. La profesion del cientifico exige el 
empleo de la personalidad en su conjunto (pedagogicamente, la funcion 

<5J Publicado en rS Druey(Homenaje a Druey), 2002, pp. 115 ss. 
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ejemplarizante) y un bono de confianza, al deber conducirse ahora con 
bastante esfuerzo por comisiones de etica. Adoptando un giro literario, se 
puede hablar de "estricta fortuna". A tal "estricta fortuna" le corresponde 
tambien alguna ambivalencia: quien en la ciencia emprende alguna vez 
algo nuevo -y ello le es propio-, con frecuencia es primero vehemente-
mente criticado, y luego plagiado. Ami me ha sucedido tal cosa: primero 
con la teoria de la necesidad de conformaci6n de los derechos fundamen-
tales (1962), luego con la tutela de los derechos fundamentales a traves del 
proceso (1971) asi como los derechos fundamentales como tareas del Esta-
do; con el Derecho constitucional comun europeo (1983/1991), con el"Es-
tado constitucional cooperativo" (1978), con la "cultura de los derechos 
fundamentales" (1979), con la "cultura constitucional" y la "cultura ad-
ministrativa" (1982/1994), asi como con la comparaci6n juridica como 
comparaci6n cultural (1983). Posibles temas objeto de plagio podrian y 
deberian ser en el futuro: el"Derecho constitucional nacional de Europa" 
(1997) o la tipologia de la recepci6n (desde 1992). Es cierto que quizas en 
ello, visto ampliamente y con hondura, no haya una "propiedad espiri-
tual" del individuo. jTodo se debe a todos! 

Es seguro, a mi juicio, que la ciencia solo puede salir bien parada a 
distancia de los poderes politicos y econ6micos, de ahi tambien mi escep-
ticismo o rechazo, tempranamente formulado y persistentemente mante-
nido, frente a toda actividad dictaminadora. El dictamen induce a la co-
rrupci6n inconsciente, mas todavia en las ciencias juridicas. Podrian men-
cionarse ejemplos de ello, pero es preferible evitarlos <6). Es especialmente 
obligado el distanciamiento de los partidos politicos, si bien no se debe 
ser un critico de los partidos al modo de un colega de Speyer <7). De igual 
modo que es irrenunciable un minima de ascetica para la ciencia (en la 
"fortuna" del artista puede ello ser de otra manera), la ciencia tiene que ir 
distanciada del poder y no tiene que dejarse enredar en los Consejos na-
cionales de etica, cuestionables tambien desde el punto de vista democra-
tico. Especialmente para la ciencia del Derecho, son irrenunciables la plu-
ralidad y la sensibilidad frente a los "otros". En concreto, como editor se 

(6) Sabre el problema, P. Haberle, Rezensierte Verfassungsrechtswissenschaft (Cien­
cia del Derecho constitucional recensionado), 1982, pp. 15 ss. 

<7) Parece referirse el au tor a! Dr. Hans Herbert von Arnirn, Catedratico de Derecho 
publico, en especial de Derecho local y presupuestario, de Ia Escuela Superior alernana de 
Ciencias de Ia Adrninistraci6n de Speyer (Deutsche Hochschule fur 
Verwaltungswissenschaften Speyer) y au tor de varios Iibras rnuy vendidos, extrernadarnente 
criticos con los partidos. (Nota del traductoi) 
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debe dar voz tambien a otras direcciones y "Escuelas", lo que yo he obser-
vado escrupulosamente en el marco del Jahrbuch des offentliches Rechts 
des Gegenwart[Anuario del Derecho publico del presente] (desde 1983) y 
en el Archiv fiir offentlichtes Rech ts [ Archivo de Derecho Pziblicp j (des de 
1967). Tambien debe ser un principia importante la tolerancia frente a los 
propios discfpulos: cuando mas crece el discfpulo en su biografia, tanto 
mas se debe, como maestro, soltar las riendas. La destrucci6n sistematica 
de las relaciones maestro-discipulo de todo tipo a traves de la introduc-
ci6n del "profesor junior" no puede, desde luego, ser nunca suficiente-
mente criticada. 

Al ascetismo corresponde tambien la prudencia frente al creciente 
turismo de congresos o "circo ambulante" (" 1/ltandenirkus") (jincluso 
durante el semestre [academico]!). Se podria hablar tambien de arenas 
movedizas" (" Wandeidi.ine"), de las que es sabido que no queda nada. 
Justamente, es obligada la capacidad de resistir a un micr6fono, a una 
entrevista telef6nica o a la camara de la television y, con ello, a la publici-
dad, en especial en Alemania, frecuentemente histerica, y a ello corres-
ponde incluso participar s6lo tan raras veces como sea posible, si es que 
alguna vez, en talkshows. Otra cosa seria la emisi6n por mi reclamada a 
mediados de 2001 para hacer comprensibles las cuestiones constituciona-
les segun el modelo del "cuarteto literario" (M. Reich-Ranicki) <8> o las tem-
pranas emisiones de Justus Franz <9> (" Achtung Klassik") <10>. Finalmente, 
hay que evitar toda clase de diletantismo. 

(B) El "Cuarteto literario" es un programa de television de libros emitido por el citado 
Reich Ranicki de gran audiencia, muy popular y emitido en horas de maxima audiencia, 
hecho extrafio para un programa cultural de este tipo y que se emite seis veces por afio 
durante 75 minutos sin cortes de publicidad. Es muy conocido y se le reconoce el gran papel 
que juega en Alemania en el fomento de Ia lectura y con gran incidencia en Ia venta de libros 
en un pais con un muy eleva do indice de lectura. Por ejemplo, ha contribuido a encumbrar 
en Alemania al escritor espafiol Javier Marias, con un juicio esplendido de su obra y al que 
califico como "uno de los mejores escritores vivos del mundo", autor de verdaderas obras 
de arte literarias. El pasado 14 de diciembre de 2001, el Sr. Reich-Ranicki, personaje de gran 
popularidad en Alemania, de 81 afios, se despidio de Ia audiencia. Sobre el, en castellano, 
puede verse Fernando Aramburu, "El poder de la literatura", Peri6dico El Mundo, Ma-
drid, 27-XII-01. [Nota del traductor] 

<9> Moderador del programa "jAtencion, clasicos!", programa de musica clasica de Ia 
television alemana, y que ha contribuido en gran medida a Ia divulgacion y "populariza-
ci6n" de Ia musica clasica entre el publico aleman, alcanzando igualmente una muy alta 
audiencia, inusitada para programas culturales de este tipo. Es tambien un personaje cono-
cido y apreciado en el pais teuton. [Nota del traductor] 

<10l P. Haberle, "Das Verstandnis des Rechts als Problem des Verfassungsstaates" ("La 
concepcion del Derecho como problema del Estado constitucional"), in: Rechtshist. journal 
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Permitaseme, orientado por este "monitum", un parentesis sobre el 
tema del futbol, asi sea solo "cum grano salis", pero, eso si, con un granito 
de seriedad cientifica. El futbol, por supuesto comercial, que es deporte 
popular y medio de intercomunicacion popular, contribuye bastante, a su 
manera, a descubrir la identidad nacional y a la opinion publica 
(Offentlichkeit) mundial nose debe sobreelevar al balon, miticamente, igual 
que una metafora para el globo [terraqueo] (hltbol como "mito global'). 
Es ciertamente inquietante cuanto se transmuta la politica en aprovecha-
da ( Trittbrettfahrer) del exito deportivo y pretende instrumentalizar la 
"opinion publica cultural" del deporte a sus fines (lll. Debido a ella, se 
olvida incluso que "estar presente allf es todo" no basta para las eleccio-
nes federales (palabra clave: "prolongacion de la politica con otros me-
dias"). Con ello, vuelve mi tema vital, la jurisprudencia ... 

Todo cientifico debe ser sensible a los nuevos ambitos juridicos, por 
ejemplo: el Derecho del medio ambiente o de los medios de comunica-
cion. Tambien en estos ambitos debe realizar contribuciones pioneras (por 
ejemplo, inventando nuevas "palabras-senal") y dejar luego todo lo de-
mas, confiadamente, a la literatura secundaria y terciaria, bien abundante 
en Alemania, y callar; pero se deberfa evitar el colocarse precipitadamen-
te en ambitos juridicos extranos que esten de moda. Asi como yo he abor-
dado el Derecho municipal solo en el trabajo "Politica cultural en la ciu-
dad" (1979), por ejemplo, con el entonces novedoso concepto "Derecho 
constitucional municipal de la cultura", pero todo lo demas se lo deje a los 
colegas, por ejemplo, de Wurzburg (solo en la ensenanza aborde yo, de 
vez en cuando, el Derecho municipal bavaro). Con ello, estamos ya en la 
segunda parte, la de las ciencias del Derecho en plural. 

Ill. SEGUNDA PARTE: LAS CIENCIAS DEL DERECHO EN PLURAL 

1. Teoria y praxis 

A las ciencias del Derecho -a qui concebidas desde el principia en plu­
ral a causa de su apertura historica y al desarrollo (piensese en nuevos 
ambitos como el Derecho de la medicina, el Derecho informatica, el Dere-
cho de internet y el Derecho de la informacion)- habria que abordarlas en 

20, 2001, pp. 601 ss.; sobre ello, tambien, PAZ del 28. Nov. 2001, p. N 5: "Letzte Bisse" ("ul-
timo mordisco"). 

(ll) Citado por FAZ del 8. Juli 2002, p. 38: "Dichter mogen den FuiSball nicht mehr" 
("A los poetas ya no les gusta el futbol"). 
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el tiempo yen el espacio, como las dos dimensiones que forman una uni-
dad, historico-juridica y juscomparativamente de manera simultanea. Se-
ria un tema singular investigar las condiciones de creacion de tales nue-
vas disciplinas parciales. Hie et nunc son solo posibles algunas voces-guia: 
su objetivo (el de la ciencia juridica) es la busqueda, con moderado opti-
mismo, de la verdad y la justicia, tanto mas desde la hora mundial o el 
momenta estelar de 1989, extendiendose desde el Derecho constitucional 
comparado hasta la comunidad mundial de Estados constitucionales (las 
consecuencias del "annus horribilis" de septiembre de 2001, no hay que 
valorarlas todavia). Las ciencias del Derecho son ciencias de la cultura 
-mi programa de 1982-; se inspiran en textos clasicos que van desde 
Aristoteles a H. Jonas ( cfr. simplemente el articulo 20 a LF) y tienen su 
concreta sustancia juridica en el Derecho vigente, llamado positivo; tanto 
menos pueden hoy operar solo a nivel nacional, cuando tienen fuerza 
universal y tareas a lo largo del mundo, con toda la individualidad de lo 
especial de una cultura juridica. Las ciencias del Derecho tienen un am-
plio objeto: desde la dura dogmatica como "pan negro" (con tareas limita-
das de sistematizacion que crean, sobre todo, seguridad juridica), desde 
la "jurisprudencia constitucional comentada" (1979) y la "ciencia del Dere-
cho constitucional recensionado" (1982) hasta la politica juridica o consti-
tucional, pasando por los marcos teoricos como "pan blanco"; son posi-
bles y obligadas las referencias a la "jurisprudencia clasica". La hoy 
constatable comunidad de produccion y recepcion a lo largo y ancho del 
mundo en el campo del Estado constitucional, confirma la idea de la so-
ciedad mundial abierta de los constituyentes e interpretes de la Constitu-
cion. En especial en Europa, ya no hay ninglin Derecho del Estado nacio-
nal (muchos autores no han percibido esto todavia, tampoco hay ya un 
Derecho nacional de polida), la "europeizacion interna" es sumamente 
intensiva, los paises (Lander) de laUE ya no son el "extranjero" (Ausland) 
unos respecto de los otros, sino "paises amigos" (Freundesland), internos 
(Inland). Todos los conceptos desarrollados dentro de los Estados nacio-
nales, deben someterse al banco de pruebas de una teoria constitucional 
europea <12). Estas voces-guia recuerdan mucho lo que era, para mi, pro-
grama pleno de esperanza, con frecuencia todavfa lo es y lo que en el 
futuro podria ser y no se trata de una leccion de despedida, quizas en el 
espfritu del Rossini (B) compositor de operas, algunas veces proximo a 

(1'1) Sabre ella, mi ensayo: Europiiische Verfassungslehre, 2001/2002. 
(B) Rossini se retir6 voluntariamente a los treinta y siete aflos de !a escena en plena 

cumbre de su carrera y termin6 como un consagrado chef en el Paris de finales del siglo XIX, 
muriendo a los setenta y seis aflos despues de su retiro. (Nota del traduct01] 
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Mozart ... es sabido que se dedic6 ala cocina ... (lo que, sin embargo, yo no 
se hacer). 

Las ciencias del Derecho como ciencias relacionadas con la Constitu-
ci6n tienen igualmente "autonomia" frente a cualquier Constituci6n posi-
tiva: la sabiduria (propia) del Derecho privado, no solo desde Bolonia, el 
"viejo" Derecho intemacional, incluso el Derecho penal, viven bajo el "te-
jado" de la Constituci6n (hoy tambien lade Europa), pero tambien le pro-
porcionan innovaci6n, sustancia, figuras, dogmatica. La "primada de la 
Constituci6n" no puede desconocerse. Lo que distingue a las ciencias del 
Derecho de sus hermanas, la Filosofia y la ciencia de la Historia, es su 
espedfica relaci6n con la praxis: son reclamadas en el caso, vinculadas al 
contexto de la ley, deben luchar por su aceptaci6n, por ejemplo a traves de 
la transparencia y su cara.cter publico. La altura abstracta de la teoria debe 
poder acreditarse en los detalles en el caso concreto. No valen los subter-
fugios; el "en si y por si" no es una coartada para los juristas. Con ello se 
abre la mirada al apartado II: los tipos profesionales. 

ii. Tipos profesionales 

Una lecci6n jubilar puede representar tipos profesionales de los juris-
tas (como ello sucede siempre en las lecciones inaugurales, encantado tam-
bien en reuniones ELSA) <14). Su variedad es, hoy como ayer, un atributo. 
Tambien en la controversia sobre las reglamentaciones de la formaci6n 
[profesional] deberia lucharse por los juristas como" generalistas". El juez 
ponderador, el abogado litigante, el flexible Letrado de la Administra-
ci6n, ellaborioso y sensible profesor: estas son formas de vida cuando se 
reflexiona y vive con la medida indispensable de idealismo y entusiasmo. 
El consejero juridico puede ser irrenunciable en la vida politica del dia a 
dia, bien que raras veces suficientemente efectivo: yo me mantengo en mi 
rechazo te6rico, persistentemente observado en la practica, y reafirmado 
cada vez mas desde 1982, del profesor de Derecho Publico como dictami-
nador. El dictaminador se corrompe, al menos, inconscientemente; el dic-
tamen encargado vinculado al resultado es la bancarrota de los juristas 
como cientificos, si bien se reconoce que los dictamenes tienen algo positi-
vo: obligan a descu'brir prematuramente a partir de la praxis nuevos pro-
blemas, pero, con intuici6n, ello puede tambien suceder de manera antici-
pada "en la cabeza". 

<14) ELSA parece ser Ia European League of Stuttering Associations (Liga europea de 
asociaciones de tartamudos). [Nota del traductoij 
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En Suiza es muy distinto; la disposicion a escribir un dictamen para el 
canton o para la Confederacion Helvetica, pertenece para el profesor de 
alli al noble "officium", de todos modos, en Sankt Gallen, como aleman, 
se me invito a dictar la conferencia de apertura para la primera reunion 
principal de la Asamblea constituyente en el canton (1998) <15l. La verdad 
es que la actividad a titulo honorifico por ocho afios como dictaminador 
profesional de la DFG<16l aqui, entre nosotros (cada semana un dictamen), 
tuvo peso en la vida cotidiana profesional. 

U stedes se preguntaran por el don de y el como de la "forma de vida": 
ahara, tambien aqui se busca consejo en un texto clasico, en este caso de 
F.C. von Savigny, segun el cual el Derecho es la vida misma de los hom-
bres vista desde un "aspecto especial". Que ellegislador aleman pretende 
destruir una forma de vida juridica, pero ojala no pueda, lo muestra la 
supresion factica de la habilitacion (2001/2002). En todo caso, en las cien-
cias culturales lleva ella al "segundo", y con frecuencia, ultimo libra: el 
escrito de habilitacion; crea, a nivel de facultad, una comunidad de do-
centes y discentes, como nosotros hemos podido recientemente (2002) ex-
perimentar en los mas jovenes docentes privados, L. Michael y M. Kotzur. 
Muchos colegas no alcanzan por desgracia ya hoy a un "tercer libra", mas 
alla de la literatura de comentarios y manuales. La desafortunada figura 
del "profesor junior" destruye la clasica relacion maestro-disdpulo, sin la 
que yo, por ejemplo, no me hubiese podido desarrollar. Algunos 
doctorandos muy interesados en sus temas fueron igualmente una ale-
gria: desde la "ejecucion penal iusfundamental" (1979) hasta la "legali-
dad y la realidad economica" (2000), desde el "regionalismo 
transfronterizo" (Sankt Gallen 1993) hasta el "derecho al trabajo en Ja-
pon" (1994), seria util un estudio espedficamente sociologico-cientifico 
sabre la amplitud de los temas adjudicados por el "padre doctoral" a lo 
largo del tiempo. 

Pero tambien vemos casas positivas en Europa. La tesis de las cien-
cias juridicas "como forma de vida" se confirma hoy en el tipo profesional 
en desarrollo de los "juristas europeos". Los concretos requisitos para ella, 

<15) JoR 47 (1999), pp. 149 ss.: "Die Kunst der kantonalen Verfassunggebung --das 
Beispiel einer Totalrevision in St. Gallen (1998)" ["El arte de Ia legislacion constituyente 
cantonal-el ejemplo de una revision total en Sankt Gallen (1998)]. 

<16) La referencia parece serlo a Ia Deutschen Forsdmngsgemeinschaft o Comunidad 
alemana de investigacion, sobre Ia que puede obtenerse informacion en Ia pagina web http:/ 
/www.dfg.de. (Nota del traductor) 
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su tipo profesional, me los he ganado yo desde hace muchos afios <17>, con 
moderado exito hasta ahora. Aqui (destaquese) solamente la nueva con-
cepcion de que el jurista europeo, como tambien el Derecho europeo en el 
estricto sentido de la UE y en el amplio sentido del Consejo de Europa y 
de la OCDE, viene a expresar una espedfica autoridad del Derecho ape-
nasa superar y hasta ahora no analizada a fondo, del Derecho en el con-
texto europeo. Cabe quejarse sobre el exceso de normas jurfdicas y tecni-
cas empleadas "desde Bruselas": el Derecho ( constitucional) es, en los prin-
cipios y en los fundamentos, de enorme y pasmosa [ capacidad de] legiti-
macion y fuerza integradora. El CEDH y la sustancia del Derecho consti-
tucional de la UE, por ejemplo, hacen, construyen y funda(menta)n 
[(be)grunden] Europa. 

IV. EN ESPECIAL: LA TEO RIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL HOY 

Una debilidad de este bosquejo puede ser que esta pensado con de-
masiado acento desde el Derecho constitucional. Pero fue mi tarea vital, 
hoy extendida e intensificada en Europa a traves de lo "europeo-comuni-
tario", tambien para otras regiones del mundo se cuestionan ya las analo-
gias: "Derecho constitucional islamico comunitario" (asi, E. Mikunda, Se-
villa, lo ultimo en foR 51 (2003, en prensa) y se esperan desarrollos juridi-
cos "asiatico-comunitarios" (por ejemplo, desde Japon y Corea del Sur). 
El Derecho americana comunitario es un tema singular, por ejemplo a la 
vista de la DADH y su caracter publico (Offentlicl1keit). Asi, habrfa segu-
ramente que escribir y leer mi leccion jubilar modificada tambien desde 
los sectores parciales del Derecho. Habra todavia, ciertamente, otros dis-
curses jubilares de colegas locales, incluso por parte de mis disdpulos en 
una decada multiplicada por afios. 

Permitanseme unas palabras, por ultimo, sobre la forma de la clase. 
La ideal es, y sigue siendo, para mi, el concepto de Seminario desarrolla-
do desde 1969: participantes en todos los semestres o promociones, desde 
estudiantes en su tercer semestre hasta habilitandos; continuidad a lo lar-
go de muchos afios; ningun seminario en bloque porque en ellos no surge 
ninguna forma de c;omunidad; temas de todo el espectro de los Derechos 
constitucionales nacionales, pasando desde el Derecho administrative 
hasta la Filosofia del Derecho, el Derecho constitucional de la religion y el 

<17> Cfr. tiltimamente, Europaische Rechtskultur [Cultura juridica europea], 1994; "Der 
europaische Jurist" ["El jurista europeo"], in: foR 50 (2002), pp. 123 ss.; Europaische 
Verfassungslehre [Tear, 2001/2002, pp. 142 ss. 
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Derecho europeo, la comparacion jurfdica y la Historia del Derecho, en 
todas las formas o generos literarios, por ejemplo: recensiones de senten-
cias, ensayos sabre los fundamentos, monografias o casas de la vida polf-
tica diaria. Ha sido, para mi, una gran suerte que, desde 1990, cada vez 
mas participen en Bayreuth invitados del extranjero, estudiantes y profe-
sores, ultimamente los doctores Azpitarte Sanchez (Granada) y Lopez Bofill 
(Barcelona). Los seminarios de fin de semana complementarios en 
Dornberg (Hesse) y desde Augsburg en Herrsching (a orillas dellago 
Ammersee) seran todavia recardados par los mas viejos de entre mis dis-
cfpulos. Tambien corresponde a las "fiestas jurfdicas" el arte, par ejemplo, 
de sostener las funciones musicales o parodias, que se debe aprender a 
recibir cad a vez mas benevolamente. Los seminarios, en el caso ideal, echan 
literalmente el gancho a la personalidad en su conjunto de nosotros, los 
juristas, si bien solo por un tiempo. 

Ustedes, respetables damas y caballeros, esperaran unas palabras sa-
bre las Escuelas de Derecho que se desarrollan en Alemania (por ejemplo, 
la "Bucerius Law School") en las que ya no se ensefia en la lengua de 
Lutero, Kant y Goethe: debo reflexionar todavia sabre ella; actualmente 
tiendo yo, mas bien, a la crftica. Todavfa una provocacion mas: soy parti-
dario, en tanto haya suficientes becas, de proveer de los recursos financie-
ros para crear infraestructura tambien a traves de moderadas tarifas de 
estudios de las universidades estatales (observese que el maestro artesano 
tambien debe abonar de su propio bolsillo, una cantidad de dinero no insig-
nificante para su "curso de maestrfa"). Por lo demas, se trata unicamente de 
competencias de los Lander alemanes. iQue contento estarfa yo de dar una 
leccion de primer semestre por una sola vez mas y ella, por lo menos, a tres 
personas!: 1) al ejerciente Canciller federal, G. Schroder (contra su palabra-
clave inconstitucional: "una ley para todos los escolares" (JS)); 2) al senor M. 

(JS) A resultas del informe internacional PISA (Programm for International Student 
Assessmen{) elaborado por la OCDE, el Canciller Federal Sr. Schroder critico energicamen-
te el hecho de que el sistema aleman de ensef\anza pivotase sobre la Conferencia de Minis-
tros de los Lander de cultura y defendiola necesidad de "ein Gesetz fur alle Schulen" ("una 
ley para todas las escuelas") a nivel de toda la federacion, por considerar el sistema actual, 
descentralizado y sin una ley marco comun con un estandar educativo-formativo vinculante 
para todas las escuelas alemanas, como absurdo y costoso; y que tal sistema ha conducido a 
que un pafs lfder econornico en el mundo como Alemania ocupe, sin embargo, en cuanto a 
formaci on se refiere, solo un puesto por debajo de la media entre los pafses de la OCDE y no 
este, pues, a la cabeza como corresponderfa a su posicion polftica y economica. El artfculo 
que escribio sobre este tema el Canciller Schroder y destapo Ia caja de truenos, hasta hoy, 
fue publicado en el semanario Die Zeit (27 /2002) con el tftulo "Ein Gesetz fiir alle Schule. 
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Naumann [ex ministro de cultura: N. del T.] (palabra-clave: altura cultural 
de los Lander como "folklore constitucional"); 3) y por ultimo a una corte-
sana de Berlin: la Ministra de Estado de cultura Nida-Riimelin, que ni hu-
biese podido existir en Siracusa, ni hace un buen papel en Berlin <19l. 

V. PANORAMA Y CONCLUSION 

El panorama y la conclusion en esta leccion jubilar se limitan a las 
palabras de agradecimiento: ami maestro, Dr. Konrad Hesse, que, junto a 
su esposa, nos ha concedido el gran honor de estar hoy aqui; a los amigos 
extranjeros, que me han demostrado desde hace exactamente doce anos 
por que Aristoteles tiene razon con su canto a la amistad <20l, mas en el 
contexto europeo. Las amistades cientificas con extranjeros <21 l me han he-
cho feliz, especialmente en los ultimos anos, a veces tambien me han ins-
pirado; desarrollan alicientes espedficos: jmis amigos y disdpulos extran-
jeros no me han decepcionado nunca! lCual es el estimulo especial? Am-
bos participantes se sienten como embajadores culturales de su pais y es-
tan abiertos de modo espedfico a un intercambio intensivo que ya pronto 
se manifiesta a traves del"tono de la conversacion", todo ello aparte de 
las estructuras de poder y las relaciones de competencia de la correspon-
diente comunidad nacional de cientificos. Mas aun: el "no solo ... sino 
tambien" de la diferencia y la comunion de la cultura enriquece. Por lo 
demas, Suiza sigue siendo mi "primer amor", ltalia el" eterno" y Espana 
el"ultimo". Al respecto es, tambien, de la mayor honra que me llegue en 
este mismo instante un telegrama de felicitacion del Presidente de la Aso-
ciacion de Profesores ltalianos de Derecho constitucional, S. Panunzio, en 
el que me define como modelo del "jurista constitucional europeo". 

Pisa und die Konsequenzen fur das deutsche Schulsystem" ("Una ley para todas las escue-
las. Pisa y las consecuencias para el sistema aleman de ensenanza"). 

<19) Aclarese, para entender ellector no aleman el texto, que Ia referencia parece expli-
carse, porque el senor (ex)Ministro citado ha sido, hasta ahora, el primer Ministro federal 
fil6sofo (y titular de Ia primera Catedra de Bioetica de Alemania) y Ia referencia a Siracusa 
parece aludir al hecho d@ que all! el gran fil6sofo Plat6n hizo (malogrados) experimentos, 
por decirlo brevemente, de "asesoramiento polltico" al tirano Dionisio I y su hijo, tratando 
de construir un Estado ideal. (Nota del traductol) 

<20) La referencia ha de entenderse hecha a Ia obra de Arist6teles Etica a Nic6maco, 
Libro octavo, in toto. (Nota del traduct01] 

<21) Documentado en: T. Fleiner (ed.), Die multikulturelle und multi-ethnische Gesell­
schaft(La sociedad multicultural y multi-l5fnica), 1995; M. Morlok (ed.), Die Welt des Verfas­
sungsstaates (El mundo del Estado constituciona]), 2001. 
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Por ultimo, hare menci6n de mis siete disdpulos, que, cada uno a su 
modo, se han "emancipado" de mi, naturalmente hace ya largo tiempo (es 
decir, en Derecho del Este, Derecho de Ia ciencia, Derecho del medio am-
biente y Derecho de los medios, Derecho de los partidos y Derecho euro-
peo). Me he alegrado especialmente en los ultimos tiempos por los docen-
tes privados los Srs. L. Michael y M. Kotzur, tambien por el Sr. Wiederkehr 
(de Basilea): sin ellos (en especial, sin el Sr. Kotzur), el presente Coloquio 
no se hubiese podido organizar. No en ultimo termino vaya aqui mi agra-
decimiento a mis estudiantes -los que conozco como los que no conozco-
: he enseft.ado con mucho gusto. La Facultad de Bayreuth me ha apoyado 
( tragen) desde hace unos veinte aft.os; en algun aspecto tambien me ha 
"soportado" (ertragen). Consten las gracias al Rector Sr. H. Ruppert y al 
Sr. Secretario General Dr. E. Beck, tambien en el ambito del Instituto de 
Investigaci6n de Derecho constitucional europeo, al Decano P. Oberender 
y, no en ultimo Iugar, a mis colegas en Ia Facultad bayreuthiana. Final-
mente, las gracias valen tambien para mi editor en Berlin, tan leal desde 
hace muchos aft.os, Prof. N. Simon <

22
> y para el editor del Anuario ami 

vinculado personalmente, Dr. honoris causa G. Siebeck, de Tubinga; gra-
cias al profesor Balaguer Callej6n, que me concedi6 en 1999 el honor de 
un Congreso en dos partes en Granada y hoy ha representado, de manera 
impresionante, a su "nueva Escuela de Granada"; gracias a D. Tsatsos, 
que planea un Congreso en mi honor en Grecia en febrero de 2003. 

Esta despedida emana quizas un cierto "hechizo", aunque el comien-
zo lo tuvo tambien -€llo es incierto- ... Tambien aqui puede servir de cri-
terio orientador Ia II confianza esceptica" de K. Hesse, formulada hace S;ie-
te aft.os <23>. Este in ten to de mi lecci6n jubilar ha tenido, desde luego, una 
doble dimension: ha sido en parte conocimiento ( erkenntnishaff) yen parte 
profesi6n de fe (bekenntnishaft). 

<22> A su cuidado e inmediatamente editado por W. Graf Vitzthum, el tomo: Kleine 
Schriften, 2002. 

<23> Cfr., K. Hesse, "Skepsis und Zuversicht- Zu Ernst Bendas 70. Geburtstag" ("Es-
cepticismo y confianza, con ocasi6n del septuagesimo cumpleafios de Ernst Benda"), in: FS 
Benda (Homenaje a Benda), 1995, pp. 1 ss. 
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NUEVOS ASPECTOS DE LA GUERRA Y RELACIONES 
ENTRE El PARLAMENTO Y El GOBIERNO <*) 

Giuseppe de Vergottini <**) 

Sumario: I. Por que se debe revisar el concepto de guerra. II. Como recu-
perar el concepto de soberania. III. Por que Ia soberanfa de Ia potencia 
hegemonica limita las soberanias de los demas Estados que componen 
!a Alianza. IV. Cual es el modo por el que los gobiernos y los parlamen-
tos acuerdan autorizar el inicio de un conflicto. V. Los ambitos de Ia po-
sicion polftica parlamentaria. VI. Los ambitos del control parlamentario. 
VII. Como se Jimita el conocimiento de los acontecimientos. VIII. Como 
se Jimitan los derechos. IX. Como cambiara Ia tipologfa de las guerras. 

I. POR QUE SE DEBE REVISAR EL CONCEPTO DE GUERRA 

El conflicto que se inici6 despw§s del ataque terrorista que conmovi6 
a los Estados Unidos, y en consecuencia al resto del mundo, con una ver-
dadera incidencia "global", abre una fase nueva en el modo de concebir los 
conflictos internacionales; en la definicion de las reglas del Derecho Inter-
nacional y del Derecho Constitucional; en evaluar el significado de la Alian-
za Atlantica dominada por los Estados Unidos, que a partir de este mo-
menta asumen un papel cada vez mas preponderante e incontrovertible. 

(*) Ponencia presentada a! VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional 
(Mexico, D.F. 12-15 de febrero de 2002). Traduccion del italiano de Claudia Herrera. 

<**) Profesor de Derecho Constitucional de !a Universidad de Bologna (Italia). 
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Los aspectos que atraen el interes de quien se ocupa de los temas con-
cemientes ala seguridad a nivel intemo como intemacional, son multi-
ples. Entre estos, tenemos la incidencia de la nueva realidad sobre el papel 
de la institucion parlamento y de la institucion gobiemo. En efecto, en un 
primer analisis se observa, tanto la perdida generalizada de poder de los 
parlamentos de los Estados involucrados en las decisiones de la potencia 
lider de la Alianza Atlantica, como un papel preferencial de los gobiemos 
por las opciones que les quedan en el area de control de los Estados 
involucrados en el conflicto, con una gran reduccion del papel de los par-
lamentos. Ademas, se observa el regreso a un problema antiguo que se 
refiere a las decisiones relativas ala seguridad, consistente en la limitaci6n 
deJa publicidad de las decisionesde los organos constitucionales, mientras 
que en la ponderacion entre las exigencias de la proteccion de la seguridad 
y el aseguramiento de los instrumentos de garantia (consistentes en la posi-
bilidad de activar los controles parlamentarios y en la proteccion de los 
derechos fundamentales), las decisiones de los organos constitucionales, se 
ven obligados a privilegiar a la primera, con limitaci6n de los con troles par­
lamentarios, y adoptando una legislaci6n que limita los derechos. 

Para enmarcar el tema que estamos tratando, se debe reflexionar al 
mismo tiempo sobre el nuevo concepto de la guerra, que se vislumbra en 
el complejo panorama a inicios de este milenio. 

a)En primer lugar, esta cambiando la concepcion de la relaci6n paz/ 
guerra. 

Durante varios afios, los acuerdos intemacionales y los documentos 
constitucionales, han reducido en su contenido el fenomeno belico, tra-
tando de limitar las hipotesis de guerra lfcita tan solo a los casos de reac-
cion de defensa frente a una agresion, y previendo al mismo tiempo, un 
papel de moderacion de los organos de Naciones Unidas, a los cuales se 
atribuia la tarea de autorizar el uso de la fuerza armada. 

Tal orientacion se ha desmentido sistematicamente en varias ocasio-
nes, tanto en las situaciones de conflictos a nivel regional o de alcance 
limitado, como en los casas de conflictos que presentan una relevancia 
mundial, sin ningvna duda, y que han contemplado la hipotesis de inter-
vencion armada de caracter legitimo, por razones definidas como huma-
nitarias, y saltando contextualmente el filtro previo de decision de las 
Naciones Unidas. Me estoy refiriendo ala campafia militar contra Yugos-
lavia de 1999. Sin embargo, resulta claro que todavia quedaba consolida-
do el criteria guia de marginalidad de la guerra para resolver graves si-
tuaciones de crisis, debiendo dar precedencia al empefio dirigido a encon-
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trar soluciones no sangrientas a las posibles controversias, y consideran-
do como principio de derecho comun, la obligacion de las partes en una 
controversia intemacional, de intentar cualquier esfuerzo para hallar so-
luciones consensuales a situaciones perjudiciales para el mantenimiento 
de la paz y la seguridad. 

Por lo tanto, permanecia dominante el principio de rechazo ala gue-
rra como instrumento de politica intemacional y, al mismo tiempo, se in-
sistia en la paz como valor caracteristico de los ordenamientos democr<Hi-
cos. Esta orientacion, al mismo tiempo, echo atras el concepto tradicional 
de guerra como connatural al nacimiento y ala existencia misma del Esta-
do y como modo ultimo e inevitable de tratar las relaciones entre los Esta-
dos, como ultima ratio regum. Tambien habia llevado a relegar el mismo 
concepto de guerra intemacional, que con frecuencia habia sido subrepti-
ciamertte sustituido en la praxis y en la terminologia comun con el de 
"conflict a armada~~ convirtiendo la guerra en "restos del pasado", e igual-
mente habia sido sustituido por el de "crisis intemacionar 

Tal concepto es familiar a la praxis intemacional, y ha sido incluido 
en la legislacion italiana recientemente. La cual con el proposito de em-
plear las fuerzas armadas en el exterior, equipara el caso de deliberacion 
del estado de guerra, segun el articulo 78 de la Constitucion, a una situa-
cion de "grave crisis intemacional en la cual Italia sea involucrada direc­
tamente o por razones de pertenencia, a una organizaci6n intemacional" 
(ver Ley No.331, art. 2, inciso 1, literal f), de 14 de noviembre de 2000). 

b) Los acontecimientos ocurridos en septiembre de 2001, han persua-
dido a los Estados Unidos y a los Estados de la Alianza Atlantica, sobre el 
hecho que el valor de "seguridad" coincide con el valor de "sobrevivencia" 
y termina por prevalecer netamente sobre el valor de la "paz'~ El hecho 
de que el evento terrorista haya sucedido en los Estados Unidos implicara 
que las medidas normativas adoptadas por los organos de este pais, ten-
gan seguramente una incidencia sobre los ordenamientos de los paises de 
la Alianza Atlantica, y por ende, sobre otros ordenamientos con una ex-
pansion realmente global. 

En la practica, actualmente Estados Unidos considera la cuestion h'gue­
rra'' de una forma bien diversa de como se le entendia habitualmente, 
tratandose de conflictos fuera del propio territorio nacional. El Presi-
dente de los Estados Unidos, al estar bajo la presion de la opinion publi-
ca, dejo de lado el esquema de la reaccion frente a un peligro en un cua-
dro de normalidad constitucional, y anuncio el inicio de un estado de 
movilizacion, hablando de guerra y por lo tanto adoptando medidas de 
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fortalecimiento de la seguridad interna y de limitaci6n de los derechos 
civiles (ver el reciente USA Patriotic Act of 2001, sancionado por el Con-
greso el dia 24 de octubre). 

c) Por lo tanto, la guerra desde un regimen del todo no natural a 
un ordenamiento que atribuya la precedencia sin discusi6n alguna al 
valor constitucional de la paz, se encamina hacia un regimen acepta-
ble y compatible con los otros valores en los que se funda el Estado 
liberal democratico. 

A partir de este momenta, nose necesitara mas limitar la guerra a los 
casos en los cuales se piense individualizar los presupuestos de una inje-
rencia humanitaria, como ocurri6 recientemente yen particular con lain-
tervenci6n en Kosovo. Pero sera posible y licito iniciar una guerra por 
tiempo indeterminado contra los sujetos que practican el terrorismo. No 
solo, sino que sera posible incluso iniciar guerras de modo preventivo 
como ya lo declar6 el Presidente norteamericano. Si esta direcci6n se con-
salida, cambiara profundamente el Derecho internacional de los conflic-
tos armadas que pareda fundarse sobre la licitud de la guerra estricta-
mente de defensa, excluyendo formas de prevenci6n que implican el uso 
de la fuerza armada. 

Pero cambiara tambien el Derecho constitucional, como lo demuestra 
la aprobaci6n de la Ley que contiene las "Medidas especiales contra el 
terrorismo", de 29 de octubre, donde la Dieta japonesa ha contemplado 
una derogaci6n parcial, durante un afio, pero con la posibilidad de una 
ulterior pr6rrroga, de la Ley sabre las fuerzas de autodefensa de 1954. De 
hecho, con esta ley, Jap6n redimensiona el principia pacifista, contenido 
en el articulo 9 de la Constituci6n de 1946, que junto con la renuncia radi-
cal y perpetua a la guerra, prohibia la reconstituci6n de las fuerzas arma-
das. La ley dispone que las fuerzas de autodefensa, ya transformadas en 
un aparato belico significativo, puedan tambien intervenir fuera del terri-
torio nacional, con una serie de actividades auxiliares al uso directo de la 
fuerza armada, pero claramente como parte esencial de cada conflicto, 
que implicarian la participaci6n en la guerra, si bien el texto precisa que 
quedan prohibidas las actividades conexas al empleo de las armas, con 
excepci6n de los ~asos en los cuales se presenta la necesidad de proteger 
la vida de los sujetos empleados en las misiones. Otro dato tipico preve 
que la intervenci6n japonesa sea decidida a discreci6n del Gobierno, con 
la obligaci6n de presentarla sucesivamente al parlamento, dentro del ter-
mino de veinte dias contados a partir del inicio del ejercicio de las medi-
das, para que este ultimo las apruebe. 
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II. COMO RECUPERAR EL CONCEPTO DE SOBERANIA 

En segundo lugar, frente a una situacion de emergencia, vuelve a ocu-
par un espacio incontrovertible el interes nacional por sobrevivir, y por 
consiguiente, se confirma como dato natural el recurso a posibles solucio-
nes, valiendose de medios que sean utiles, valorizando asi la soberania de 
cada uno de los Estados amenazados. Al mismo tiempo, aparecen com-
pletamente secundarias y sin ninguna influencia, las formas de organiza-
cion inventadas en afios pasados para proteger la seguridad. Las Nacio-
nes Unidas ha sido esencialmente contumaz en el momenta de las deci-
siones reactivas adoptadas exclusivamente por el Gobierno norteameri-
cano. Inicialmente, el Consejo de Seguridad y la Asamblea General se han 
limitado a dar votos de condena (12 de septiembre), en particular con la 
Resolucion num. 1368 (de 12 de septiembre de 2001) del Consejo de Segu-
ridad, donde se menciona la disponibilidad a responder a los ataques te-
rroristas y se confirma el derecho de autodefensa, pero sin autorizar el 
uso de la fuerza. Posteriormente, el Consejo adopto la Resolucion num. 
1373 de 28 de septiembre de 2001, bien articulada y que contiene toda una 
serie de previsiones encaminadas a aislar y combatir el terrorismo, sobre-
todo impidiendo la financiacion de este, pero sin ocuparse de un tema 
urgente como era el uso de la fuerza armada en Afganistan. 

La OTAN rapidamente manifesto estar de parte de Estados Unidos, 
disponiendo de modo ilimitado asistir al Estado agredido. En primer lu-
gar, e inmediatamente despues delll de septiembre, el Consejo Atlantica 
decidio hacer uso del articulo 5 del Tratado, subordinando las demas 
determinaciones al hecho de verificar de manera concreta que se trata-
se de un ataque que proveniera del exterior de los Estados Unidos (12 
de setiembre). 

Sucesivamente, se llego ala conviccion de que el ataque efectivamen-
te provenia del exterior, y por consiguiente el Consejo declaro que se apli-
caria el articulo 5, estableciendo los principios comunes a ser utilizados 
por los miembros para asistir al agredido. En este punto, la Alianza adop-
to una posicion de espera a la toma de decisiones de la potencia guia, y en 
realidad, solo algunos miembros adoptaron decisiones unilaterales de in-
tervencion seguidos de acuerdos bilaterales con el agredido. Los otros 
miembros ofrecieron desde el primer momenta la maxima disponibilidad. 
Sin embargo, lo que se presenta es que los Estados que consideraron prio-
ritario para sus intereses oponerse con la fuerza armada al terrorismo en 
cuanto Estados directamente agredidos (USA) o en cuanto se sintieran 
amenazados (Gran Bretafia, Alemania, Francia, Australia, Canada) deci-
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dieron moverse por su propia cuenta, dejando de lado el empefio colecti-
vo de la OTAN. Por lo tanto, en la pnktica es la soberania que con sus 
atributos convencionales recobra fuerza, mientras quedan al final los me-
canismos institucionales dirigidos a la protecci6n colectiva de la seguri-
dad. Entonces, estamos en presencia de una reconsideraci6n irrefutable 
del papel primario de las posiciones, que se pueden relacionar con la eva-
luaci6n de los intereses nacionales, que los Estados piensan desarrollar 
hacienda uso de las decisiones que le son propias, y con exclusion del 
papel de los organismos internacionales dispuestos a proteger la paz y la 
seguridad, que asumen posiblemente un papel colateral y auxiliar, y al 
mismo tiempo ratifican las decisiones estatales. Obviamente, el restable-
cimiento del principia de soberanfa al cual nos referimos, no involucra a 
todos los Estados, sino s6lo a aquellos que estan en capacidad de asumir 
un papel activo en el escenario internacional. 

III. POR QUE LA SOBERANIA DE LA POTENCIA HEGEMONICA LIMITA 
LAS SOBERANIAS DE LOS DEMAS ESTADOS QUE COMPONEN LA 
ALIANZA 

En tercer lugar, lo sucedido evidenci6 mill mas el papel dominante de 
Estados Unidos a nivel mundial y en el seno de la Alianza Atlantica. Asi 
como la incidencia que tienen y tendran las decisiones de la potencia nor-
teamericana, al influir sobre las normas del Derecho internacional y por 
consiguiente sobre el derecho interno de los ordenamientos de los Esta-
dos miembros de la Alianza. Debemos ser conscientes que el concepto de 
guerra permanente contra el terrorismo internacional y el de guerra pre­
ventiva, no s6lo entraran a formar parte del Derecho internacional en cur-
so de actualizaci6n, sino que tambien haran parte del Derecho interno, 
modificando profundamente normas y doctrinas, alterando muchas de 
las nociones que parecian asumidas de manera definitiva en el marco del 
Derecho Constitucional. 

IV. CUAL ES EL MODO POR EL QUE LOS GOBIERNOS Y LOS 
PARLAME:f\lTOS ACUERDAN AUTORIZAR EL INICIO DE UN 
CONFLICTO 

Con referenda a las relaciones entre ellegislativo y el ejecutivo y a la 
funci6n de garantfa de los parlamentos/ es el caso de recordar como las 
competencias en temas de decisiones sobre la seguridad, son confiadas a 
6rganos constitucionales, segun los diversos modelos que se derivan de 
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las diferentes formas de gobiemo. En los ejemplos de los ordenamientos 
con separacion de poderes, de los cuales nos ocupamos, y que hacen parte 
de las formas de gobierno presidencial, semipresidencial y parlamenta-
ria, la alternativa tradicional que subsiste es la de la preeminencia entre 
los parlamentos o la preeminencia de los gobiernos: Pero resulta indiscu-
tible que por su naturaleza, las decisiones que involucran el valor extrema 
de la seguridad, tienden casi en su totalidad a favorecer con preferencia al 
organo decisional con composicion restringida, es decir, al gobierno. 

En el caso que estamos tratando, que se refiere a los paises de la Alianza 
Atlantica, el modelo presidencial vigente en Estados Unidos, caracterizado 
por un ejecutivo monocratico "fuerte", asume una posicion particular en cuanto 
tal pais es al mismo tiempo lfder de una Alianza que implica una coalicion 
internacional desigual, dominada precisamente por los Estados Unidos. 

En tales formas de organizacion, el papel dominante de la potencia 
hegemonica no puede ser contrastado, y solo a tal potencia corresponde 
determinar quien es el 11 enemigo/f de la Alianza. Determinacion que re-
sulta ser la prueba indiscutible de cual sea la sede real de la soberanfa 
plena en un contexto global que comporta la presencia de las restantes 
soberanfas limitadas. 

Es necesario distinguir con claridad la situacion que existe en el orde-
namiento de la potencia guia de una coalicion hegemonica, como resulta 
ser la Alianza Atlantica, de la situacion presente en los ordenamientos de 
los Estados miembros. 

En el ordenamiento de la potencia guia, se identifica la funcion fun-
damental del parlamento en cuanto ala decision inicial dirigida a apo-
yar las opciones presidenciales. En efecto, es un acto parlamentario el 
que atribuye los poderes al Presidente que es habilitado a iniciar una 
11 gp.erra 11 contra un enemigo indeterminado, constituido por una enti-
dad impersonal, denominada 11 terrorismo", guerra a desarrollarse en un 
·ambito territorial indeterminado. En realidad, la indeterminacion del 
sujeto y de su localizacion surge de modo evidente del texto de la joint 
resolution (Public Law 107-40 de 18 de septiembre) votada por el Con-

• greso de los Estados Unidos. 

Desde el punto de vista que nos in teresa, el ari.tecedente determinante 
que condicionaba a los aliados, estaba en el hecho de que el acto del Con-
greso dejaba al Presidente un poder discrecional ilimitado para· determi-
nar quien era el enemigo, que de acuerdo al juego de las alianzas, se con-
vertiria tambien en el enemigo de los otros Estados. 
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V. LOS AMBITOS DE LA POSICION POLITICA PARLAMENTARIA 

En los ordenamientos de los Estados miembros, se evidencia en pri-
mer lugar, el automatismo en las decisiones para participar en el conflicto 
cuando se verifique el casus foederis. Y se observa, en segundo lugar, la 
confirmacion del papel preferencial del gobierno en asumir todas las de-
cisiones factibles del compromiso internacional. 

Por lo que se refiere a la intervenci6n en el conflicto, se comprueba 
que el momenta en el cual parte la constatacion de los presupuestos del 
ejercicio de las clausulas del Tratado, son llamados los diversos Estados 
miembros a ejercer los compromisos y en tal caso, los ambitos de mania-
bra &on ejecutados. Se confirma asi que la libertad de los organos constitu-
cionales llega hasta el momenta previo en el cual toman la decision de 
entrar o no a formar parte de la Alianza. En tal caso, para la creacion de 
los tratados de gran relevancia, como las alianzas defensivas, es claro que 
la funcion de los parlamentos sigue siendo esencial. La fuerte importancia 
de los compromisos pollticos-militares sobre el destino de los pueblos 
involucrados, induce a algunas constituciones a requerir mayorias parla-
mentarias de tipo calificado (por ejemplo en Alemania, art. 79, y Grecia, 
art. 27, 2). Ademas, en diversos paises las mayorias calificadas son un re-
quisito para autorizar aquellos tratados que reconocen atribuciones a or-
ganismos internacionales de las competencias que le son propias (Grecia, 
art. 28°; Holanda, art. 92°; Suecia, Tit. X, art. 5°; Espana, art. 93) en las 
cuales se anaden los casos en los que las mayorias calificadas son requeri-
das para autorizar al Gobierno a realizar acuerdos que puedan ir en con-
tradiccion a un dispositivo constitucional (Austria, art. 50,3°; Holanda, 
art. 91,3), hasta requerir, en ciertos casos, la revision previa de las constitu-
ciones con el fin de establecer la compatibilidad de los tratados con elias 
mismas (Alemania, art. 79°; Espana, art. 95°; Francia, art. 54). 

De todas formas, son solo los parlamentos de los ordenamientos de 
democracia liberal los que autorizan compromisos similares, aunque por 
iniciativa de los Gobiernos. Tambien puede suceder que despues los par-
lamentos pierdan el derecho de interponerse hasta en el proceso de revi-
sion radical de los compromisos, como sucedio precisamente con ocasion 
de la deliberaci6n del Consejo Atlantica dirigida a cambiar la "mision" de 
la Alianza. Pero los margenes de libertad de que se dispone, tanto los par-
lamentos como los gobiernos, se ve reducido al momenta en el cual se 
verifique la necesidad de ejecutar en concreto el acuerdo inicial. 

En el caso de la guerra contra el terrorismo, al ser activada la clausu-
la del articulo 5 del Tratado de la OTAN, los paises miembros de la Alian-
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za se interesan por medidas de intervencion, destinadas a respetar el 
sentido del articulo 51 del Estatuto de las Naciones Unidas. Desde un 
punto de vista pnktico, esto significa participar en iniciativas con finali-
dades de defensa para reestablecer la seguridad en el area atlantica del 
norte. Sin embargo, despues del cambio unilateral de la mision OTAN, 
deliberada por el Consejo Atlantica los dias 23 y 24 de abril de 1999, y 
jamas autorizada por los diversos parlamentos nacionales, las medidas 
adoptadas implican, al mismo tiempo, la posibilidad de recurrir al uso 
del aparato militar tambien fuera del area tradicional que sea objeto de 
posibles intervenciones por parte de la Alianza. Tales medidas deben 
estar acompanadas de la puesta en conocimiento del Consejo de Seguri-
dad, y teoricamente deberian reconsiderarse si el mismo Consejo de Se-
guridad llegara a adoptar medidas necesarias para asegurar la paz in-
ternacional y la seguridad. 

Una vez identificada la existencia de los presupuestos de aplicacion 
del articulo 5, quedaba solo poner a prueba el mecanismo de las relacio-
nes entre el Gobierno y el Parlamento, bien sea con referenda ala decision 
de prestar ayuda al aliado agredido, o bien con el objeto de identificar en 
concreto las modalidades de intervencion activa mediante el envio de 
hombres y medios fuera de los limites nacionales. Como es bien sabido, 
en tales eventos, la practica ha conducido a la alternativa entre iniciativa 
autonoma del Gobierno, con una comunicaci6n simple al Parlamento, y 
voto explicito de este ultimo, con el objeto de autorizar al Gobierno. 

En Italia, la Comision de Defensa de la Camara de Diputados a traves 
de la Resolucion num. 7-1007 de 16 de enero de 2001, racionalizola praxis 
precedente, relativa al procedimiento de decision de envio de tropas al 
exterior para misiones encaminadas a asegurar la paz, previendo mas fa-
ses: deliberacion gubernamental e informacion a las camaras; aprobacion 
por parte de las dos camaras en pleno o en comision, sobre la base de la 
autonomia institucional de los organos, de la decision gubernamental; 
aplicacion por parte del Gobierno de la deliberacion del parlamento a tra-
ves de la presentacion de un proyecto de ley o de la sancion de un decreta-
ley que contenga la cobertura financiera de la mision, disposiciones facti-
bles por parte de la administracion militar. Puesto que las misiones de paz 
pueden ser aprobadas en el marco de compromisos internacionales ya 
asumidos, pero que no cuentan aun con un respaldo previo en sede inter-
nacional, la resolucion senala que en esa ultima hipotesis, se debera defi-
nir un acuerdo ad hoc que, si aun no fuera adoptado en forma simplifica-
da, requeriria que se aprobara necesariamente una ley de autorizacion 
para su ratificacion y ejecucion. 
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Es necesario observar como en la historia de las relaciones entre el 
Parlamento y el Gobierno italianos de los ultimos afios, las modalidades 
de enlace entre los dos centros de decision fueron mas bien variadas. Se va 
desde las simples notas informativas a traves de comunicaciones del Go-
bierno y con respuesta a las interrogantes e interpelaciones parlamenta-
rias, hasta llegar a informes con deposito de iniciativas legislativas, entre 
las cuales priman las orientadas a convertirse en decretos-leyes, seguidas 
de una aprobacion parlamentaria, y las orientadas a la presentacion y voto 
de mociones y resoluciones. 

En los otros ordenamientos de los paises de la Alianza, la sitUacion no 
es diversa: procedimientos simples de _informacion que comprenden de-
bates yen los casos de mayor importancia, un voto parlamentario explici-
to con la funcion de aprobar la labor del Gobierno. En Holanda, la Consti-
tucion preve de modo explicito la obligacion del Gobierno de informar 
previamente al Parlamento sobre el proposito de env-iar fuerzas armadas 
al extranjero (art. 100). En una hipotesis circtmscrita, ofrecida por el orde-
namiento aleman, una sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 
12 de julio de 1994 reconocio la presencia de un principia general que 
requiere la autorizacion expresa del Bundestag para el envio de tropas al 
extranjero. 

Es evidente que casos como el de la participacion en el conflicto de 
Afganistan presentan gravedad, por lo cual deben ser enfrentados con 
rigor mucho mas profunda del que se refiere a las misiones de paz, que 
tienen connotaciones bien diversas de las de un verdadero conflicto inter-
nacional armado. Por consiguiente, en un conflicto belico no serian sufi-
cientes los procedimientos de mera informacion, pero no podria faltar una 
deliberacion parlamentaria de instruccion, que entre otras deberia ser to-
mada despues del debate en el Pleno, y no tan solo en Comision. 

En Italia, despues del acto terrorista del 11 de septiembre, se decidio 
inmediatamente convocar de modo permanente a las comisiones de De-
fensa y Asuntos Exteriores de las dos camaras, invitando al Gobierno a 
presentar una comunicacion. Posteriormente, se dieron varias reuniones 
de las comisiones y de las asambleas en las cuales se escucharon las comu-
nicaciones del G~bierno, y al fin se adoptaron las resoluciones que tuvie-
ron un acuerdo sustancial por parte de la mayoria y de la oposicion, y que 
condujo a la aprobacion del envio de tropas para colocarlas al mando de 
los Estados Unidos. 

De todas formas, el problema de la amplitud de la posicion polftica 
parlamentaria/ queda abierto. Y esto no solo en Italia, donde nose hare-
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suelto con claridad el problema sobre la simple informacion a las camaras 
o la verdadera solicitud de autorizacion previa ala puesta en marcha de la 
decision del Consejo Atlantico relativa a la utilizacion del articulo 5 del 
Tratado. Sino tambien, por ejemplo, en Francia, donde con ocasion de 
debates analogos frente a la reunion de las Comisiones de Asuntos Exte-
riores y de Defensa de la Asamblea Nacional, se lamentaron sobre el he-
cho que la consulta previa al Parlamento sea deficiente y se solicito un 
voto expreso previo al envio de las unidades militares al extranjero (9 de 
octubre). En Alemania, el Gobiemo Federal presento al Bundestag (7 de 
noviembre) una solicitud expresa de autorizacion con el fin de emplear 
las fuerzas armadas para combatir el terrorismo internacional" con el fin 
de garantizar el derecho de autodefensa individual y colectiva en el ambi-
to y segun las reglas de un sistema de mutua seguridad colectiva", de 
acuerdo al contenido del art. 24 de la Ley Fundamental. 

VI. LOS AMBITOS DEL CONTROL PARLAMENTARIO 

De lo expuesto se deduce que la funcion parlamentaria es 
tendencialmente adhesiva a las iniciativas gubemamentales que tienen 
presente la exigencia de respetar el vinculo de la Alianza, y que en una de 
las hipotesis mas optimistas, puede comportar una autorizacion expresa 
al Gobiemo. Al parlamento le quedan, obviamente, todos los instrumen-
tos usuales de control polftico sobre la gestion, en concreto, de las decisio-
nes relativas al desarrollo de la guerra. Y cuando se habla de control nos 
referimos a una gama variada de posibilidades de intervenci6n parlamen­
taria: capacidad del parlamento de recibir informacion, capacidad de vol-
ver participativa a la opinion publica del pais sobre la situacion politica 
de la seguridad, capacidad de indagar y de Hamar al.Gobiemo a respon-
der politicamente, capacidad de interdictar las decisiones gubemamenta-
les, y, en fin, de imponer decisiones que sustituyan a las del Gobiemo. 
Parece claro que en la forma de gobiemo parlamentaria, no pudiendo existir 
una clase de union en la direccion politica extema y de la seguridad nacio-
nal entre los dos organos, y dejando al Gobiemo la responsabilidad de la 
direccion hasta que continue vigente la relacion de confianza, el control 
por excelencia deberia consistir en la capacidad de convertir al Gobiemo 
efectivamente responsable, debiendo este mismo rendir cuentas al parla-
mento de su propia politica. 

De todas formas, se corrobora que la garantia del control parlamenta-
rio, no puede hacer nada sobre la decision de fondo relativa a la ejecucion 
de las clausulas de la Alianza, una vez que el Tratado de la OTAN es acep-
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tado por los parlamentos, que entre otras ha sido revisada en modo dras-
tico a traves de la deliberacion de su organa de gobierno, sin que los par-
lamentos fueran llamados a autorizar tales modificaciones. Desde un pun to 
de vista practico, se descubre en efecto, como se habia dicho, una clase de 
automatismo a la intervencion, consecuencia de la praxis de interpretar 
las disposiciones constitucionales de los diversos paises, cuyos tratados 
dirigidos al mantenimiento de lapaz, terminan por ser aplicados, aunque 
impliquen el uso de la fuerza y si se quiere mas, de la guerra. 

Por lo tanto, debemos concluir que la posicion de los organos consti-
tucionales de los paises de la Alianza, con referenda a la situacion provo-
cada por el ataque terrorista de 11 de septiembre, es tipica de los Estados 
que sufren limitaciones evidentes en su soberania, bien sea luego de asu-
mir el vinculo internacional, en el caso representado por las clausulas de 
compromiso del Tratado de la OTAN, o bien a causa del dominio ejercido 
por la potencia guia de la Alianza, que en el caso en concreto, tiene un 
interes por completo preeminente en la proteccion de las exigencias impe-
riosas que le son propias, ademas de las globales, habiendo sido victima 
directa de una agresion. 

En esta situacion, el papel de los gobiernos esta limitado a la decision 
de intervenir en el marco de la determinacion asumida en el seno del Con-
sejo Atlantica. En efecto, la determinacion de la existencia de una causa 
justificante/ hace que el conflicto escape a cada uno de los gobiernos y de 
los parlamentos de los diversos Estados, en cuanto esta ha sido asumida 
ya por los organos de la potencia guia. Asi mismo, sera solo el Presidente 
norteamericano quien con discrecionalidad total estuvo y estara en capa-
cidad de definir quien es y qui en sera el enemigo en una guerra de tiempo 
indeterminado. 

Si bien teniendo en cuenta las limitaciones a la soberania que afectan 
a los organos constitucionales en su conjunto, y por consiguiente, debien-
do constatar aun una limitacion de las posibilidades concretas de mania-
bra, tanto del Gobiemo como del parlamento, es necesario mencionar la 
falta de respeto al principia de preferencia parlamentaria para las decisio-
nes que implican el inicio de una guerra todas las veces que en la praxis 
generalizada, se af'irma el inicio de un simple "conflicto armada". Asi, por 
ejemplo, en Italia, el articulo 78 de la Constitucion implica esencialmente 
una decision expresa del parlamento, aunque no se recurra al procedi-
miento que exige una deliberacion parlamentaria acompafiada de una 
declaracion solemne de guerra por parte del jefe de Estado, procedimien-
to bastante completo y practicamente en desuso y que en realidad tam-
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bien es contemplada por otras Constituciones (Francia, art. 35; Holanda, 
art. 96; Portugal, art. 135, Lit. c) y art. 161, Lit. m); Espana, art. 63,3°; Sue-
cia, Tit. X, art. 9). 

Precisamente, como consecuencia de constatar tal situaci6n objetiva, 
y exceptuando los casos de relevancia excepcional en los cuales es imposi-
ble negar la existencia de una guerra intemacional, en los parlamentos 
contempon1neos se ha abandonado la perspectiva de una deliberaci6n 
generalizada y preventiva, donde sea necesaria la exigencia de decidir la 
participaci6n en iniciativas militares en el exterior, aun cuando asuman la 
caracteristica de un conflicto armado, y se orientan hacia el reconocimien-
to de una libertad plena de maniobra del Ejecutivo, limitando la funci6n 
parlamentaria a un control critico de los prop6sitos y las acciones guber-
namentales, y exigiendose votos explicitos de autorizaci6n solamente en 
los casos mas graves de compromiso en acciones belicas. 

VII. COMO SE LIMIT A EL CONOCIMIENTO DE LOS 
ACONTECIMIENTOS 

Una interrogante importante se refiere a las modalidades de inter-
venci6n de los 6rganos constitucionales de los Estados que participan en 
la guerra. 

Se trata de un interrogante que toea la fibra mismo de la forma de 
gobiemo democratico-liberal. La guerra an6mala que se ha iniciado, se 
desarrolla contra las organizaciones y las personas n cubiertas" que ope-
ran de modo clandestine. La identificaci6n y la eliminaci6n de estos, im-
plica un "secreto" como arma eficaz de contraste. Tal exigencia que es 
inevitabile, excluye la "publicidad', principia cardinal de la democracia 
contemporanea. En efecto, nuestra convivencia se basa sobre la confianza 
hacia un poder que debe ser "responsable'' y que como tal debe obrar de 
manera "cognoscible'' y criticable, y por ende, publico. 

En el caso que consideramos no se destacan los acuerdos secretos, 
que de todas formas serian prohibidos por las diversas constituciones, o 
bien decisiones secretas y de los 6rganos ejecutivos de la potencia guia y 
de las administraciones responsables de la seguridad intema e intemacio-
nal de los Estados miembros de la Alianza. 

Por lo tanto, tambien sobre este asunto existe una perspectiva muy 
incierta y arriesgada, por lo que resulta problematico hallar un acuerdo 
sobre cual deba ser, si la situaci6n llegara a precipitarse, el equilibria entre 
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las exigencias obvias de la sobrevivencia frente a los golpes terroristas -y 
por lo tanto, recurriendo a una respuesta eficaz y por consiguiente con 
gran probabilidad no siempre cognocible y evaluable por la opinion pu-
blica y por el parlamento-- y una exigencia tambien fundamental de los 
ciudadanos de conocer y compartir decisiones tan graves. 

VIII. COMO SE LIMITAN LOS DERECHOS 

Al interrogante anterior sabre las competencias y los procedimientos, 
debemos agregar lo referente a los derechos y mas en particular, a la con-
cepcion misma de la democracia liberal. 

La guerra, en general, siempre ha implicado limitaciones a los dere­
chos/ tanto de hecho como en virtud del ejercicio de las leyes sujetas a la 
introduccion formal del "estado de guerra". 

Esto no quita que podamos reflexionar sabre el problema de la posi-
bilidad de limitar los derechos: (Cuales serian los derechos a limitary a 
traves de cuales medidas? Pensemos en los derechos referentes al uso de 
los medias de informacion, frente a los cuales los limites serian justifica-
dos en razon de la seguridad. Lo mismo ocurre para aquellos derechos 
referentes a la intimidad, y sin hablar de las limitaciones a la libertad per-
sonal. Resulta bastante evidente que aun sin guerra en sentido propio, las 
simples medidas de polida para la prevencion y la represion del terroris-
mo, podrian inclinar la balanza a favor de las limitaciones. En la misma 
direccion irian las intervenciones que favorezcan las medidas de polida, 
que comporten limitaciones a la libertad de sujetos sospechosos, si bien en 
ausencia de indagaciones previas y autorizaciones par parte de la justicia. 

Esta tendencia es muy evidente en la legislacion que los Estados Uni-
dos y otros paises estan tratando de adoptar de manera urgente, para en-
frentar el gran riesgo causado par el terrorismo internacional. 

Una ley muy reciente, aprobada en modo urgente por el Congreso, 
conocida como USA Patriotic Act previo medidas relativas ala preven-
cion del terrorismo, sabre todo en materia de control de los financiamientos 
y de los medias d.e comunicacion, fortaleciendo los poderes de investiga-
cion y las medidas sancionatorias. Al mismo tiempo, la nueva legislacion 
plantea problemas delicados en cuanto a la proteccion de los derechos 
civiles, y abre el camino a diversas criticas por parte de las asociaciones 
que no han dejado de sefialar el riesgo de las violaciones de derechos. De 
hecho, el Congreso no ha aceptado ciertas medidas, como por ejemplo el 
documento de identidad con huellas digitales, ni tampoco la prohibicion 
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generalizada de ingreso de estudiantes extranjeros con una duracion de 
seis meses, entre los cuales se habian encubierto los que cometieron el 
atentado del 11 de septiembre, ni la detencion ilimitada de inmigrantes 
que no tienen la ciudadania, ni ha aceptado hacer un registro nacional 
para los "no ciudadanos", que permita establecer la presencia de estos y 
sus desplazamientos. Pero las normas preven que las entidades bancarias 
y los proveedores de servicios informaticos, estan en la obligacion de co-
locar a disposicion de las autoridades de policia todos los datos persona-
les de los clientes, sin que estos sean informados, otorgando a la policia 
poderes amplios de investigacion e interceptacion frente a los presuntos 
terroristas y sus colaboradores, autorizando ademas la detencion durante 
siete dias por parte de la policia (ver la seccion 412 de la ley). 

En Alemania, el Gobiemo Federal aprobo dos paquetes de medidas 
anti-terroristas, que se concretaron posteriormente en la presentacion de 
proyectos de ley (29 de octubre y 7 de noviembre) enderezados a: i) iden-
tificar nuevos hechos que constituyan delito, referidos a actividades te-
rroristas de trascendencia intemacional, mediante la modificacion del 
Codigo penal (art.129b), y ii) aportar restricciones ala Ley sobre Asocia-
ciones de 1964, introduciendo la prohibicion de las asociaciones de carac-
ter religioso cuyos objetivos y actividades contrarien no solo la legislacion 
penal, sino ademas el ordenamiento constitucional o el principia de co-
existencia pacifica y convivencia entre los pueblos. 

En Italia se adoptaron /Medidas de urgencia para reprimir y enfren­
tar la financiaci6n del terrorismo internacionar~ a traves del Decreto-ley 
num. 239 de 12 de octubre de 2001, asi como //Disposiciones de urgencia 
para contrarrestar el terrorismo intemacionar~ con el Decreto-ley num. 
374 de 18 de octubre de 2001. Con estas medidas, se preven nuevos he-
chos que constituyen delitos para atacar a aquellas asociaciones que ten-
gan finalidades terroristas de caracter intemacional, y a los patrocinadores 
de tales organizaciones. Se permiten asi mismo, investigaciones mas ex-
haustivas mediante interceptaciones y varias formas de control de las co-
municaciones, con fines preventivos y en ausencia del inicio de un proce-
so penal, se permiten operaciones anonimas y se preve la derogacion del 
secreto profesional. Resulta evidente el esfuerzo por limitar las medidas 
represivas del terrorismo internacional en el marco juridico-constitucio-
nal, evitando asi medidas que lleven a una derogacion y que puedan des-
empolvar polemicas sobre las normativas de excepcion. Igualmente es 
evidente que en el evento que la amenaza terrorista resulte mas grave, y 
que conduzca a la opinion publica a razonar no ya en terminos de seguri-
dad, sino de sobrevivencia, se volveria muy arduo mantener una regula-
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cion normativa en el ambito del respeto riguroso de la legalidad constitu-
cional desde un punto de vista sustancial. Con esto, me estoy refiriendo a 
los acontecimientos relacionados con el terrorismo interno, al Decreta-ley 
num. 625 de 15 de dicembre de 1979, que contiene las 'Medidas de urgen­
cia para fa protecci6n del arden democratico y fa seguridad publica'~ ala 
dificultad de la Corte Costitucional para enfrentar el tema de la legisla-
ci6n de emergencia (sentencias num.(s) 87/1976, 88/1976, 29/1979, 15/ 
1982) y a la advertencia sobre la necesidad de limitar en el tiempo las 
disposiciones de caracter excepcional. 

El tema de recurrir a normas de excepci6n suspensivas o que limiten 
los derechos, es bien notorio, y en Italia generalmente se ha resuelto de 
una manera drastica, considerando que en la Constituci6n no existe una 
clausula que legitime a los 6rganos constitucionales a adoptar medidas de 
tal genera para las situaciones de emergencia interna, como pueden ser 
las relacionadas con el terrorismo, que en el caso actual, sin embargo, se 
caracteriza por tener un origen internacional. 

En realidad, la Constituci6n actual no contiene disposiciones sobre 
tales emergencias. Pero a modo indicativa, debo recordar que aun sin vol-
ver a la discusi6n sobre el vigor o no de la legislaci6n prerepublicana en 
cuanto al tema de la seguridad interna e internacional, existen leyes mas 
cercanas a nosotros que han autorizado tratados en el tema de los dere-
chos humanos, y que explicitamente justifican las limitaciones. 

Una fuente de rango legislativo, la Ley num.848 de 4 de agosto de 
1955, autoriz6la ratificaci6n y la ejecuci6n de la Convenci6n Europea de 
los Derechos del Hombre de 4 de novembre de 1950, que preve el ejercicio 
de los poderes de emergencia al interior de un Estado miembro del Con-
sejo de Europa, con la derogaci6n consecuente de la garantia de los dere-
chos de libertad II en caso de guerra ode otro peligro publico", asi como 
tambien la adopci6n de "medidas necesarias en una sociedad democrati­
ca para fa seguridad nacional, fa integridad territorial y el arden publico" 
(arts. 10 y 11). Del mismo modo, la Ley num. 881 de 25 de octubre de 1977, 
autoriz6la ratificaci6n y ejecuci6n del Pacto Internacional sobre Derechos 
Civiles y Politicos de 6 de diciembre de 1966, que permite derogaciones 
II en caso de peligro ptiblico excepcional' (art. 4). Estas clausulas han sido 
tenidas en cuenta por ellegislador britanico en la actualizaci6n de la legis-
laci6n antiterrorismo (ver Terrorism Act 2000). 

Por lo tanto, sobre la base de tales previsiones normativas, una situa-
ci6n de emergencia grave en el ordenamiento italiano podria comportar 
suspensiones de la Constituci6n en caso de guerra, como tambien en caso 
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de peligros manifestados al interior del ordenamiento constitucional, si 
bien dejando siempre en el fondo la conexion de tal normativa legislativa 
unicamente al art. 11 de la Constitucion, y no a normas constitucionales 
ad hoc, que no existen. 

Sin embargo, no se puede dejar de observar que una interpretacion 
estricta de tales clausulas, que son leyes del Estado, mantendrfa como no 
derogables las garantias del derecho ala vida, la prohibicion de torturar, de 
un tratamiento inhumano, de la esclavitud, mientras teoricamente el ambi-
to de los derechos objeto de limitacion, resultarfa posiblemente ilimitado. 

IX. COMO CAMBIARA LA TIPOLOGIA DE LAS GUERRAS 

Como primera conclusion de estas reflexiones, que merecen un anali-
sis mas detallado, se puede subrayar como la tendencia de algunos Esta-
dos de volver a apropiarse sin demora del derecho a promover la guerra, 
se esta difundiendo cada vez mas. Tal situacion resulta contextual a la 
ineficiencia comprobada del papel de las Naciones Unidas como titulares 
del derecho de legitimar el uso de la fuerza armada o de ejercer en modo 
creible y resuelto los medias de prevencion y represion de conflictos. Y ha 
sido facilitada gracias a la cesacion de una situacion de equilibria entre los 
bloques de potencias contrapuestos, que en el sistema bipolar habfa ope-
rado por algunos decenios como disuasorio al desencadenamiento de con-
flictos de alcance global (para recurrir a un h~rmino ya usado). Si bien no 
habfa excluido una serie de conflictos de alcance limitado. 

En la practica, la reciente experiencia nos ha mostrado desde el co-
mienzo, la posibilidad de derogar la prohibicion de una guerra intema-
cional donde fuera alegable una justificacion "humanitaria". Por lo tanto se 
ha sostenido, al contrario de lo decidido por la Corte Intemacional de Justi-
cia en el famoso caso de Nicaragua, la admisibilidad de recurrrir al uso de 
la fuerza armada.contra los Estados que violen los derechos esenciales, dis-
tinguiendose .entre los que sostenfan tal tesis, los que consideraban un de-
her la intervencion, de aquellos que la consideraban facultativa, y llegan-
dose a plantear la creacion de una costumbre intemacional en tal sentido. 

Tal tesis fue objeto de crfticas, pero no es de excluir que con el tiem-
po, la injerencia humanitaria a traves del uso de la violencia belica, nose 
consolide. 

La difusion de una costumbre similar puede crear serios problemas 
de compatibilidad con los principios de los Estados constitucionales que 
rechazan la guerra desde la rafz, exceptuando aquella estrictamente de-
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fensiva. En tal perspectiva, es de senalar que en Italia es muy extendida la 
conviccion de que una costumbre similar, seria incompatible con la Cons-
titucion actual. 

Despues de la ruptura de la guerra que se vuelve licita porque se jus-
tifica por razones humanitarias, la actual experiencia nos coloca frente ala 
guerra que se califica como licita, porque esta dirigida a enfrentar el terro-
rismo internacional, dandose una interpretacion extensiva al derecho de 
autodefensa garantizado por el Derecho internacional consuetudinario, y 
basado en un pacto. En la practica, en los hechos mas recientes aflora nue-
vamente el problema de la correspondencia de la reaccion defensiva a los 
criterios de necesidad y proporcionalidad, en relacion a la agresion pade-
cida, y resurge asf un interrogante que los expertos se han hecho siempre 
al evaluar la compatibilidad con el derecho de los actos de legftima defen-
sa. Ademas, la guerra actual entra a formar parte de un marco articulado 
de medidas, que tampoco excluyen un futuro acompanado de interven-
ciones contra aquellos Estados que sean identificados como sostenedores 
o complices del terrorismo, entreviendose asf una hipotesis de guerra pre-
ventiva. Prescindiendo de reexaminaciones al Derecho internacional y de 
un surgimiento eventual en un futuro muy proximo de nuevos principios 
por via consuetudinaria, no se puede dejar de poner en evidencia, como a 
traves del juego de las alianzas y gracias a una interpretacion extensiva de 
las clausulas constitucionales, en los ordenamientos de los Estados miem-
bros de la Alianza, ya se estan verificando cambios notables que incidiran 
en la interpretacion tradicional de algunos principios constitucionales que 
son esenciales. 
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LOS AVATARES DEL PRESIDENCIALISMO 
EN AMERICA LATINA <*l 

Franck Moderne <**l 

Sumario: 1. A manera de introducci6n. 2. El Presidencialismo como 
modelo dominante. Un contexto socio-polftico favorable. Una fun­
cion constitucional mistificada. ,:Que presidencialismos? Incertidum­
bres y cuestionamientos. La tentaci6n parlamentaria. a) Los elemen-
tos parlamentarios en los regimenes oficialmente presidenciales. b) 
Presidencialismo versus parlamentarismo: la actualizacion del deba-
te. El recurso a nuevas formas de participaci6n popular. 3. Conclu-
sion. 4. Bibliografia. 

1. A MANERA DE INTRODUCCION 

En la doctrina constitucional es un hecho que el sistema presidencial es 
-en cierta forma- consustancial ala America Latina. De igual modo, es co-
rrientemente afirmado que esta forma de gobiemo ha derivado con rapidez 
hacia un "presidencialismo" mas o menos exacerbado, y en todo caso, me-
dianamente alejado del modelo original: el de los Estados Unidos de Ame-
rica. Pues no cabe duda alguna, que los Estados de America del Sur y de 
America Central, se han inspirado en su "hermano mayor" del Norte. 

<*l "Les avatars du presidentialisme dans les etats latino-americains", Pouvoirs, num. 
98, 2001, pp 63-87. Se publica con la autorizacion del editor y del autor. Traduccion del 
frances de Claudia del Pozo. Revision de Domingo Garcia Belaunde. 

<**) Profesor de la Universidad de Paris I (Pantheon-Sorbonne). 
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Estas afirmaciones tienen el merito, para el observador extranjero, 
de simplificar el acercamiento al problema y de configurar el cuadro de 
amllisis. Estos implican, en contraposicion, algunos inconvenientes: el 
riesgo de una presentacion un tanto exagerada de regimenes, en defini-
tiva, mas diversificados desde sus origenes; la tentacion de subestimar 
los factores internos de una evolucion que conduce a una gama contem-
poranea cada vez mas variada en matices, en la descripcion de los regi-
menes que tienen en el "presidencialismo" su rasgo relevante, o que se 
reclaman proximos a el, remitiendose a algunos axiomas propios del re-
gimen presidencial tradicional. 

2. EL PRESIDENCIALISMO COMO MODELO DOMINANTE 

Nacido en un contexto socio-politico favorable, el presidencialismo 
latinoamericano ha sido alimentado a lo largo de todo el siglo XIX y XX, 
por una concepcion regularmente mitica de la Constitucion; pero no ha 
podido inscribirse en el marco de una configuraci6n constitucional clara-
mente dibujada. 

Un contexto socio-politico favorable 

Es exacto afirmar que el modelo presidencial ha constituido una de 
las mayores contribuciones del constitucionalismo latinoamericano, y que 
caracteriza, incluso hoy en dia, la casi totalidad de los regimenes de Ame-
rica del Sur y America Central (1). 

Noes menos exacto afirmar que los gobiernos republicanos que se 
instalan mayoritariamente en las ruinas de los imperios coloniales espa-
fiol y portugues (Brasil es el unico pais que experimento en el siglo XIX 
una formula monarquica, bajo la egida de la Constitucion de 25 de marzo 
de 1824, revisada en 1834; la Republica solo fue proclamada en 1889) han 
encontrado en la Constitucion norteamericana de 1787, los elementos tec-
nicos de base del sistema presidencial, considerado como la unica forma 
de organizacion del poder susceptible de responder a las exigencias de las 
jovenes naciones, particularmente fragiles (pero sensibles a las teorias de 
la democracia representativa y de la separacion de poderes). 

(
1
) Salvo indicaci6n en contrario, las menciones de articulos constitucionales ser<in 

hechas sabre Ia base de los textos vigentes a Ia fecha de redacci6n de este articulo. 
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Esta influencia norteamericana, si bien es real (ZJ, no explica par si mis-
ma el entusiasmo de los nuevas dirigentes par el presidencialismo. Otros 
factores han contribuido a reforzar una tendencia, raramente discutida 
hasta la actualidad. 

En el plano intemo, el presidencialismo latinoamericano es igualmente 
tributario del modelo "bolivariano", que fuera edificado alrededor de la 
gran figura del Libertador Bolfvar(aunque su suefto integrador haya que-
dado irremediablemente rota). De la concepcion bolivariana del poder se 
ha podido decir que combinaba la acumulacion -en las manos del presi-
dente elegido- de competencias propias y de medias de influencia sabre 
los otros poderes <3l. No olvidemos que en su proyecto de Constitucion 
para Bolivia, Simon Bolivar concebia al presidente de la Republica como 
"el Sol que, firme en su centro, da vida al universo". 

De otro lado, las tradiciones autoritarias de las monarquias absolu-
tas de la peninsula iberica, fueron naturalmente exportadas hacia las 
colonias americanas. La representacion local del poder central se inscri-
bia en instituciones fuertemente personalizadas (los virreyes, los gober-
nadores, los capitanes generales); los cuales desarrollaban, de manera 
natural, una cultura politica de dominacion, puesta a disposicion de los 
nuevas gobernantes. 

No fue sino a partir de las estructuras socio-sicologicas de las comu-
nidades indigenas mejor organizadas (como los Incas o los Aztecas), que 
nose ha estado en condiciones de explicar las tendencias presidencialistas 
caracteristicas de los primeros gobiemos del periodo post-colonial. Algu-
nos autores evocan al respecto, la inevitable subjetivacion de toda autori-
dad encamada, detentadora legitima de una parcela de autoridad en las 
sociedades precolombinas <4J. 

La multiplicacion de las atribuciones presidenciales, ha mermado sen-
siblemente el rol historico que hubieran podido jugar los partidos politi-

(ZJ Humberto Quiroga Lavie, Derecho Constitucional Latinoamericano/ Mexico, 
UNAM, 1991; Karl Loewenstein, <<The Presidency outside the United States: a Study in 
Comparative Institutions>>/ The journal of Politics/ 1949, vol. 11, p. 452; Carlos Ayala Corao, 
El regimen presidencial en America Latina y los planteamientos de su reforma/ Caracas, 
Editorial Juridica Venezolana, 1992. 

<3l Humberto Quiroga Lavie, Derecho Constitucional Latinoamericano/ op. cit. 
<4l Luis Carlos Sachica, Derecho Constitucional Genera~ Medellin, Biblioteca general 

Dike, 1994, 2• ed.; Salvador Valencia Carmona, El poder ejecutivo latinoamericano/ Mexico, 
UNAM/ 1979. 
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cos o los grupos intermedios. Estos han afectado, directa o indirectamen-
te, la participacion de los ciudadanos -raramente invitados a dar su opi-
nion, segun los procedimientos de la democracia directa o semi-directa-; 
neutralizando largamente el rol habitual de los sistemas electorales y, en 
consecuencia, reducida la incidencia real de los debates parlamentarios. 
Marcos Kaplan (S) observa sobre el particular, que el Ejecutivo nacional, 
respaldado por la tecnoburocracia estatal (frecuentemente corruptible y 
ligada a ciertos intereses privados), se encuentra dividido entre la tenta-
cion nacional-populista y un elitismo empresarial en la gestion de los gru-
pos de presion. 

Es cierto que el Estado no se encuentra en la posicion de jugar, en 
sociedades fnigiles, el rol de integracion social y de vector de cohesion 
nacional, que fuera su razon de ser en la Europa de los Estados-nacion del 
siglo XIX. La fragmentacion de las elites dirigentes, dispersas en los cen-
tros urbanos debilmente estructurados; las dificultades de comunicacion 
en territorios vastos y la ausencia de articulacion minima entre los meca-
nismos -por lo demas, concurrentes antes que complementarios- de los 
sistemas economicos embrionarios, habian frenado todas las veleidades 
de institucionalizacion del poder sobre bases comparables a aquellas exis-
tentes en la Europa del siglo XIX. 

La fragilidad del tejido social, la heterogeneidad de sus elementos, la 
ambigiiedad constante de las relaciones entre las elites urbanas europei-
zadas y las masas indigenas, el punzante problema de la apropiacion de 
tierras, la dependencia de los capitales extranjeros y el mimetismo cultu-
ral, no permitieron a las burguesias nacionales construir Estados dotados 
de los atributos clasicos de la soberania nacional. A decir verdad, subra-
yan los observadores, el Estado no sera en definitiva ni "soberano" en sus 
relaciones con el exterior, ni "nacional" en sus dimensiones intemas <6). 

En primer lugar, los grupos dirigentes se han preocupado por contro-
lar el aparato estatal (ejercito, policia, administracion, justicia, impues-
tos), protectores de sus intereses; yen segundo lugar, de responder a las 
aspiraciones nacionales difusas que emanan de sectores populares larga-
mente alejados del poder y de la educacion. Las debilidades estructurales 

(S) Marcos Kaplan, <<El presidencialismo latinoamericano», en Contribuciones, Publi-
caci6n trimestral de la Fundaci6n K. Adenauer, abril, 1985. 

<6) Edelberto Torres Rivas, «La Naci6n, problemas te6ricos» en Estado y polftica en 
America Latina, Mexico, UNAM, 1981, p. 112. 
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de las sociedades latinoamericanas, han hecho crecer singularmente el rol 
hist6rico de los subgrupos mejor organizados: El Ejercito bajo el dominio 
politico y la Iglesia en el plano social y cultural, aliadas tradicionalmente 
al poder de turno y garantes de su mantenimiento. 

En ese contexto, el 11 constitucionalismo11 latinoamericano no podia ser 
vista como la expresi6n juridica fiel de las realidades sociales del conti-
nente. En efecto, es frecuente que los reflejos que proyectan sabre esta 
realidad los diferentes perfiles. sociales sean parciales, irregulares o su-
perpuestos. Las generalizaciones superficiales a las que podemos encon-
trarnos tentados de suscribir para dar cuenta de una evoluci6n global, 
ceden, inevitablemente, ante una pluralidad de situaciones cambiantes, 
de las cuales no se podrfa afirmar que constituyen la matriz de una verda-
dera ideologfa nacional, e incluso, continental. 

Es bien conocido que el modelo constitucional generalizado en Ame-
rica Latina es el de la democracia representativa, asociada ala separaci6n 
de poderes y al reconocimiento formal de los derechos y libertades. No es 
menos cierto que la sola consulta de los textos constitucionales, extrafi.os 
en buena medida de las realidades sociales del momenta, implican el ries-
go de conducirnos a una verdadera 11 esquizofrenia jurfdica (7J". La practica 
institucional pone en evidencia un predominio casi absoluto del Ejecutivo 
sabre los otros poderes, ya que concentra todos los medias puestos a dis-
posicion de los gobernantes, lo que favorece el clientelismo politico, asf 
como la corrupci6n; y corresponde, por lo demas, a las tradiciones locales 
bien arraigadas del II caudillismo" y del 11 caciquismo". 

Desde las primeras constituciones liberales del siglo XIX, la llpresi-
dencia" se tamara, rapidamente, en la principal beneficiaria de una te6ri-
ca separaci6n de poderes (funciones). 

Esta situaci6n corresponde a un poder oligarquico fuertemente con-
centrado (principalmente, en manos del sector exportador agro-minero), 
configurado por castas cerradas que ponen al servicio de sus intereses de 
grupo y conforman un 11terreno de caza" fuertemente controlado. Hist6ri-
camente, las diversas formas que pueden revestir son secundarias ( estas 
van desde la dictadura banal ala democracia restringida). En cuanto ala 
protecci6n de derechos y de libertades -siempre exhibida en las cartas 

(7) Antonio Colomer Viadel, "La valeur du fait constitutionnel dans les Etats ibero-
americans" en La supnimatie de fa Constitution, Casablanca, Ed. Toubkal, t. I, p. 225. 
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fundamentales-, no es efectiva mas que en las relaciones entre los grupos 
dominantes o con los Estados extranjeros, pero esta casi no afecta la suer-
te de las mayorias indigenas. 

Si pese a todo, el sistema obtiene un cierto consenso, ello se debe a 
que corresponde a las aspiraciones de la creciente poblaci6n urbana y par-
que permite burocratizar -gracias al mantenimiento arbitrario de los re-
cursos presupuestales- a una parte de la clase media, lo que la hara fiel al 
sistema. Notemos la vacuidad de los federalismos formales en los Estados 
mas importantes (Brasil, Argentina, Mexico, Venezuela): disimulan mal 
un unitarismo de hecho conservado, bajo la egida del Ejecutivo nacional, 
por la utilizaci6n apropiada de la omnipresente arma presupuestal. 

Una funci6n constitucional mistificada 

La Constituci6n, tal como la conciben los ide6logos sudamericanos, 
no es solamente un instrumento de organizaci6n racional del poder poli-
tico y de protecci6n de los derechos fundamentales, caracteristicas que 
corresponden al imaginario clasico de los Estados liberales. Esta goza, en 
los Estados de la America Latina, de un aura particular. En ese sentido, la 
Constituci6n es percibida como el acto fundador original, garante de la 
totalidad del orden juridico y expresi6n autentica de la soberania popular. 
El formalismo juridico que caracteriza las cartas fundamentales del conti-
nente, emplea el mismo ritual: igualdad ante la ley, reconocimiento so-
lemne de las libertades fundamentales, independencia del Poder Judicial, 
responsabilidad de funcionarios, control de la constitucionalidad de las 
leyes y de los actos juridicos, etc. 

No podriamos afirmar que la advertencia que Simon Bolivar hada a 
sus compatriotas en el celebre "Discurso de Angostura" (1819) contra la 
ficci6n de los modelos constitucionales no adaptados a las realidades so-
cio-politicas de un pais, haya tenido efecto: por el contrario, el mimetismo 
constitucional ha sido el rasgo mayor del constitucionalismo naciente; al 
mismo tiempo que se desarrollaba el mito de una autenticidad constitu-
cional para redescubrir o para preservar. 

La "nostalgia" 'de la continuidad constitucional-reflejo y soporte de 
una democracia pacificada e idealizada- de cierto modo, explica las ince-
santes justificaciones constitucionales de los abusos de autoridad que es-
maltaron la tormentosa historia de las j6venes Republicas, las apoyadas 
referencias al caracter revolucionario de todo cambia constitucional, la 
ritualizada proclamaci6n del retorno a las fuentes y a los grandes princi-
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pios de la liberaci6n nacional; y, al mismo tiempo, la autoproclamaci6n 
-€n tanto poderes constituyentes originarios- de todos los gobiemos de facto. 

En resumen, no es menos cierto que una de las tradiciones juridicas 
latinoamericanas mas ambiguas, se inclinaba a reconocer la legitimidad 
de los nuevas gobemantes y a convalidar sus legislaciones ocasionales, en 
el nombre de los grandes principios del constitucionalismo originario 
pretendidamente reencontrado. 

Ademas, una inflaci6n constitucional sorprendente (algunas consti-
tuciones, como la actual Constituci6n de Mexico de 1917, han sido modi-
ficadas mas de una centena de veces), agravada por la voluntad de 
constitucionalizar en detalle trozos de la vida social de los ciudadanos (lo 
confirmamos si observamos la inusitada longitud de ciertos textos consti-
tucionales) y el reconocimiento de la supremacia formal de la Constitu-
ci6n (inscrita en la jerarquia normativa y colocada bajo el control de un 
juez te6ricamente independiente), la concepcion sudamericana del 
constitucionalismo ha contribuido precisamente a fortalecer el 
presidencialismo, incluso un "presidencialismo hipertr6fico <8)"; en el que 
se aprecia al Ejecutivo presidencial como el unico "6rgano primario e in-
dispensable" del Estado <9), y que comprende en sus turbulencias, elver-
dadero cimiento del cuerpo social. 

La exaltaci6n del mito de la Constituci6n, y al interior de la Constitu-
ci6n, la exaltaci6n del"mito del Ejecutivo presidencial (IO)"; han elevado, 
mecanicamente, ala Presidencia al rango de figura clave de los regimenes 
politicos sudamericanos desde el primer ciclo constitucional <11). Esta pre-
eminencia esta marcada inicialmente por el vocabulario, enfatico, utiliza-
do por los textos constitucionales. 

El Presidente es identificado sistematicamente como el Ejecutivo en 
su doble calidad de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno. Segun el articulo 74 

<8) Ricardo Combellas (ed.), El nuevo Derecho Constitucional latinoamericano, Cara-
cas, CIEDLA, 1996. 

<9) German J. Bidart Campos, Derecho Constitucional del Podei; Buenos Aires, Ediar, 
1967. 

(JO) Antonio Colomer Viadel, Introducci6n al constitucionalismo iberoamericano, Ma-
drid, Ediciones de Cultura Hispanica, 1990. 

<11) Hector Gross Espiell, <<Intento preliminar de una determinacion de ciclos en la 
evoluci6n constitucional iberoamericana» en VJDCongreso Jberoamericano de Derecho Cons­
titucional, Bogota, IEC, 1998, t. 1, p. 105. 
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de la Constitucion argentina de 1853, "el Poder Ejecutivo de la nacion sera 
ejercida por un ciudadano que ostente el titulo de Presidente de la Nadon 
argentina" (la misma formula es empleada por la reforma constitucional 
de 1994, articulo 87); el articulo 80 de la actual Constitucion mexicana (de 
10 de mayo de 1917) noes menos expresivo: "El ejercicio del Poder Ejecu-
tivo supremo de la Union, es confiada en deposito a un solo individuo, el 
Presidente de los Estados Unidos de Mexico". En terminos del articulo 
110 de la Constitucion del Peru de 1993, aun en vigor, "el presidente de la 
Republica es el Jefe de Estado y personifica la Nadon". 

Estos no constituyen ejemplos aislados: un examen de los textos cons-
titucionales mostrara facilmente que las formulas utilizadas hasta la epo-
ca contemporanea, son similares en este punta. 

Uno de los primeros factores que contribuyeron a asegurar el predo-
minio de la figura del Presidente en los sistemas constitucionales latinoa-
mericanos es, sin duda alguna, la eleccion popular directa. 

La formula es casi general. Con la excepcion del regimen de Cuba 
(Constitucion de 1976, articulo 74: el Jefe de Estado, Jefe de gobierno, es 
elegido por la Asamblea Nacional del Poder Popular, en tanto que es el 
Presidente del Consejo de Estado) y algunas raras hipotesis de eleccion 
indirecta par intermedio de un colegio electoral (Argentina, Constitucion 
de 1853) o de asamblea legislativa (Bolivia, Constitucion de 1967, art. 90; 
pero solo en la hipotesis en la que ningun candida to alcanzara, en las elec-
ciones presidenciales, la mayoria absoluta en primera vuelta); la gran ma-
yorfa de los Estados de America del Sur y de America Central han consa-
grado la eleccion presidencial por sufragio universal directo (paralelamente 
ala eleccion de las asambleas legislativas), confiriendo asf una fuerte legi-
timidad a la institucion. 

Las atribuciones de las que disponen los Presidentes son calcadas prac-
ticamente sabre el mismo modelo; los matices observados, aquf y alla, 
resultan accidentes historicos en una evolucion que se caracteriza por la 
extension continua de los poderes otorgados al Jefe del Ejecutivo. 

Analicemoslas . 
• 

Las competencias de los Presidentes se han consolidado de manera 
sistematica, en todos los sectores claves de la vida polftica nacional. 

El Presidente elegido es, frecuentemente, encargado de la designa-
cion de los Ministros y de los Secretarios de Estado, que revoca 
discrecionalmente. Los "gobiernos" latinoamericanos no constituyen de 
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hecho, 11 gabinetes" y dependen de la buena voluntad presidencial, en el 
que las cualidades del Jefe de Estado y el jefe de Gobierno, se encuentran 
sistematicamente confundidas. 

El poder de nombramiento se extiende a los puestos de la alta admi-
nistracion (y, en ocasiones, al conjunto de los empleos publicos); lo que 
permite al Presidente controlar al aparato burocratico civil y militar en los 
paises en desarrollo, en los que la administracion es uno de los principales 
empleadores (y uno de los instrumentos mas eficaces de encuadramiento 
de la sociedad). En dichos paises, tradicionalmente, el Ejercito mantiene 
relaciones ambiguas con la sociedad civil; teniendo como telon de fondo, 
la explosion demografica, las desigualdades sociales, la urbanizacion cre-
ciente y explosiva, las reivindicaciones ciudadanas e indfgenas, de rivali-
dades politicas exacerbadas, de crisis economicas y financieras, abiertas o 
encubiertas. 

Las intervenciones presidenciales pueden afectar el Poder Judicial 
(ponemos como ejemplo, la Constitucion argentina reformada en 1994, 
art. 99); aun cuando es un hecho que la facultad de nominacion de magis-
trados es raramente ejercida por el Presidente. Ademas, estas interven-
ciones deben ser puestas en relacion con la promocion reciente de las Cor-
tes Supremas (judiciales, administrativas o constitucionales) y su crecien-
te influencia en la vida politica y social de los Estados iberoamericanos. 

Los turbulentos perfodos son propicios para una mal controlada ex-
pansion de los poderes presidenciales. Noes extrano que los Ejecutivos 
nacionales se encuentren dotados de prerrogativas excepcionales (de las 
que ha usado y, eventualmente, abusado); cuando las circunstancias son 
juzgadas como II excepcionales". Las medidas tomadas a titulo de esta 
excepcionalidad van, generalmente, desde la suspension de las garantias 
constitucionales ordinarias en materia de derechos fundamentales, hasta 
la intromision, pura y simple, del Poder Legislativo; pasando por la 
promulgacion de medidas juzgadas como indispensables para el exito de 
la politica gubernamental del momento. Su control jurisdiccional queda, 
frecuentemente, en estado embrionario, dirigiendose a los actos de go-
bierno de naturaleza eminentemente politica. Las ilustraciones abundan. 
En cuanto a la definicion de las circunstancias excepcionales, estas se en-
cuentran rodeadas de un cierto halo de imprecision (algunos textos evo-
can los clasicos estados de guerra, estado de excepcion o estado de urgen-
cia, de situaciones de II conmocion" interior que se prestan a interpretacio-
nes; asf se expresan las constituciones de Colombia, de Venezuela de 1961, 
de Chile, etc.) 
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Fuera de estas considerables atribuciones; los presidentes latinoame-
ricanos son -en principia- titulares de competencias (que no serian reco-
nocidas en los regimenes presidenciales "puros"), que les permiten inmis-
cuirse profundamente en el ejercicio del Poder Legislativo. 

En primer lugar, los presidentes disponen frecuentemente de la ini-
ciativa legislativa ordinaria, en ocasiones, en concurrencia con las asam-
bleas legislativas elegidas (lo que les permite, con el manejo de la arden 
del dia, dominar el trabajo legislativo: Venezuela, Bolivia, Colombia, Chi-
le, Mexico, Paraguay, Uruguay, etc.); de vez en cuando, a titulo exclusivo 
(por ejemplo, para la presentaci6n de los proyectos presupuestales: Boli-
via, Colombia, Costa Rica, Uruguay, Paraguay, Venezuela). 

La practica, largamente difundida, de las delegaciones legislativas 
-para periodos mas 0 menos prolongados y en materias, mas 0 menos 
determinadas (ya sea por la Carta Constitucional, o por la misma asam-
blea legislativa)- ha constituido el origen de numerosos decretos legislati-
vos que jalonan la historia de dichos paises desde el siglo pasado (nota-
bles son los casas de Brasil, Peru, Mexico, Chile o Colombia). De otro lado, 
en el marco, siempre sensible de las libertades publicas, esta tecnica 
expeditiva acompafia la preferencia de las intervenciones del Estado en 
materia econ6mica y financiera y en la impugnada gesti6n de los princi-
pales servicios publicos nacionales <12). Eventualmente, esta practica ha 
tornado un aspecto repetitivo, casi ritual (por ejemplo, en Mexico, des-
pues de la reforma constitucional de 1951, en virtud de la cual el Presiden-
te devenia en el "legislador por antonomasia", seglin la formula de Diego 
Valades <13l). 

Por tanto, no se debe desconocer el peso espedfico del poder de 
veto que ciertos textos constitucionales confian en manos de los poderes 
ejecutivos latinoamericanos. Se sefiala, con frecuencia, que este constitu-
ye un "instrumento tipico de los regimenes presidenciales, destinado a 
compensar la ausencia del derecho de disoluci6n de las asambleas legis-
lativas <14l". Las modalidades son variadas (veto total o parcial, a plaza, 
medias ofrecidos allegislativo para combatir la negativa presidencial de 
promulgaci6n de la ley). Lo que no impide que la existencia misma de un 

<12) Carlos Ayala Corao, El regimen presidencial en America Latina y los planteamien­
tos de su reforma, op. cit. 

<13) Diego Valades, «El poder legislativo mexicano>> en Las experiencias del proceso 
polftico constitucional en Mexico y Espana, Mexico, UNAM, 1979, p. 451. 

<14) Antonio Colomer Viadel, lntroducci6n al constitucionah"smo iberoamericano, op. cit. 
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arma semejante confiera al Ejecutivo un medio apreciado para adminis-
trar a su favor los conflictos con ellegislador; produciendo en sede legis-
lativa comportamientos esponh1neos de self restraint. 

LAcaso es necesario afiadir que la tabla de atribuciones constituciona-
les de las que disponen los presidentes latinoamericanos, no nos da mas 
que una idea parcial de la practica de los poderes presidenciales? Esta 
situaci6n varia segun las situaciones propias de cada realidad nacional 
(periodos de crisis ode calma relativa), de la naturaleza de los gobiernos 
(civiles y militares), de la actuaci6n de los partidos politicos (un Presiden-
te, jefe de un partido mayoritario organizado dispone, sin ninguna duda, 
de mayores triunfos; como sucedi6 con el Partido Revolucionario 
Institucional mexicano, hasta la actualidad) y, bien entendido, la persona-
lidad de los titulares de la alta funci6n ejecutiva. 

En definitiva, los presidencialismos en todas sus formas han podido 
desarrollarse sin mayores obstaculos, y algunas de ellos han derivado ha-
cia el"cesarismo constitucional" o, mas simplemente, ala dictadura civil 
o militar. 

Sabemos que ni el Poder Legislativo, sistematicamente debilitado, ni 
el Poder Judicial, raramente independiente (salvo notables excepciones); 
no se han encontrado en la posicion de hacer un contrapeso eficaz al pro-
gresivo encumbramiento del Ejecutivo presidencial, en la mayor parte de 
los paises latinoamericanos. 

Los mecanismos imaginados para prevenir los abusos de la prepon-
derancia institucionalizada del jefe del Ejecutivo se revelan, raramente 
disuasivos. 

Uno de los mas significativos es, sin duda, la limitaci6n del mandata 
presidencial a una duraci6n determinada, asociada a la regia de la no-
reelecci6n. Es muy raro que las funciones presidenciales sean atribuidas 
por un plazo mayor de seis afios; este ultimo plazo ha sido mantenido por 
Chile desde 1989 (art. 25), Mexico (art. 83) y Venezuela (art. 230 de la Cons-
tituci6n de la Republica Bolivariana de Venezuela de 30 de diciembre de 
1999). El mandata mas comun es de cuatro afios (Argentina: art. 90; Brasil, 
desde 1994: art. 82; Colombia: art. 190; Costa Rica: art. 134; Ecuador: art. 
164; Republica Dominicana: art. 50) ode cinco afios (Nicaragua: art. 148; 
Panama: art. 172; Paraguay: art. 112; Uruguay: art. 152). 

El principia es el delano reelecci6n (al menos, no inmediata), lo que 
es afirmado con fuerza (Salvador, art. 154: "El mandata presidencial sera 
de cinco afios y acabara el primero de junio sin que el titular pueda que-
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dar en funciones un dia mas"; Guatemala, Honduras, Mexico, art. 83: 
"Todo ciudadano que haya asumido el cargo de Presidente de la Repu-
blica ... no podra, en ningun caso y bajo ningun pretexto, pretender ocu-
par nuevamente dicho cargo"; Paraguay, etc.) Es cierto que algunas per-
turbaciones recientes en la vida politica nacional han sido directamente 
provocadas por los esfuerzos de los Presidentes de turno para modifi-
car, en su beneficia, las reglas constitucionales que les impiden acceder a 
un nuevo mandata (nos remitimos a las tentativas, mas o menos corona-
das de exito, de A. Fujimori en el Peru, de C. Menem en Argentina ode 
F.H. Cardozo en el Brasil). 

Esta tenaz desconfianza a las prorrogas o renovaciones indefinidas 
del mandata presidencial, se encuentra presente como un elemento esen-
cial del equilibria del sistema (en Mexico, por ejemplo, el espectro del 
"porfirismo", del nombre de Porfirio Diaz que mantuvo durante muchos 
afios un sistema de dictadura patriarcal, es comunmente evocado (lSl). 

Otra tecnica clasica, destinada a prevenir las potenciales derivacio-
nes del presidencialismo latinoamericano, es aquella de la acusacion pe-
nal de los presidentes, a semejanza del celebre procedimiento de 
impeachment de los Estados Unidos. 

A falta de responsabilidad politica, el Jefe del Ejecutivo tambien pue-
de ser conducido a responder por sus aetas en el terreno penal, segtin las 
diversas modalidades que hacen intervenir, ya sea al Poder Legislativo, 
como a una Camara espedficamente designada para tales fines, como a 
una instancia judicial (sabre este punta, ver las formulas imaginadas, en 
un momenta u otro de su historia, en Argentina, Venezuela, Colombia, 
Chile, Ecuador, Guatemala, Peru o en Uruguay) <16l. 

Las condenas pronunciadas contra ciertos presidentes en ejercicio (F. 
Collar de Mello en el Brasil en 1992; C.A. Perez en Venezuela y J. Serrano 
Elias en Guatemala en 1993) atestiguan que la cultura constitucionallati-
noamericana ha integrado debidamente la dimension de la responsabili-

(IS) Miguel de la Madrid, «Notas sobre el presidencialismo>> en Estudios de Derecho 
ConstitucionaL Mexico, 1981; Jorge Carpizo, El presidencialismo mexicano, Mexico, Ed. 
Siglo XXI, 1978 y <<Mexico: LSistema presidencial o parlamentario?>>, en Cuestiones Consti­
tucionales, Mexico, 1999, no 1, p. 49. 

<16) Carlos Ayala Corao, EJ regimen presidencial en America Latina y los planteamien­
tos de su reforma, op. cit.; Humberto Quiroga La vie, Derecho Constitucional Latinoameri­
cano, op. cit. 
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dad penal del Jefe de Estado, como un antidoto util a un presidencialismo 
descarriado (nos referiremos igualmente a los actuales enredos del ex Pre-
sidente de Chile, A. Pinochet, con la justicia de su pais, o a las graves 
acusaciones lanzadas contra los presidentes A. Garcia y A. Fujimori en el 
Peru, o E. Samper en Colombia, al punta que algunos debieron exiliarse 
para escapar de las persecuciones judi dales). 

En algunas cartas constitudonales, la sanci6n puede incluso revestir 
la forma de revocaci6n popular del mandata electivo. Esta es la soluci6n 
generalizada propuesta en Venezuela por la Constituci6n de 1999, cuyo 
articulo 72 dispone que: "todos los cargos y magistraturas electivas son 
revocables". 

Por tanto, es err6neo creer que la configuraci6n constitucional del 
presidencialismo en los paises latinoamericanos, se presenta bajo la forma 
de un esquema depurado y univoco. 

~Que presidencialismos? 

Son numerosos los autores que han intentado hacer una clasificaci6n 
de los regimenes presidencialistas de America Latina, sin identificar un 
modelo linico. Los resultados de esta busqueda taxon6mica no pueden 
ser sino decepcionantes; en la medida que la materia ala que se refieren es 
ductil por la variedad de situaciones y las estrategias de sus actores. 

Una de las primeras presentaciones ordenadas de los sistemas lati-
noamericanos fue propuesta por Karl Loewestein en 1949. Esta propuesta 
separaba los regimenes presidencialistas puros (juzgados ahara como pre-
dominantes); los regimenes de presidencialismo atenuado (en los cuales, 
se esboza un embri6n de gobierno aut6nomo y donde el Parlamento dis-
pone de ciertos medias de control del Ejecutivo); y los regimenes presi-
denciales semi-parlamentarios, en los que el Legislativo y el Ejecutivo 
mantienen relaciones pr6ximas a las de un sistema parlamentario. 

Una clasificaci6n proxima ha sido expuesta por German J. Bidart Cam-
pos (1967), que distingue entre los sistemas presidencialistas puros, los 
sistemas hibridos y los sistemas cuasi-parlamentarios. 

Por su parte, Humberto Nogueira Alcala <17) prefiere centrar el analisis 
sabre el grado de autoridad que refleja tal o cual regimen presidencial: 

<17) Humberto Nogueira Alcala, Regfmenes polfticos contemponineos/ Santiago de Chi-
le, Editorial Juridica, 1993. I 
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los "presidencialismos autoritarios" (de Chile con Pinochet; de Panama 
con Torrijos; de Paraguay con Stroessner; del Peru con Fujimori; etc.); que 
se separan de los "presidencialismos democraticos" (subdivididos, a su 
vez, en sistemas presidencialistas "puros", "atenuados", "colocados bajo 
el control de partidos en altemancia", "presentando trazos semi-presiden-
ciales", o autenticamente "semi-presidenciales"). 

Bajo un angulo mas sociol6gico, Salvador Valencia Carmona ha in-
tentado hacer un cuadro donde confluyen las dictaduras oligarquicas (el 
Paraguay de Stroessner, la Nicaragua del clan Somoza, la Republica Do-
minicana de Trujillo, etc.); las dictaduras militares (en Argentina, en Chi-
le, en Brasil a partir del afio 1960, y frecuentemente, en reacci6n "preven-
tiva" contra el"contagio" cubano); los regimenes populistas; los regime-
nes democraticos (por periodos: Chile, Argentina, Brasil, Uruguay, Boli-
via, Ecuador y, de manera mas continua, Costa Rica) (18l. 

Otro observador atento de la evoluci6n de los presidencialismos la-
tinoamericanos, Antonio Colomer Viadel (1990), ha optado combinar, 
de un lado, las relaciones "internas" entre las competencias constitucio-
nales y los comportamientos institucionales; y del otro lado, las relacio-
nes "extemas" entre las Presidencias y los otros poderes de la sociedad 
civil 0 9l. El resultado ofrece una gama diversificada que va desde el 
"presidencialismo hegem6nico de excepci6n" al "presidencialismo que 
implica elementos de parlamentarismo"; pasando por el"presidencialismo 
aut6nomo con equilibria de poderes" (Argentina, Brasil, Chile, al menos 
en ciertas epocas). 

Como vemos, la variedad de parametros empleados permite combi-
naciones mas o menos complejas, que se esfuerzan por tener en cuenta 
(con una fidelidad en ocasiones relativa) las practicas presidencialistas; 
pero, las clasificaciones avanzadas tienen el merito deponer en evidencia 
la plasticidad del modelo y sus capacidades de adaptaci6n a situaciones 
cambiantes. 

zEl modelo presidencialista, en sf mismo, es siempre percibido como 
simbolo de la contribuci6n mas autentica de los paises latinoamericanos 
ala ingenieria constitucional? Algunas fisuras aparecen por doquier en 
las proclamaciones habituales. 

(18) Salvador Valencia Carmona, El Poder Ejecutivo Latinoamericano/ op. cit. 

(19) Antonio Colomer Viadel, Jntroducci6n al constitucionalismo iberoamericano/ 
op. cit. 
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Incertidumbres y cuestionamientos 

Las desviaciones autoritarias del regimen presidencial en numerosos 
Estados de America Latina, han constituido desde siempre una fuente de 
preocupacion para aquellos que veian en dicha forma de gobierno una 
formula democratica, adaptada a las especificidades de la evolucion his-
torica, politica, economica y social de dichos Estados. 

El patente desequilibrio que se instituyo entre el Legislativo y el Eje-
cutivo, en beneficia de este ultimo; la incapacidad de los Parlamentos na-
cionales de utilizar sus prerrogativas constitucionales, de por si reduci-
das; la ambiguedad de los jovenes partidos (los partidos unicos 0 domi-
nantes refuerzan mecanicamente los poderes presidenciales y la division 
entre los partidos; permitiendo, entre otras cosas, al Ejecutivo conservar 
lo esencial del poder); y, en ciertos periodos,la marcada decadencia de los 
derechos fundamentales, explican por que 11 el debilitamiento del Ejecuti-
vo se ha convertido en una de las modernas tendencias del 
constitucionalismo latinoamericano <20l

11
• 

La 11 crisis del presidencialismo <21l" ha encontrado, en el plan 
institucional, una expresion significativa en el resurgimiento de tecnicas 
con un sesgo parlamentario yen el recurso a formas renovadas de parti-
cipacion. 

La tentaci6n parlamentaria 

A decir verdad, si los Estados de America Central y America del Sur 
han optado rapidamente por el modelo presidencial; la influencia del par-
lamentarismo se manifesto, desde su origen, en la eleccion de diversos 
mecanismos o instituciones encargados de reequilibrar -de algun modo-
las relaciones entre el Ejecutivo y el Legislativo. Estas 11tentativas 
parlamentaristas (22

)" no han tenido exito en la alteracion de la imagen 
dominante del presidencialismo; pero esta preparo los espiritus ante la 
eventualidad del surgimiento de un modelo alternativo. 

La discusion ha retornado sobre este terreno desde hace algunos afios; 
, y anima hoy en dia los diversos proyectos de reforma constitucional. 

<20) Ibid. 
<21 ) Juan J. Linzy Arturo Valenzuela (dir.), La crisis del presidencialismo. Perspectivas 

comparativas, Madrid, Alianza Universal, 1997, 2 tomos. 
<22) Pedro Planas, Regimenes politicos contemportineos, Lima, Fondo de Cultura Eco-

n6mica, 1997. 
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a) Los elementos parlamentarios en los regimenes oficialmente 
presidenciales 

Los trazos de parlamentarismo que podemos descubrir en diversos 
textos constitucionales de los siglos XIX y XX, han sido frecuentemente 
destacados <23l. 

En algunos casos, han promovido el desarrollo de verdaderas expe-
riencias parlamentarias de duraci6n variada. Constituyeron, en lo esen-
cial, tecnicas tendientes a favorecer un control redproco del Legislativo y 
del Ejecutivo (en beneficia del Legislativo: preguntas, interpelaciones, 
mociones de censura, cuestiones de confianza, comisiones de investiga-
ci6n, refrendo ministerial; a favor del Ejecutivo: poder de disoluci6n de la 
Camara Baja) o previendo un embri6n de gobiemo colegiado aut6nomo, 
que responde solidariamente ante el Parlamento. 

Entre los paises que experimentaron estos procedimientos parlamen-
tarios, citemos el Brasil (de 1839 a 1889: reconocimiento implicito de la 
responsabilidad gubemamental ante el 6rgano legislativo, desde 1961 a 
1963, luego de la dimisi6n de Joao Cuadros: Ejecutivo bicefalo, con un 
Presidente y Presidente del Consejo de Ministros elegidos, tanto uno como 
el otro, por el Congreso; responsabilidad ministerial y, correlativamente, 
poder presidencial de disoluci6n de la Camara Baja, etc.); Chile (que vi-
vi6 un periodo de gobiemo parlamentario entre 1891 y 1924, con una fuerte 
preponderancia del Congreso--€ inestabilidad ministerial casi permanen-
te-; el sistema presidencialista, reestablecido en 1925, conservara algunas 
formas de control parlamentario); Uruguay (que conoci6 una primera ex-
periencia de Ejecutivo bicefalo entre 1919 y 1933, luego una segunda ex-
periencia de Ejecutivo colegiado, en 1952, en beneficia de un "Consejo 
Nacional de gobiemo" de nueve miembros, elegidos por sufragio univer-
sal directo, con representaci6n institucionalizada de la minoria); Peru (don-
de luego de un primer ensayo, no concluyente, entre 1856 y 1862,la figura 
del Presidente del Consejo de Ministros, ha encontrado lugar en las ulti-
mas constituciones, mas notablemente en la Constituci6n de 1993. El Pri-
mer Ministro, segun la expresi6n consagrada, debe solicitar el voto de 
confianza al Congreso sabre su programa de gobiemo; pero el Presidente . 

<23) Pedro Planas, Regimenes politicos contemporineos, op. cit.; Antonio Colomer 
Viadel, Introducci6n al constitucionalismo iberoamericano, op. cit,· Carlos Ayala Corao, El 
regimen presidencial en America Latina y los planteamientos de su reforma, op. cit.; 
Humberto Quiroga Lavie, Derecho Constitucional Latinoamericano, op. cit. 
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de la Republica queda habilitado, en ciertos casas, para la disoluci6n del 
Congreso (24l); Costa Rica (donde la Constituci6n de 1949, aun en vigor, 
preve un "Consejo de Gobierno" dotado de funciones determinadas, y 
concuerda con la Asamblea Legislativa, un poder de interpelaci6n, voto 
de censura, de ministros); Venezuela (entre 1961 y 1999; numerosas reglas 
instituidas por la Constituci6n de 1961, confieren al Congreso bicameral 
de poderes de control sabre el Ejecutivo presidencial y desarrollan prerro-
gativas de "Consejo de Estado", encargado de asistir al Jefe de Estado) o 
Bolivia (donde, en los terminos del articulo 90 de la Constituci6n de 1967, 
profundamente modificada en 1994,le compete al Congreso, en la hip6te-
sis en la que el sufragio popular no permita a un candidato la elecci6n 
presidencial obtener la mayoria absoluta de sufragios, de elegir segun las 
mismas reglas de mayoria entre los dos candidatos que hayan reunido el 
mayor numero de votos; desde que esta situaci6n se convirti6 en regia 
desde 1978, lo que ha favorecido la emergencia de un suerte de 
"presidencialismo parlamentario(25l", que reposa en la capacidad del ne-
gociaci6n de las formaciones partidarias yen la actuaci6n de una mayoria 
parlamentaria que sostenga al Presidente electo y a su programa politico). 

Pero podriamos encontrar otros ejemplos de instituciones inspiradas 
en el parlamentarismo, que contribuyen a matizar las clasificaciones tra-
dicionales de los regimenes presidenciales (26l. 

De alli a afirmar que estos elementos de parlamentarismo han altera-
do la configuraci6n clasica de los presidencialismos latinoamericanos, hay 
un paso. La mayoria de los observadores concuerdan que las raras expe-
riencias de parlamentarismo o de semi parlamentarismo han terminado 
con fracasos, y que las reglas de inspiraci6n parlamentaria, probadas sin 
gran convicci6n, no han tenido exito en frenar la concentraci6n de pode-
res en las manos de los Ejecutivos presidenciales; salvo, sin duda, en los 
periodos de antagonismo politico entre la mayoria parlamentaria y el Jefe 
del Ejecutivo (por ejemplo, en Venezuela, durante la primera presidencia 

(24) Pedro Planas, «Las formas parlamentarias del presidencialismo peruano>>, Vl°Con­
greso Jberoamericano de Derecho Constituciona~ Bogota, 1998, p. 255. 

(25l Rene Antonio Mayorga, «Presidentialisme parlamentarise, multipartisme modere 
et transformation de l'Etat: le cas de Bolivie>>, en Cahiers des Ameriques Latines, Paris, 
!HEAL, no 26, 1997, p. 119. 

(26) Humberto Quiroga Lavie, Derecho Constitucional Latinoamericano, op. cit., Pe-
dro Planas, Regfmenes polfticos contemponineos, op. cit.; Manuel Alcantara, Sistemas polf­
ticos en America Latina, Madrid, Tecnos, 1992,2 vols. 
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de Rafael Caldera, entre 1964 y 1972). Habia una suerte de incompatibili-
dad entre la formula parlamentaria y la concepcion latinoamericana de la 
democracia representativa y la separacion de poderes (27l. Ricardo 
Combellas escribe asi: "Si una instituci6n se encuentra fuertemente 
enraizada en nuestra cultura politica, esta es el presidencialismo; y si exis-
te alguna que nos sea extrana, esta es el parlamentarismo (28l". 

b) Presidencialismo versus parlamentarismo: la actualizaci6n del debate 

La eventual adopcion de tecnicas autenticamente parlamentarias se 
encuentra a la orden del dia en aquellos Estados que persiguen su aggior­
namento constitucional. 

La pregunta deberia ser formulada, en principia, en los dos paises 
mas importantes de la zona, Argentina y Brasil; que estuvieron compro-
metidos en procesos de revision que conducirian a las reformas de 1998 
(~rasil) y 1994 (Argentina). 

En Brasil, la Asamblea Constituyente que prepar6 (largamente) la 
Constitucion de 1988, se inclinaba manifiestamente a favor del regimen 
parlamentario, sobre la base del proyecto de la Comisi6n Arinos. Pero, 
prefirio decidir la eleccion entre el presidencialismo y el parlamentarismo 
a traves de un referendum -que tuvo lugar efectivamente el21 de abril de 
1993- y que desemboco en el mantenimiento de una republica presiden-
cial (55% de los votos a favor, contra 25% que optaba por la restauracion 
parlamentaria). 

En Argentina, donde el sistema presidencial fue definitivamente 
mantenido, la instituci6n de un "Jefe de Gabinete de Ministros" (ver 
supra) no ha disipado todas las ambigiiedades de un presidencialismo 
"atenuado" (29l. Si es propio de sus funciones la preparacion de las reunio-
nes del gabinete ministerial, asegurar la administracion del pais, nombrar 
a los empleados civiles y militares, refrendar un cierto numero de actos 
presidenciales; y, sobretodo, rendir cuenta al Congreso de la Nadon, ante 

(27l Humberto Quiroga Lavie, Derecho Constitucional Latinoamericano, op. cit.; 
Humberto Quiroga La vie, <<Breve informe sobre la reforma de la Constituci6n argentina de 
1994>> en La Reforma del Estado, Mexico, UNAM, 1996, p. 299. 

(28l Ricardo Combellas, edit., El nuevo Derecho Constitucional Latinoamericano, cit. 
(29l Humberto Nogueira Alcala, <<Los presidencialismos puros y atenuados: los casos 

de Chile y Argentina>>, Buenos Aires, Boletfn informativo, 1998, no 144, p. 5. 
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el cual compromete -eventualmente- su responsabilidad (art. 100 de la 
Constitucion), mientras que la Cimara Baja no puede, por su lado, ser 
disuelta, no parece que su presencia haya modificado sensiblemente, los 
equilibrios institucionales: el"Jefe del Gabinete Ministerial" noes el Jefe 
de Gobiemo (cualidad que detenta aun, oficialmente, el Presidente de la 
Nadon) y la tradicion de leadershppresidencial, combinado con un fuer-
te establecimiento del partido peronista (al menos hasta octubre de 1997); 
han limitado ostensiblemente el impacto de la reforma. 

Hoy en dia, el problema subsiste para los dos regimenes que pode-
mos considerar como ejemplos de la reciente evolucion politica del conti-
nente latinoamericano: el de Mexico y el de Chile, en los que la mutacion 
constitucional no ha terminado. 

En Mexico, la controversia entre el sistema presidencial y el sistema 
parlamentario esta lejos de ser una cuestion cerrada; confrontado por una 
progresiva decadencia del otrora todopoderoso "Partido Revolucion?rio 
Institucional", que controlaba la vida politica de dicho pais, desde hacia 
decenios. 

Las ventajas y los inconvenientes reciprocos de las dos formulas de 
gobiemo, han sido abundantemente debatidas, ala luz de las teorias con-
temporaneas <30l. 

Segun Juan J. Linz, en particular, las virtud'es del regimen parlamen-
tario en relacion al regimen presidencial son claras: la formula presiden-
cial, que confiere una legitimidad democratica tanto al Ejecutivo como a 
la Asamblea electa; es portadora de inseguridad juridica y del riesgo de 
bloqueo, hasta de conflictos mayores, ya que las sensibilidades politicas 
de los dos poderes son antagonicas; la rigidez del mandato presidencial 
frena las necesarias adaptaciones; el Ejecutivo presidencial recibe una 
prima que desequilibra el sistema por la actuacion de los poderes facticos; 
la oposicion es invitada al enfrentamiento directo antes que a la concilia-

<30) Juan J. Linzy Arturo Valenzuela, La crisis del presidencialismo, El caso de Ameri­
ca Latina, op. cit., t. 2, 1998; Giovanni Sartori, <<Ni presidencialismo ni parlamentarismo>> en 
Juan J. Linzy Arturo Valenzuela (ed.), La crisis del presidencialismo, op. cit., t. 2, p. 167; 
Alonso Lujambio, Federalismo y Congreso en el cambia politico de Mexico, Mexico, 
UNAM, 1995; Dieter Nohlen y Mario Fernandez, Presidencialismo versus parlamentaris­
mo, America Latina, Caracas, Nueva Sociedad, 1991; Diego Valades, El control del podei; 
Mexico, UNAM, 1998 y <<El poder legislativo mexicano>>, art. cit., p. 451; Jorge Carpizo, El 
presidencialismo mexicano, op. cit., y <<Mexico: LSistema presidencial o parlamentario?>>, 
art. cit. 
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cion; y, correlativamente, el Presidente electo es tentado a utilizar los me-
dias legales para evitar o reducir los conflictos potenciales; la limitacion del 
mandata presidencial con duracion determinada, sin reeleccion posible, 
puede producir los efectos perversos en el manejo de tecnicas de gobiemo o 
en las elecciones de las polfticas publicas; la ausencia del "poder madera-
dar" no puede mas que acentuar las crisis y la personalizacion excesiva del 
poder, y no sabe prevenir las diversas clases de excesos demagogicos. 

En cambia, los sistemas parlamentarios se encuentran mejor prepara-
dos para asegurar una "gobemabilidad" correcta, gracias a su facultad de 
ajuste yen el manejo de mejores mecanismos de equilibria entre los poderes. 

Las tesis.de Linz son, al menos particularmente, compartidas por otros 
autores (tales como Alonso Lujabio, Dieter Nohlen y Giovanni Sartori). 
Observamos ciertas divergencias entre los diagnosticos. Algunos dan·pre-
ponderancia al mayor rol que cumplen los partidos politicos organizados 
y disciplinados en el buen funcionamiento de los regimenes parlamenta-
rios europeos; otros-<31), subrayan la incidencia de factores socio-economi-
cos, condicion que se encontrara lejos de ser superada en la mayoria de 
los paises de Latinoamerica, con algunas excepciones puntuales como Ve-
nezuela, Mexico, Costa Rica (desigualdades sociales, atraso economico, ·· 
ausencia de cultura dvica, explosion demografica, debilidad de formacio-
nes partidarias, etc.); asi como de elementos que explican igualmente la 
situacion de los paises latinoamericanos que, como Mexico, han hecho del 
presidencialismo un articulo de fe. 

Los analistas mantienen divergencias entre si. El regreso al parlamen-
tarismo clasico es raramente evocado como un remedio rnilagroso. Se pre-
fieren mecanismos mas sofisticados: presidencialismo "interrnitente" 0 "al-
temativo" que, a los ojos de Sartori, permitirian probar sucesivamente las 
dos formulas para paliar asi los riesgos de un gobierno "ados motores" <32); 

creacion de un puesto autentico de Primer Ministro, disponiendo de una 
vasta delegacion presidencial y cargado notablemente de asuntos corrien-
tes, de la coordinacion ministerial y de la administracion cotidiana"<33); 

racionalizacion de los procedimientos electorales, etc 

<31) Scott Mainwaring y Matthew Soberg Shugart, Presidentialism in Latin America/ 
Cambridge University Press, 1996. 

<32) Diego Valades, El control del poder, op. cit. 

<33) Dieter Nohlen y Mario Fernandez, El presidencialismo renovado. Instituciones y 
cambia politico en America Latina/ Caracas, Nueva Sociedad, 1998. 
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Chile fue confrontado a otras dificultades de acuerdo a la especifici-
dad de su historia politica reciente, y a la hipoteca que hizo pesar sabre el 
regimen la presencia del ex Presidente A. Pinochet <34> .Entre la vias suscep-
tibles de ser seguidas para la revision ineluctable de la Constitucion de 
1980, adoptada durante la dictadura militar (y reformada en 1989, antes 
del referendum delS de octubre de 1988, que descartola perspectiva de 
un nuevo mandata presidencial), no queda del todo excluido un regimen 
parlamentario. Esto no seria una innovacion absoluta en la vida constitu-
cional chilena (ver supra) y podria contar con un sistema de partidos co-
herentes y concientes de su rol. 

A estos argumentos, los adversaries del parlamentarismo responden 
que "La Republica parlamentaria (1891-1924) aparenta ser un regimen de 
asamblea que no ha dejado buenos recuerdos en el imaginario colectivo" 
y, sobretodo, que toda formula parlamentaria obligaria a renunciar ala 
eleccion presidencial directa, fuertemente enraizada en la tradicion politi-
ca chilena. No seria poco concebible, en tal contexte, que un presidente 
electo participe efectivamente en el ejercicio del Poder Ejecutivo, y seria 
crefule que, en la hipotesis de una doble eleccion popular, el Jefe del Ejecu-
tivo se enfrente frontalmente a un Congreso igualmente legitimado por el 
sufragio universal. 

Una proposicion alternativa, afirma que "el parlamentarismo de elec-
cion directa" (inspirado por el sistema israeli, puesto en escena en 1994-
1996), conservaria el dualismo del Ejecutivo y el mismo tipo de equilibria 
de los poderes, pero introduce la eleccion directa del Primer Ministro, co-
rrelativamente a la del organa legislative. Una solucion tal no recoge to-
dos los tipos de sufragio. Sospechamos, que por su complejidad puede 
conducir a una cierta confusion, por no tener en cuenta suficientemente 
los incidentes previsibles del sistema electoral, de debilitar peligrosamente 
la institucion presidencial, y de preparar el terrene para un enfrentamien-
to directo entre las dos ramas del Ejecutivo. 

En definitiva, la eleccion entre el sistema presidencial y el sistema 
parlamentario, no parece realmente viable. Tanto en Chile como en Mexi-
co, la opcion claramente parlamentaria, da la impresion de constituir un 

(34) Manuel Martinez Sospedra, <<Un sistema de gobierno semi-presidencial: Notas so-
bre una posible reforma institucional», Revista de Derecho Politico, Madrid, UNED, 1999, 
no 46, p. 331; Arturo Valenzuela, «La politica de partidos y la crisis del parlamentarismo en 
Chile: Una propuesta para una reforma parlamentaria de gobierno>> en La crisis del 
presidendalismo, op. cit. 
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salto al vado. Por el contrario, se agitan los puntas de vista favorables a la 
eleccion de un regimen "semi-presidencial": Mientras que las clasificacio-
nes sean vagas en este terreno, la expresion se refiere globalmente a una 
fuerte atenuacion del presidencialismo dominante. La teoria del 
"semipresidencialismo" pretende combinar las ventajas del sistema pre-
sidencial y las del sistema parlamentario: ala eleccion directa de un Presi-
dente dotado de atribuciones significativas; y, notablemente, del poder de 
disolver la Cimara legislativa o la Camara Baja -en la hipotesis del 
bicameralismo- dejando pendiente la designacion de un gobiemo respon-
sable ante la nueva asamblea elegida. Se duda que las experiencias euro-
peas (notablemente lade Francia, desde 1958; Portugal desde 1976 y Fin-
landia) al ser evocadas, sirvan para despertar interes en esta formula. Pero 
las propuestas en ese sentido, son de matices variados y revelan, mas alla 
de un interes teorico, tenaces reticencias, ligadas principalmente a un es-
tado inseguro de los partidos y de los sistemas de alianzas politicas en los 
paises de referenda (Chile, Mexico, Argentina, etc.) <35) o a las tensiones 
previsibles susceptibles de terciar entre el Jefe de Estado y el Jefe de Go-
biemo. Para algunos, el presidencialismo (o "neopresidencialismo", se-
gU.n la formula de Karl Loewenstein) debe ceder el paso, no a un regimen 
semi-presidencial tefiido de parlamentarismo, sino a un "presidencialismo 
renovado<36)"; lo que se lograra con el reequilibrio de poderes a favor del 
Legislativo, la limitacion del Ejecutivo presidencial en atribuciones cuida-
dosamente delimitadas, la creacion de un gobiemo responsable ante la 
asamblea legislativa y la introduccion de procedimientos de democracia 
semi-directa. En esta perspectiva, el Estado se encuentra firmemente invi-
tado a no inmiscuirse abusivamente en los asuntos de la sociedad civil. 

Dicho esto, la formula grafica que aplica Giovanni Sartori a los regi-
menes latinoamericanos en la busqueda de una nueva via constitucional 
("ni presidencialismo ni parlamentarismo") recibe, indudablemente, un 
cierto eco. 

El recurso a nuevas formas de participaci6n popular 

He aqui una tendencia relativamente reciente en los paises de Ameri-
ca Latina, que merece ser subrayada. 

<35) Pedro Planas, <<Las formas parlamentarias del presidencialismo peruano», art. cit.; 
Jorge Carpizo, <<Mexico: .:_sistema presidencial o parlamentario?», art. cit. 

<36) Jorge Carpizo, <<Mexico: (Sistema presidencial o parlamentario?», art. cit. 
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Las instituciones de "democracia participativa" conocen, en efecto, 
una renovaci6n de las preferencias en la mayor parte de las nuevas cartas 
constitucionales. Estas revisten formas relativamente variadas, con un claro 
predominio de procedimientos refrendarios (sobre todo a nivel constitu-
cional) o plebiscitarios (pero el adjetivo no tiene, en el vocabulario oficial, 
la connotaci6n peyorativa que lo acompafia habitualmente y se refiere ala 
adopci6n de decisiones polfticas, el referendum propiamente dicho, que 
tenia por objeto la adopci6n de un texto normativo). Igualmente, encon-
tramos por doquier mecanismos de iniciativa legislativa popular (Brasil, 
Peru, Uruguay), incluso de revocaci6n de los mandatos electivos (Colom-
bia, Peru, Venezuela); sin contar la restauraci6n de formas de participa-
ci6n mas tradicionales como el cabildo abierto (suerte de forum democra-
tico, instaurado por las primeras comunidades hispanicas). 

La reivindicaci6n a favor de una democracia directa o semi-directa, 
se encuentra tambien en los Estados (raros, ciertamente) dotados de una 
estabilidad politica relativa (Costa Rica, por ejemplo, que se apresta a 
modificar su Constituci6n en este sentido); asi como en los Estados que 
parecen hoy en dia tentados por una cierta forma de populismo nostalgi-
co (como la "Republica Bolivariana de Venezuela" de 1999). 

En todas las hip6tesis, la reflexi6n constitucional tambien se ha com-
prometido en el clasico terreno de los sistemas electorales. Puede tratarse 
de revisar algunos de los principios que gobieman la elecci6n presiden-
cial (problema de la duraci6n del mandato, principia de no reelecci6n, 
regia del ballotage). Pero, bien entendidos, los proyectos de reforma re-
frendan paralelamente las elecciones legislativas, en la perspectiva de 
una reestructuraci6n de las formaciones partidarias y la creaci6n de un 
verdadero sistema de partidos, coherentes y disciplinados <37l. 

3. Conclusion 

(El sistema presidencial y su deformaci6n natural en America Latina, 
el presidencialismo, se encuentra en vias de una profunda transforma-
ci6n? Toda conclusion es prematura; pero es includable que asistimos des-

• de hace algunos afios a una redistribuci6n de las cartas que no pueden 
dejar de afectar el modelo presidencialista. 

<37) Scout Mainwamg y Matthew Sobreg Shugart, Presidentialism in Latin America/ 
op. cit. 
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Las reformas constitucionales han integrado algunas de las principa-
les innovaciones experimentadas por las democracias europeas, bajo el 
empuje de la vaga democratizaci6n de los aftos ochenta. Entre 1979 y 1990, 
el conjunto de los paises de America Latina que habian adoptado formas 
autoritarias de gobiemo, las abandonaron para incorporarse a las formu-
las probadas de democracias electivas. Otros han emprendido un proceso 
de modernizaci6n o adaptaci6n que los acerca progresivamente al ideal 
de tipo democratico (Mexico, Colombia). 

Noes exagerado afirmar que las elecciones han jugado un rol impor-
tante durante los periodos de transici6n: no solamente han permitido la 
creaci6n de espacios de discusi6n disciplinada, sino han favorecido 
reagrupamientos o alianzas que marginalizan los extremos y que han con-
tribuido a legitimar la opci6n democratica. 

Otros factores podrian acelerar el aggiomamento de las instituciones 
propias del presidencialismo y del neo-presidencialismo. Una remisi6n 
hacia un "federalismo de fachada" -en beneficia de una autonomia real 
de las entidades federadas (Brasil, Argentina, Mexico, Venezuela)- soste-
nida por un principia de subsidiariedad recurrente; sera la de combatir la 
excesiva centralizaci6n de la vida publica, dominada por la figura presi-
dencial. Por otra parte, no ignoramos que algunas de estas reivindicacio-
nes presentan un aspecto claramente etnico (reivindicaciones indigenas 
en el Estado de Chiapas, Mexico) y plantean el problema, ocultado por 
largo tiempo, de las poblaciones indigenas. 

Sera necesario medir el peso de las reformas de la instituci6n judi-
cial sobre el funcionamiento global del sistema presidencial: multiplica-
ci6n de las jurisdicciones constitucionales, desarrollo de los recursos in-
dividuales (amparo/ habeas corpus), creaci6n de los Consejos Superio-
res de la Magistratura; en relaci6n con la reafirmaci6n constitucional 
generalizada de los derechos fundamentales, la aparici6n significativa 
del ombudsman y la creciente influencia de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (38). 

Estas grandes tendencias, que atraviesan al constitucionalismo latina-
americana en la actualidad, no nos permiten afirmar fehacientemente que 
la instituci6n prestdencial se encuentre condenada. Pero, tambien seriate-
merario, no observar en estas situaciones mas que una agitaci6n superficial. 

(38) Hector Fix Zamudio, <<Algunas tendencias predominantes en el constitucionalismo 
latinoamericano contemponineo», en El nuevo Derecho Constitucional Latinoamericano, 
Caracas, CIEDLA, 1996, t. 1, p. 41. 
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Es cierto que mas alla de los avatares de los regfmenes presidenciales 
y de los presidencialismos, volvemos a encontrar la pregunta sobre las 
relaciones del Estado con la sociedad civil. Es esta pregunta la que condi-
ciona el futuro del conjunto del area. 
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TEORIZACION ACTUAL 
DE LA SEPARACION DE PODERES 

Ernesto Alvarez Miranda <*l 

Uno de los dogmas politicos mas famosos que constituyen el funda-
mento del constitucionalismo moderno es el principia de "separaci6n de 
poderes", este principia encontr6 su formalizaci6n europea en el articulo 
16 de la Declaraci6n francesa de los Derechos del Hombre de 1789: "Toda 
sociedad en la cualla garantfa de los derechos no esta asegurada/ y la 
separaci6n de poderes determinada/ carece de Constituci6n //(1). 

Locke va a ser el primero que plantea la teoria, aunque con limitacio-
nes, divide el poder sin pretender ahondar en su teorizaci6n, simplemen-
te describiendo el enfrentamiento que existia entre la Corona inglesa con 

(*) Profesor de Derecho Constitucional de Ia Universidad de San Martin de Porres. 
<1) Existieron una gran diversidad de opiniones sabre c6mo redactar este enunciado. 

El primer proyecto, del cual Mirabeau fue ponente deda: "toda sociedad en Ia cualla garan-
tia de los derechos no esta asegurada y Ia separaci6n de poderes deterrninada no tiene una 
verdadera Constituci6n". Target presenta otra propuesta en el siguiente sentido: "Los dere-
chos del hombre s6lo estan asegurados si los poderes publicos estan divididos". Rewbell 
propane: "Los derechos del hombre en sociedad no estaran asegurados mas que si los po-
deres estan divididos". Al preferir la Asamblea Ia redacci6n que conocemos, no se percata 
que entra en contradicci6n con otro principia que habia sido tomado de El Contra to Social: 
"La soberania es una e indivisible, inalienable e imprescriptible; pertenece a la naci6n; nin-
guna secci6n del pueblo, ni ningl!n individuo puede atribuirse se ejercicio". Ver Duguit 
(1996): La Separad6n de Poderes y Ja Asamblea Nacional de 1789. Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, pp. 22 y ss. 
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el Parlamento que intentaba recortar las atribuciones reales, y lo deja en 
manos de un ejecutivo, un legislativo y un federativo, el mismo que en 
realidad se encuentra encomendado a los dos precedentes, obviando al 
poder judicial a pesar de que Inglaterra es un pais judicialista. Esto se 
debe a que el principia de separacion de poderes parte de la idea del equi-
libria entre dos "poderes" de naturaleza eminentemente politica. Es 
Montesquieu a quien se le va conocer como el difusor del gran dogma 
constitucional en Europa continental aunque escribio sus teorias atendien-
do a la realidad de Inglaterra, pues no existia en Francia ni en ningun otro 
pais importante un nivel de confrontacion politica entre la Corona y una 
asamblea polftica representativa, pues se encontraban sumidos en el ab-
solutismo. Montesquieu va a unir el principia de separacion de poderes 
con la idea de garantizar la libertad individual de las personas, nocion 
que es sustancial, pues dividir o separar los "poderes" o las principales 
funciones: legislativa, ejecutiva y jurisdiccional, no obedece en realidad a 
un afan de mejorar la eficacia del gobierno, sino a la necesidad de que a 
traves de este mecanismo, los derechos y las libertades de las personas 
encuentren la debida proteccion. Aqui es necesario reflexionar sobre el ya 
citado articulo 16 de la Declaracion francesa: L la separacion de poderes es 
fundamento de la democracia o del constitucionalismo? 

Hay que tener en cuenta que democracia es, en esencia, el sistema que 
basado en valores como el de la tolerancia, principios como el de pluralis-
mo, procesos como los electorales, mecanismos como el debate y las vota-
ciones parlamentarias, y tecnicas como lade representacion, permiten que 
la voluntad mayoritaria del pueblo manifieste su parecer en los asuntos 
de mayor importancia, abriendo el juego politico para que los actores, 
grupos sociales e individuos, puedan ejercer influencia en los procesos de 
decision polftica. Asi, la decision por muy democratica que sea en cuanto 
al origen o en cuanto a los procedimientos, bien podria entrar en conflicto 
con principios generales del Derecho, o como diria un anglosajon, con las 
normas del Rule of Law, y por tanto ser democratica pero no ajustada a 
Derecho y por lo tanto, contradecir su fundamental instrumento: la Cons-
titucion, que en su sentido material es una limitacion al poder ( democra-
tico o no), llevada,a cabo por medio del Derecho y afirmando una esfera 
de libertades a favor de los ciudadanos <2l. 

<2) Pereira Menaut, Antonio Carlos (1997): En Defensa de fa Constituci6n. Piura, Edi-
ciones de Ia Universidad de Piura, p. 50. 
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Asf, puestos en el dilema de responder a la pregunta formulada he-
mos de decir que el principia de separacion de poderes corresponde mas 
al ambito del constitucionalismo que al de democracia. 

Hay que tener en cuanta que la concentracion del poder que operaba 
en Europa continental no impidio el surgimiento de ideas liberales que 
trataban de impedir el absolutismo planteando dividir el poder entre va-
rios y diferentes detentadores, pues la indivision del poder es fundamen-
to basico de la tirania, no en vano Hobbes escribira en 1651 (3): "Hay una 
sexta doctrina, llanamente, y directamente contra la esencia de una repu-
blica; y es esta, que el poder soberano puede ser dividido. Pues que es 
dividir el poder de una republica, sino disolverlo; pues los poderes clivi-
didos mutuamente se destruye uno al otro". Bidart Campos, citado por 
Quispe Correa (4) dice: "si aceptamos que el poder del Estado es uno solo, 
la frase division de poderes esta viciada de falsedad. El poder no se divi-
de", agregando a continuacion, "si por un lado tiene el sentido de una 
tecnica tuitiva de la libertad y de un freno al ejercicio del poder, por otro 
reviste el caracter de una division del trabajo, para tornar mas eficiente el 
ejercicio de cada funcion. La separacion consiste en que no todos los orga-
nos del Estado ejerzan juntos, solidaria e indivisamente, todas las funcio-
nes, sino por el contrario, cada una o algunas de estas funciones sea ejerci-
da de modo distinto por titulares especializados". 

Es entonces que, desde el siglo XVIII este principia se va arraigar y 
formar parte del Estado constitucional moderno. Ademas podemos afir-
mar que despues de la segunda guerra mundial continua siendo el princi-
pia rector para la formulacion estructural de los gobiernos en muchas de 
las constituciones del mundo, a pesar de haber sido criticado casi desde 
sus inicios hasta la actualidad y de encontrarse en crisis para muchas pos-
turas de la doctrina contemporanea. 

En la Edad Moderna, epoca en la que el sistema imperante era el ab-
solutismo van a aparecer en oposicion a este algunos precedentes de la 
teorfa de separacion de poderes. Lopez (S) hace referenda a Bluntschli quien 
afirma que fue Bodin el primero en sostener que el rey debia renunciar a 

(3) Hobbes (1651) Leviatan, XXIX, 313. 
(4) Quispe Correa, Alfredo Mitos y Realidades en el Mundo del Derecho. Lima, Ed. 

Grafica Cisneros, 1995, p. 95. 
(S) Lopez, Mario Justo (1983): Introducci6n a los Estudios Polfticos. 2da. Ed., Buenos 

Aires, Ediciones Depalma, V. II, p. 33. 

75 



ERNESTO ALVAREZ MIRANDA 

administrar justicia y que debia haber jueces independientes. Asi tambien 
Lopez menciona a Posada, quien sefiala que el antecedente mas directo se 
halla en la obra de Hooker titulada The law of ecclesiastical polity, publi-
cada en 1648. 

La division o separacion de poderes es un principio dogmatico del 
Estado constitucional liberal, ya que la presencia de este es considerada 
como indispensable, imprescindible y necesaria para: primero, garantizar 
la libertad individual de todas las personas; segundo, para evitar lacon-
centracion del poder en manos de una sola persona y caer en el absolutis-
mo, y; tercero, para limitar el poder sin perjuicio de las interrelaciones que 
se puedan y tengan que llevar entre los distintos detentadores del poder. 

Para Gunther y Erich Kiichenhoff, citados por Lucas Verdu <6), se trata 
de un Principio Dogmatico, "porque se afirma la identidad absoluta entre 
la separacion de poderes y el reconocimiento y garantia de la libertad". 

Y se dice que es un Principio Institucional, porque es a partir de la 
dacion de la Constitucion Norteamericana de 1787, de la Declaracion de 
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, de la Constitucion Fran-
cesa de 1791 y de la Constitucion de Cadiz de 1812 que ha servido como 
modelo para la designacion y division de las funciones del Estado entre 
los distintos organos, permitiendo de esta manera configurar la estructu-
ra institucional del Estado liberal. 

Una clara evidencia de lo afirmado lo constituye la Constitucion de 
Norteamerica de 1787, donde son distribuidas las funciones ejecutivas, le-
gislativas y judiciales al Presidente, Congreso y Tribunal Supremo respecti-
vamente. Asi tambien el articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de 1789, mencionado en lineas precedentes, es mues-
tra de la existencia y vigencia del principio de separacion de poderes. 

Producto de la Revolucion Gloriosa de 1688 los constitucionalistas de 
a quell a epoca, que eran enemigos acerrimos del Leviatan hobbesiano, sim-
patizantes del parlamento y orgullosos del triunfo, llenaban sus pensa-
mientos con las formulas que hicieran posible la inexistencia del absolu-
tismo; asi tenemos que se empieza a concebir a la separacion de poderes 
como una de las postbles formulas que permita luchar contra la concentra-
cion del poder en manos de una sola persona. De esta manera, dado el am-
biente en que se vivia e influenciado por el mismo, Locke va a recoger y 

<6) Ob. cit ... , p. 133. 
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replantear la teoria en su obra "Ensayo sobre el Gobierno Civil", convirtien-
dola en la precursora de la doctrina de la division o separacion de poderes. 

El Capitulo XII, denominado "Del alcance del Poder Legislativo" y el 
Capitulo XIII, titulado "Del Poder Legislativo, del Poder Ejecutivo y del 
Poder Federativo de la Comunidad Politica" hacen referencia a los pode-
res, que son denominados por Locke como los powers, clasificandolos en 
cuatro: legislativo, ejecutivo, federativo y de prerrogativa; ademas le atri-
buye el primero (legislativo) al Parlamento y deja los otros tres en manos 
del Rey. Dada esta distribucion de poderes es que con caracter frecuente 
se diga que Locke separo el poder no en tres sino en dos. 

Locke denomina como poder federativo al encargado de regular las 
relaciones exteriores. En lo que se refiere al poder de prerrogativa, este 
tiene un caracter de emergencia, es decir, faculta al rey para que pueda 
tomar decisiones en caso de situaciones anormales que son no previstas; 
en consecuencia, este poder que no esta regulado y que es discrecional es 
susceptible de poder ser ejercido en forma arbitraria y despotica. 

En conclusion, 1690 es el afio en que se publica la obra de Locke en 
donde se encuentran los lineamientos basicos para la existencia de la teo-
ria de la division de poderes. Sin embargo, es necesario resaltar el hecho 
de que Locke no haya mencionado al posteriormente denominado "Po-
der Judicial" como parte del planteamiento a pesar de que Inglaterra era 
un pais judicialista, aunque para ser justos, Montesquieu jamas penso que 
el denominado Poder Judicial tuviera la misma importancia que el Legis-
lativo o el Ejecutivo, cabe recordar que la Escuela Exegetica francesa esta-
ba en todo auge, y por lo tanto el Rey o ellegislador fueron considerados 
en el mismo "Espiritu de las Leyes" seres inferiores y simples mecanis-
mos de obediencia, tan asi, que no podian interpretar las normas legales 
para resolver un litigio, en caso de controversia entre dos leyes o de un 
supuesto vado de la norma, elevaban el expediente a una comision espe-
cial de la Asamblea Nacional que realizaba la Hamada interpretacion au-
tentica, que equivale en realidad a una practica prohibicion a los jueces de 
interpretar ellos los productos de los legisladores. 

Charles de Secondant, baron de Montesquieu, es el mas famoso teori-
co de la doctrina de la division de poderes y constituye una de las fuentes 
mas evidentes de las cuales muchos de los juristas revolucionarios toma-
ron como fuente inspiradora para la creacion de las primeras constitucio-
nes. Es a Montesquieu a quien le debemos, el merito de haberle dado ala 
doctrina la formulacion que la ha hecho tan famosa, asi como tambien un 
caracter de permanencia en el tiempo a los aportes que brindo para el 
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constitucionalismo contemporaneo. Pero es necesario aclarar que fue Locke 
el primero que plante6 los lineamientos de la teoria y es Montesquieu 
quien la perfecciona y la difunde. 

Montesquieu vivi6 durante el periodo de 1729 a 1731 en Inglaterra, 
donde se familiariz6 con el ambiente politico y estudi6 la forma de go-
biemo imperante, permitiendole esto un analisis y estudio del que pudo 
rescatar muchos pensamientos que influenciaron en su ya famosa formu-
laci6n. La diferencia entre el planteamiento de Locke y el de Montesquieu 
va a ser que el segundo tomara en cuenta al Poder Judicial y ademas hara 
resaltar en su formulaci6n la preocupaci6n por el equilibria entre los po-
deres que se frenan y vetan mutuamente. Sin embargo, la teoria de 
Montesquieu esta muy influenciada por la realidad inglesa y particular-
mente por Locke. 

El punto de partida de la doctrina que expuso Montesquieu se en-
cuentra en su celebre obra "Espiritu de las Leyes", en el Libro XI, capitulo 
N: //Cest une experience etemelle que tout homme qui a pouvoil; est por­
te a abuser: if va jusqu ace qu if trouve des limites .... Pour qu on ne puisse 
abuser du pouvoiz; if !aut que/ par fa disposition des chases/ le pouvoir 
arrete le pouvoir/~ 

La doctrina de Montesquieu se puede exponer de la siguiente mane-
ra: para Montesquieu en todo Estado hay tres clases de poderes que se 
diferencian entre ellos por el tipo de funciones que los caracteriza o defi-
ne. Los tres poderes son: el primero, que es el Poder Legislativo; el segun-
do, que es el Poder Ejecutivo de las Cosas que dependen del Derecho Ci-
vil, y; el tercero, que es el Poder Ejecutivo de las Cosas que depende del 
Derecho de Gentes. Montesquieu entiende que par el Poder Legislativo/ 
el principe/ o el magistrado/ promulga las leyes para derto tiempo o para 
siempre/ y enmienda o deroga las existentes. Par el segundo podez; dispo­
ne de fa guerra y de fa paz/ en via o recibe embajadores/ establece fa segu­
ridaci previene las invasiones. Par el tercero/ castiga los delitos o juzga las 
diferendas entre particulares. Llamaremos a este poder judicia-l y a] otro/ 
simplemente/ poder ejecutivo del Estado. 

Montesquieu, e~tonces va a concebir al Poder Legislativo como un 
poder productor de normas que tienen alcance general en lo que se refiere 
al derecho privado o al derecho penal y que estan destinadas para ser 
aplicadas en el interior del estado. Para Montesquieu esto significaba el 
derecho civil, es decir era el derecho que se encargaba de regular las rela-
ciones privadas (econ6micas, familiares, ... ). 
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En lo que se refiere al Poder Ejecutivo de las Cosas que dependen del 
Derecho Civit Montesquieu lo concebia como el poder de declarar en cada 
caso concreto la norma pertinente que habia sido pre elaborada para ello; 
en esto consistia la labor del juez, una labor que de alguna manera se 
podria considerar nula ya que este solo se limitaba a aplicar la norma pero 
no creaba derecho en cada sentencia. 

En el caso del Poder Ejecutivo de las Cosas que dependen del Dere-
cho de Gentes, Montesquieu lo concebia como un poder pleno, que no 
estaba sometido a reglas, ya que el alcance del derecho de gentes en aque-
lla epoca comprendia las relaciones entre los Estados y las relaciones entre 
el soberano y los subditos. 

Basandose en este analisis de los poderes del Estado, Montesquieu va 
a formular una hipotesis: silo que se pretende es conservar y preservar la 
Hbertad y lograr un goNemo constHudonaL es predso que tales poderes 
nose encuentren concentrados en manos de w1a sola persona/ sino que 
Henen que estar divMidos/ repartidos o distribuidos por distintos 6rga­
nos/ de manera tal que el poder Irene al poder ( //le pouvoir arrete le 
pouvoir//). Asi, escribe Montesquieu, que: la Libertad no se encuentra 
mas que en los Estados moderados; ahara bien no siempre aparece en 
ellos/ sino solo cuando no se abusa del poder. Pero es una experienda 
eterna/ que todo hombre que Hene poder siente la inclinaci6n de abusar 
de eL yendo hasta donde encuentra limites. jQuien lo dirfa/ ]a misma vir­
tud necesita lfmites!'. Sigue diciendo Montesquieu: " ... cuando el Poder 
Legislativo esta Lmido al Poder Ejecutivo en la misma persona o en el mis­
mo cuerpo/ no hay Hbertad porque se puede temer que el Monarca o el 
Senado promulguen leyes tiranicas para hacerlas cumpHr tiranicamente. 
Tam poco hay Hbertad si el Poder fudidal esta unido al Poder Ejecuavo. Si 
va unido al Poder Legislaavo/ el poder sabre la vida y la iibertad de los 
ciudadanos serfa arbitrario/ pues el juez serfa al mismo tiempo legislador. 
Siva unido al Poder Ejecutivo el juez podrfa tener la fuerza de un opresor. 
Todo estarfa perdido si el mismo hombre/ el mismo cue1po de personas 
principales/ de los nobles o del pueblo/ ejerciera los tres poderes: el de 
hacer las leyes/ el de ejecutar las resoluciones pziblicas y el de juzgar los 
delitos o diferencias entre paraculares'. (Libro XI, Capitulo IV) 

Tenemos que recordar y no caer en manos del olvido de que la divi-
sion o separacion de poderes es solo una teoria, que al estar influenciada 
por la vida politica y las formas de gobiemo de la epoca lo unico que 
buscaba era evitar la concentracion del poder, garantizar la libertad y pro-
poner una formula viable para lograr un buen gobiemo. Sin embargo, a 
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pesar de esto la doctrina contradeda algunos principios dogmatico-poll-
ticos de aquel entonces, lo que ocasionaba muchos cuestionamientos. 

Es asi que esta doctrina, creian muchos, pareda oponerse al dogma 
de la soberania (muy enraizado), entendido este concepto como aquel que 
basicamente reclama y propugna un poder unico que ademas excluia a 
cualquier otro, un poder que por definicion no podia ser divisible; pero, 
como opinan muchos doctrinarios que son estudiosos del planteamiento 
de Montesquieu, en la teoria de la separacion de poderes no existe un 
enfrentamiento con el principio de soberania sino que por el contrario 
ambos se complementan. 

Como sefiala Asensi Sabater<7): "Montesquieu no rompe con el princi-
pia de soberania, sino que, precisamente, presupone la existencia de esta 
que, en ultima instancia, reside en un poder factico o politico. La division 
de los poderes afectaba solamente a los poderes constituidos, es decir, a 
los poderes del Estado en cuanto aparedan establecidos y regulados por 
la Constitucion; esta, sin embargo, era obra exclusivamente del poder cons-
tituyente, esto es, de un poder soberano e incondicionado". 

Pues bien, la formulacion planteada por el baron frances va a ser con-
siderada como un dogma por todos los doctrinarios del constitucionalismo 
desde su aparicion en el siglo XVIII hasta el siglo XX, aunque ya parcial-
mente. 

Lopez, <8) plan tea a Kant como uno de los continuadores de la teoria, 
sefiala que este "expuso una doctrina de division tripartita de los poderes 
en el paragrafo XLV de Principios metaffsicos de fa ciencia del derecho/ 
publicada en 1797". 

En el siglo XIX va a aparecer Benjamin Constant, este frances que al 
igual que Montesquieu vivio en Inglaterra y tuvo la oportunidad de pre-
senciar la vida polltica britanica, baso sus formulaciones en la experiencia 
inglesa. Constant agrego a los tres poderes planteados por Montesquieu 
un cuarto poder, el"poder neutro" (pouvoir neutre). Pero, (en que consis-
tia este poder neutro? En realidad careda de un verdadero poder, en pala-
bras de Lopez, (9) "constituia una especie de prerrogativa para resolver los 

<7) Asensi Sabater, Jose (1996): Constitucionalismo y Derecho Constitucional, Valen-
cia, p. 138. 

(8) Ob. cit ... , p. 34. 
(9) Ob. cit ... , p. 34. 
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conflictos entre los otros poderes y, en un regimen de monarquia constitu-
cional, correspondia atribuirlo al rey"; la mision de este poder era desem-
pefiarse como arbitro, velar por una correcta division de poderes, en po-
cas palabras era un poder moderador. 

La teoria que brinda Montesquieu al mundo constitucional ha sido 
objeto de diversas criticas. 

Una de las primeras objeciones (como ya lo mencionamos anterior-
mente), fue que tal principia iba en contra de la indivisibilidad de la sobe-
rania (segun Rousseau). En relacion a esta critica Passerin D'Entreves, 
citado por Lucas Verdu, (Jo) razona lo siguiente: "el problema que se plan-
tearon Locke y Montesquieu no fue un problema de soberania, sino de 
Constitucion. La cuestion no era para ellos -o nolo era solamente- don-
de reside la soberania 0 a quien pertenece en ultimo termino, sino como 
puede ejercitarse la soberania del mejor modo posible por diferentes agen-
tes de la misma". 

Junto a esta primera critica se encuentra aquella que plantea que con 
el principia de separacion de poderes se rompe la unidad organica del 
Estado. A esta objecion observa Gaspare Ambrosini, tambien citado por 
Lucas Verdu, (11 ) que: "ese reproche no tiene en cuenta que si bien la pates-
tad del Estado es unica en su esencia, opera concretamente mediante mul-
tiples actividades y por medio de diversos organos. Al atribuir las funcio-
nes del Estado a tres grupos distintos de organos, a los llamados tres po-
deres, no se fracciona la unidad organica estatal ya que cada uno de los 
tres poderes actua siempre como organo del Estado". 

Tambien existieron posturas criticas a la denominacion separacion de 
poderes prefiriendo el de division de funciones, las que corresponderan a 
distintos organos, aunque no en forma absoluta. 

Es el caso de Jellinek, este afirma que al pretender encajar la doctrina 
del baron frances en la realidad surgen de inmediato dificultades tanto de 
indole teoricas como de indole practicas. En lo referido a las dificultades 
teoricas, Jellinek afirma que el fundamento de la concepcion juridica del 
Estado descansa en el reconocimiento del mismo como una unidad, de lo 
que se puede deducir indudablemente que los cimientos doctrinarios es-
tan basados en el principia de la indivisibilidad del poder del Estado. 

(10) Ob. cit ... , p. 140. 
(11) Ob. cit ... , p. 140. 

81 



ERNEST() ALVAREZ MIRANDA 

Sefiala tambien Jellinek, citado par Mario Justo Lopez, que: "cada organa 
del mismo (se refiere al Estado) representa, dentro de sus lirnites, el poder 
del Estado. Es posibk pues, hablar de una division de competencias, pero 
no de una division de poderes. En la variedad de sus organos no existe, 
par tanto, sino un solo poder del Estado". En cuanto ala practica, Jellinek 
dice que en ninguna Constitucion es aplicada en sentido estricto y rigido 
el principia de separacion de poderes y, ademas siempre existe la pre-
eminencia de algun organa, no faltandole alguna razon, pues hemos ob-
servado cuan distinta es la aplicacion del principia de acuerdo a la forma 
de gobierno. 

El austriaco Hans Kelsen, citado par el mismo Lopez, es de la opinion 
que la teoria que formula Montesquieu esta viciada de una confusion, y 
esto porque al querer separar los organos separa las funciones que obvia-
mente estan subordinadas en las etapas de la creacion del derecho. 

A su vez, Kelsen coincide con Jellinek (aunque no en la totalidad de 
su crftica) en lo que se refiere a la indivisibilidad del poder, igualmente 
Kelsen es de la opinion de que el poder es entendido como una unidad. 
Kelsen tambien observa una critica cuando hace referenda a la libertad 
que pretende garantizar la teoria de la separacion de poderes, dice que en 
realidad nola asegura puesto que no basta que haya una separacion de 
organos para que la libertad se de como garantizada e inviolable, y en 
cuanto a ella, esta en lo cierto. 

Me Ilwain tambien es otro crftico de la doctrina, para el el equilibria 
politico no tiene base institucional y la teoria de la separacion de poderes 
solo puede ser fruto de filosofos politicos como Montesquieu. Me Ilwain 
es de la idea de que es posible limitar el gobierno pero no valiendose de su 
debilitacion y, ademas, insiste que la separacion de poderes y el equilibria 
de los mismos no tiene sentido y no existe posibilidad de aplicacion. 

Friedrich es otro de los doctrinarios que formula una critica, quizas la 
mas seria, el advierte que no es suficiente con la separacion de poderes 
para poder garantizar la libertad; a sf sen ala: " ... un mecanismo no puede 
defenderse nunca par si solo contra el ansia de poder de los seres huma-
nos" (cita de Lopez(1;>). 

Lo primero que habria que preguntarnos es: Lpor que se dice que la 
teoria de la separacion de poderes se encuentra en crisis? 

(12> Ob. cit..., p. 36. 
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Pereira Menaut (13l hace una aclaraci6n previa que consideramos se 
debe tomar en cuenta, el dice: "hay que senalar que la propia doctrina de 
la separaci6n de poderes dej6 de ser lo que era con Locke -una proposi-
ci6n para la prcktica politica, razonable y de sentido comun- para conver-
tirse en un dogma aprioristico, indiscutido y proclamado sin considera-
ci6n a las circunstancias reales". Pero tambien, ademas de esta previa con-
sideraci6n hay que tener claro que el principia de la separaci6n de pode-
res no es una verdad valida para todos los tiempos. La invenci6n o plan-
teamiento de esta teoria nace en un contexto especifico, asi senala 
Loewenstein (14l que: "estuvo determinada por el tiempo y las circunstan-
cias como una protesta ideol6gica delliberalismo politico contra el abso-
lutismo monolitico de la monarquia en el siglo XVII y XVIII". 

Una vez senalados los precedentes podemos afirmar que si, efectiva-
mente existe tal crisis 2-Y esto a que se debe? Creemos que una de las prin-
cipales causas tiene su origen en el Poder Ejecutivo y su desmesurado 
crecimiento; no obstante, tambien hay que advertir que el Poder Legislati-
vo es un factor causante de la crisis dado su decaimiento. 

La realidad es cambiante y los diversos factores que la componen tam-
bien sufren transformaciones, las nuevas situaciones politicas, econ6mi-
cas, sociales, culturales, entre otras, han permitido un desmedido creci-
miento del Estado y a su vez el incremento protagonista del Ejecutivo, 
dejando un poco de lado a los otros dos poderes. Como ya dijimos en 
lineas anteriores, la separaci6n de poderes nace como respuesta al regi-
men politico imperante buscando frenar el absolutismo, pero al conside-
rar como principia la unidad e integridad del poder del Estado descuida 
al mismo convirtiendose en un freno incapaz de pararlo. 

El crecimiento del Estado no fue proporcional ni equilibrado, tuvo una 
direcci6n orientada unicamente hacia el Ejecutivo produciendo su incre-
mento desmesurado y desproporcionado en relaci6n a los otros dos pode-
res. A su vez el crecimiento del Ejecutivo gener6 el crecimiento de la admi-
nistraci6n, que realiza no solo funciones de tipo administrativa sino que en 
algunos (o quizas muchos) de los casos hace uso de su poder delegado y 
ejecuta acciones de tipo legislativa y por que no decirlo tambien judiciales. 

Creemos que el pensamiento de Karl Loewenstein se debe considerar 
como un notable aporte; a juicio de notable jurista la doctrina de la sepa-

(13l Ob. cit..., p. 209. 
(14l Ob. cit ... , p. 56. 
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racion de poderes en su formulacion cl<isica es anticuada, sin embargo lo 
rescatable de esta doctrina es el reconocimiento de que el Estado tiene 
necesariamente que cumplir determinadas funciones y que ademas los 
destinatarios del poder van a salir beneficiados si esas funciones son rea-
lizadas por organos distintos. Loewenstein plantea una nueva formula-
cion y es la siguiente: 

1. La decision politica confarmadara o fundamental. 

2. La ejecucion de la decision. 

3. El control politico (15). 

Entonces podemos deducir que tambien Loewenstein considera que 
la tearfa atraviesa par un periodo de crisis no obstante el rescata sus meri-
tos y la replantea adecuandola a la realidad. 

Arthur Miller, citado por Pereira Menaut(16l dice que: "hemos pasado 
del newtoniano principia de equilibria y arden, al darwiniano de creci-
miento y cambia", de lo que podemos desprender que la separacion de 
poderes no fue concebida ni tuvo una proyeccion de tipo darwinista. La 
teorfa de la division o separacion de poderes nace en la coyuntura del 
siglo XVIII, buscando un equilibria de poderes pero basandose en un sis-
tema de tipo mecanico y ademas en donde el caracter de las leyes era 
invariable e inamovible, no estando sujetas a cambia. Sin embargo nues-
tra realidad actual esta matizada de desequilibrios, los cambios y las crisis 
son parte del continuo ejercicio para la supervivencia, las leyes fijas se han 
relativizado. En consecuencia, ala tearfa de la separacion de poderes le 
falta agregados y I o modificaciones sustanciales para que pueda so brevi-
vir en el mundo de hoy. 

Pero, a pesar de que esta teorfa se encuentra en crisis sigue siendo de 
utilidad parque aun no se ha planteado un sistema superior o que permi-
ta un cambia sustancial que nos garantice la libertad y la desconcentracion 
del poder. 

He aquf don de debemos plan tear con claridad el fundamento de nues-
tro trabajo. En principia, no existe una mecanismo o un proceso que por sf 
solo garantice ni la p'articipacion real del electorado en las decisiones po-
liticas, -un proceso electoral no lo hace-, tampoco un instrumento que 
nos permita par sf mismo garantizar una esfera de proteccion para las 
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libertades y los derechos de las personas, la Constitucion depende de un 
conjunto de factores politico-jurfdicos para lograr ser considerada norma-
tiva o nominal en terminos de Loewenstein. 

Mas preocupa que teniendo el principia de separacion de poderes 
por naturaleza pretender frenar el poder con el poder, encuentre en la 
Europa parlamentarista, cuyos principales rasgos ya han sido descritos 
en este h·abajo, una forma de gobierno donde el Poder Ejecutivo, -que en 
realidad deberfa denominarse simplemente gobierno-, esta integrado 
politicamente al mal denominado Poder Legislativo, -que en realidad no 
aparece en la civilizacion humana para legislar ni tampoco es actualmen-
te su principal funcion sino la de ejercer el control parlamentario-. 

La pregunta puntual es, si aun consideramos que en el pais donde 
estos poderes no estan divididos o separados carecen de Constitucion y 
por tanto, no pueden exponer ni democracia ni constitucionalismo (Como 
existe democracia y constitucionalismo en Inglaterra, Alemania o Espana, 
tal igual como en el presidencialismo norteamericano donde sf rige el prin-
cipia de separacion de poderes en su version de "frenos y contrapesos"? 

Nuestra respuesta, esencia del presente trabajo, parte del presupues-
to de que el principia de separacion de poderes pertenece mas a la orbita 
del constitucionalismo que la que corresponde a la democracia, y por tan-
to debemos replantear la tradicional teorfa en la perspectiva del mundo 
actual, para afirmar que la division del poder o de las funciones entre 
gobierno y asamblea politica no garantizan ni constituyen caracterfsticas 
fundamentales del sistema politico. Dentro de la vision del 
constitucionalismo el fundamento es la limitacion del poder a cargo no de 
otro poder sino mediante el Derecho, asf entonces, cabe proponer una nueva 
formulacion -mas actual- del principia de separaci6n de poderes. 

Solo se explica que exista tanto constitucionalismo en el parlamenta-
rismo como en el presidencialismo si asumimos que la separacion o divi-
sion debe considerarse entre los organos de decision politica: gobierno y 
asamblea politica, y los organos de decision jurisdiccional: tribunales y 
jueces ordinarios y I o constitucionales. 

Es ese el rasgo en comun entre los principales modelos constituciona-
les que estan en la vanguardia de la cultura politica, en ellos, los organos 
de decision jurisdiccional actuan con una real autonomfa en el ejercicio de 
sus funciones, convirtiendose en verdaderos instrumentos para limitar 
efectivamente la libre voluntad del poder politico, sea legitimo o no, sea 
democratico o no. 
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Por tanto, la autonomfa de los tribunales y de los jueces noes un sim-
ple principia de naturaleza administrativa destinado a permitir un ejerci-
cio mas eficiente, rapido y oportuno de las decisiones judiciales. Tampoco 
una mera noci6n constitucional encaminada a tratar de evitar que las per-
sonas que participan de los 6rganos de decision politica intervengan con 
fines ilicitos, vinculados al amargo concepto de corrupci6n polftica, 
influenciando en las sentencias para enriquecerse o favorecer a un cliente 
politico. La autonomfa del tambien mal denominado Poder Judicial tiene 
una finalidad primordialmente politico-constitucional, esto es, dirigida 
ha construir el sistema politico que Loewenstein llama Constitucionalismo 
democratico, y que se sustenta en la existencia de un Estado de Derecho 
entendido no como un Estado con Derecho, sino como Imperio del Dere-
cho, esto es, donde el Estado no elabore todo el Derecho sino, por el con-
trario, se encuentre efectivamente limitado por todas aquellas normas del 
Derecho que pueden o no estar recogidas en la Constituci6n pero que sin 
embargo existen y son de obligatorio cumplimiento para los Estados. 
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DEBIDO PROCESO EN PROCEDIMIENTOS 
ADMINISTRATIVOS. SU VIABILIDAD 

Y LAS EXPERIENCIAS PERUANA Y MUNDIAL 
SOBRE EL PARTICULAR 

Eloy Espinosa-Saldana Barrera <*> 

Sumario: I. El debido proceso como derecho fundamental sabre cuyos 
alcances todavia no existe suficiente consenso. II. Las diferentes dimen-
siones y alcances del "due process of law", las dificultades para sure-
cepci6n en Europa. III. Notas sabre el tratamiento del debido proceso en 
las constituciones peruanas de 1979 y 1993 y Ia perrnisibilidad de Ia apli-
caci6n de este concepto a los diferentes procedirnientos adrninistrativos. 
(Las dificultades normativas iniciales y Ia protecci6n dada por el Tribu-
nal Constitucional a! debido proceso procesal). IV. La tutela a! debido 
proceso sustantivo por el Tribunal Constitucional, las interesantes preci-
siones de Ia Ley 27444 sabre el debido proceso en general, y algunos 
retos de Ia actualidad. V. Algunas reflexiones finales sabre el particular. 

I. EL DEBIDO PROCESO COMO DERECHO FUNDAMENTAL SOBRE 
CUYOS ALCANCES TODAVIANO EXISTE SUFICIENTE CONSENSO 

En un mundo en el cual ya nadie discute la singular relevancia que 
tiene la tutela de los diferentes derechos fundamentales como elemento 
de indispensable cumplimiento para la plena vigencia de cualquier Esta-
do Democratico de Derecho, la significaci6n hoy adquirida por el respeto 

(*) Profesor de Derecho Constitucional de la Pontifida Universidad Cat6lica del Peru. 
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a las llamadas "garantias de un debido proceso" aparece como un hecho 
de incuestionable validez. Asf lo corrobora no solamente la progresiva 
constitucionalizacion de estos derechos o elementos tuitivos de una ac-
tuacion de quien es autoridad dentro de par<imetros que recusan cual-
quier forma de arbitrariedad, sino tambien la inclusion de diversas refe-
rencias sobre el particular en multiples tratados internacionales de Dere-
chos Humanos<1J. 

Sin embargo, el reconocimiento mas bien general de este derecho no 
es impedimenta para admitir cuan diffcil ha resultado y resulta determi-
nar los alcances del mismo. En esa misma linea de pensamiento, elemento 
de frecuente discusion siempre ha sido el de si podemos considerar apli-
cables y exigibles las denominadas garantfas de un debido proceso a un 
escenario administrativo. Es entonces, en apretada sfntesis, que expon-
dremos nuestra opinion favorable al respecto, postura que como veremos 
luego cuenta en el Peru con el invalorable aval de varios pronunciamien-
tos en ese mismo sentido de nuestro Tribunal Constitucional. Pasemos 
pues de inmediato a desarrollar la tarea que se nos ha encomendado. 

II. LAS DIFERENTES DIMENSIONES Y ALCANCES DEL "DUE PROCESS 
OF LAW", LAS DIFICULTADES PARA SU RECEPCION EN EUROPA 

Aun cuando podemos encontrar antecedentes sobre el particular en 
la "Law of the Land" de la Carta Magna de 1215, o en los chartersconcedi­
dos a favor de quienes asumfan labores de colonizacion bajo el amparo de 
la monarqufa britanica <2J, es de publico conocimiento que la primera for-
mulacion a nivel constitucional del derecho a un debido proceso la encon-

(I) En este sentido tenernos (incluyendo a las referencias a !a presunci6n de inocencia) 
a los articulos 8, 10 y 11 de !a Declaraci6n Universal de Derechos Hurnanos; 2 inciso 3, 14 y 
15 del Pacta Intemacional de Derechos Civiles y Politicos; XVIII y XXVI de !a Declaraci6n 
Americana de Derechos Hurnanos; 8 y 25 de !a Convenci6n Americana o Pacta de San Jose 
de Costa Rica; y 6 del Convenio Europeo de Derechos Hurnanos. 

<2J La "Law of the Land", consagrada en el capitulo 39 de !a Carta Magna de 1215 
seftalaba que"[ ... ] ning(m h6mbre libre sera detenido, ni preso, ni desposefdo de sus bienes, 
ni declarado fuera de !a ley, ni desterrado, ni perjudicado en cualquier otra forma, ni proce-
derernos o harernos proceder contra el, sino en vktud de un jufdo legal de sus pares/ segrin 
]a ley del pais' (el subrayado es nuestro). Por otro !ado, los Charters eran aquellos acuerdos 
por escrito mediante los cuales los gobernantes britanicos reconocfan ciertos derechos o 
garantias especfficas a quienes iban a colonizar ciertas tierras en nornbre de !a Corona. Es 
por ello que arnbas situaciones -Law of the Land y Charters- son tradicionalmente vistas 
como antecedentes de lo que luego serfa el "Due Process of Law". 
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tramos en las Enmiendas Quinta (1791) y Decimocuarta (1868) de la Consti-
tucion Federal de los Estados Unidos de Norte America <3>. Tambien es ge-
neralmente sabido que lo prescrito en esos preceptos constitucionales se 
configuro una multiple comprension delllamado "Due Process of Law", al 
que empezo a reconocersele una dimension sustantiva, otra procesal e in-
cluso se le encomendola tarea de desempefiarse como mecanismo median-
te el cual se canaliza la aplicacion de aquellos derechos en principia sola-
mente in vocables ante la federacion al conjunto de Estados de la Union <4>. 

La dimension mas conocida de este precepto constitucional fuera de 
los Estados Unidos tradicionalmente ha sido la del "Debido Proceso Pro-
cesal'', entendido desde su formula cion original como la posibilidad de 
que en todo procedimiento seguido contra cualquier persona (proceso ju-
dicial, procedimiento administrative o procedimiento entre particulares) se 
respeten ciertos elementos minimos mediante los cuales se asegura el al-
canzar el valor justicia dentro (o a traves) de ese mismo procedimiento<5>, o, 
dicho en otros terminos, la oportunidad que todo ciudadano tiene de ase-
gurar el analisis de su (s) pretension (es) mediante autoridad competente e 
imparcial, la cual,luego de escuchar todas las consideraciones que resulten 
pertinentes, y en la mayor igualdad de condiciones posible, debera resolver 
el requerimiento puesto en su conocimiento sin dilaciones indebidas. 

De la mano de esta comprension del Due Process of Lawesta la Ha-
mada dimension sustantiva del Debido Proceso o Debido Proceso Sustan-
tivo, la cual implica el establecimiento de un importante parametro para 
la actuacion de quien tiene autoridad: la proscripcion de ejercerla arbitra-

<3> Oportuno es seftalar como ya existfa una clausula similar a Ia que despues consis-
tirfa Ia Quinta Enmienda a Ia Constituci6n Norteamericana en las constituciones estaduales 
de Maryland, Pennsylvania y de Massachusetts, aun cuando ello obviamente no tuvo Ia 
repercusi6n de lo posteriormente aprobado en 1791 y 1868. 

<4> Una explicaci6n mas detallada sobre el particular Ia encontramos, por ejemplo, en 
Barker, Robert, "El control de constitucionalidad en los Estados Unidos de Norteamerica". 
En: Bazan, Victor (coord.): Desafio del Control de Constitucionalidad, Buenos Aires, Ciu-
dad Argentina, 1996, p. 287 y ss.; o en nuestro: "El Debido Proceso en el Ordenamiento 
Jurfdico Peruano y sus alcances en funci6n de los aportes hechos por nuestra Corte Supre-
ma sobre el particular". En: Cuademos Jurisdiccionales No 1. Lima, Asociaci6n Civil "No 
hay Derecho", Abril 2000, p. 37 y ss. 

(S) Es en ese sentido que se pronuncia Ia Suprema Corte norteamericana, usando un 
concepto de "Process" que engloba tanto a los procesos judiciales como a los procedimien-
tos administrativos y a los corporativos entre particulares, en casos tan diversos como el 
"International Shoe Company versus Washington" (1945), o el "Goldberg versus Kelly" 
(1970), por solamente citar dos ejemplos. 
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riamente. Ello en el caso norteamericano sera el punto de partida de un 
elemento hoy central para la configuraci6n de sus sistema de derechos 
como es la privacy<6l, asi como es el sustento de un concepto cuya relevan-
cia hoy nadie discute como es el de razonabilidad, tema con alcances que 
ya han sido desarrollados con mucho mayor detalle en otros trabajos <7l. 

Ahora bien, la sola menci6n de estas dos dimensiones del Due Process 
of Lawo "Debido Proceso Legal" facilmente nos permita apreciar como la 
acepci6n "Process" en el escenario norteamericano nunca se limit6 a lo 
que hoy tendemos a considerar aqui como "proceso", maxime luego del 
encuadramiento en el ambito jurisdiccional que a dicho concepto le han 
venido dando importantes procesalistas europeos <8l. 

Y es que la acepci6n "process" en Estados Unidos esta mas bien vin-
culada a los canales de actuaci6n a traves de los cuales realiza su labor 
quieri posee autoridad, maxime si mediante ellos materializa la composi-
ci6n de algunos conflictos. Sin embargo, parece indiscutible tambien reco-
nocer que es el espacio judicial en el cual hist6ricamente ha sido mas fre-
cuente y facticamente ha resultado mas facil aplicar este concepto en toda 
su real magnitud, ya sea en merito a que es el ambito jurisdiccional el 
tradicionalmente previsto para asegurar la tutela de los diferentes dere-
chos <9l, o en consideraci6n a los antecedentes y la especial configuraci6n 

(6) En este sentido, y en la medida en que son textos pensados para hacer comprensi-
ble el complejo sistema de derechos norteamericano a personas formadas dentro de otras 
pautas juridicas, puede resultar util para un mejor acercamiento al tratamiento de este tema 
el trabajo de Rosenfeld, Michel: "El nacimiento y la evoluci6n de los derechos humanos en 
los Estadas Unidos". En: Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol 
Nro. 18/19 Valencia 1997. p. 73 y ss. Tambien podria resultar provechoso revisar nuestro 
"Apuntes sobre el desarrollo de la jurisdicci6n constitucional aplicable a los Derechos Fun-
damentales en los Estados Unidos de Norteamerica". En: Normas Legales; Trujillo, 2000. 
Una vision mas bien sintetica e incompleta de este tema es la que publicamos con el mismo 
titulo en: Ius Et Veritas. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la 
Pontificia Universidad Cat6lica del Peru. No 21. Lima, 2000. 

(?) Recomendamos entre otros, revisar el clasico trabajo de Linares, Juan Francisco, 
Razonabilidad de las Leyes: el debido proceso como garantfa innominada en fa Constitu­
ci6n argentina, Buenos {\ires, Astrea, 1989. Un valioso acercamiento a este tema tambien lo 
encontramos en Bidart Campos, German, La Corte Suprema. El Tribunal de Garantias Cons­
titucionales, Buenos Aires, Ediar, 1984. 

(8) En este sentido recomendamos revisar, entre otros,lo sefi.alado por Montero Aroca, 
Juan, Derecho jurisdiccional, Barcelona, Bosch, 1994. 

(9) Harto conocidas son, por solamente citar dos ejemplos, las pnicticas de la Corte 
Suprema norteamericana sobre el particular casi desde su fundacion, asi como la construe-
cion doctrinaria efectuada por Jellinek y la dogmatica alemana de fines de siglo XIX. · 
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de la actuacion de las Administraciones Publicas (sobre todo en Europa 
Occidental), las cuales cuentan con privilegios frente al ciudadano en el 
ejercicio de sus funciones. Estos privilegios se encuentran formalmente 
sustentados en la relevancia de los intereses colectivos que dichas Admi-
nistraciones dicen representar, aun cuando nos atreveriamos a decir que 
en algunos casos, por lo menos en Europa Continental, no son mas que 
resabios de aquellas atribuciones consideradas como propias de institu-
ciones todavia imbuidas de un principia monarquico reacio a someterse a 
los parametros correspondientes a cualquier Estado Democratico de De-
recho que se precie de serlo <10l. 

Las particularidades de esta experiencia europea, en la cualla labor 
de las diversas Administraciones no tenia como una de sus preocupacio-
nes centrales la de la tutela de los diversos derechos fundamentales (y 
entre ellos, el de un debido proceso), propicio entonces que la compren-
sion del "Due Process of Law" norteamericano fuera de los Estados Uni-
dos de Norteamerica no solamente se circunscribiera a su dimension pro-
cesal, sino que incluso la plasmacion de dicha dimension tendiese a admi-
tirse como unicamente aplicable en un escenario judicial, y sobre todo en 
el ambito de los procesos penales. Ahora bien, las cosas han ido cambian-
do, ya que como consecuencia de una progresiva democratizacion del que-

<10) Como es de conocimiento general, el triunfo de las revoluciones burguesas en Eu-
ropa continental no trajo consigo una inmediata desaparici6n del poder de los Monarcas y 
su entorno, pues en la mayor parte de los paises europeos los reyes y la nobleza van a 
conservar importantes atribuciones propias, las cuales -por lo menos durante buena parte 
del siglo.XIX- justificanin que en el Viejo Continente coexista un "principia monarquico" 
junto a un "principia democratico". 

Como funciones encuadradas dentro de este "principia democratico" podiamos en-
contrar a todas aquellas ejercidas dentro del aparato estatal de acuerdo con pautas legal-
mente establecidas, pautas cuya configuraci6n y vigencia dependian en ultima instancia 
del Parlamento de turno. En cambia, las tareas ubicadas dentro de los parametros dellla-
mado "principia monarquico" (tareas entre las que destacan nitidamente la potestad regla-
mentaria y las consideradas necesarias para hacer viables una todavia rudimentaria estruc-
tura administrativa estatal) dependian de la discrecionalidad del Monarca, y por ende no 
estaban sometidas a control parlamentario ni asurnian como uno de sus lirnites al respeto 
de los diferentes derechos fundamentales. Ella puede explicar no solamente el (posterior) 
reconocirniento de ciertas potestades a favor de las diversas Administraciones Publicas (po-
testades entendidas como privilegios antes que como derechos), sino tambien que fuese 
dificil invocar que la actuaci6n administrativa en los diferentes paises de Europa Continen-
tal estuviese cef\ida al respeto a ciertos parametros, parametros entre los cuales se encuen-
tra el no vulnerar el derecho fundamental a un debido proceso. Esta constataci6n tendra, tal 
como veremos mas detalle en otros apartados de este texto, una especial relevancia para la 
mejor comprensi6n y analisis del tema materia del presente trabajo. 
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hacer administrativo (hoy no solamente mas sometido a parametros re-
glados <nJ, sino tambien mas respetuoso -entre otras consideraciones- de 
la plena vigencia de los diferentes Derechos Fundamentales), varios Tri-
bunales Constitucionales Europeos -en nuestra opinion, todavia timida-
mente- admiten la aplicaci6n de algunos aspectos del debido proceso a los 
procedimientos administrativos de caracter sancionador, procedimientos 
cuya configuraci6n guarda evidentes similitudes con la considerada como 
propia de aquellos escenarios con una fisonomia de corte judicial <12l. 

Lo expuesto sin embargo no busca desconocer las diferencias que exis-
ten entre los ambitos judiciales y administrativos, y las repercusiones que 
ello tiene en la plasmaci6n de los diversos componentes de un debido 
proceso. Nadie niega, por ejemplo, que el caracter de los intereses que 
representan y las funciones en comun dadas a las diferentes Administra-
ciones Publicas implicara el reconocerle a estas una serie de atribuciones 
(la autotutela de sus posibles conflictos, autotutela eso si susceptible de 
un control jurisdiccional posterior; Ia ejecutividad y ejecutoriedad de sus 
fallos, etc.), atribuciones cuyo ejercicio indudablemente configura un con-
texto en el cuallas instancias y funcionarios administrativos gozan de una 
situaci6n que incluso podemos calificar como ventajosa y privilegiada fren-
te a los particulares que deben hacerle frente durante alguna controversia. 
Pero, por otro lado, lo que no puede perderse de vista es que aun esa 
situaci6n especial de Ia cual disfrutan las diversas Administraciones hoy 
no convalida actuaciones arbitrarias, sino que obliga a que en el ejercicio 
de sus funciones dichas Administraciones esten obligadas a cef\.irse a 
parametros previamente establecidos y respetar los derechos de los admi-
nistrados, derechos entre los cuales el de acceder a una autoridad impar-
cial para ver si esta acoge o no sus requerimientos en un plazo razonable 
ocupa sin duda un rol muy especial. 

Podra entonces en algunos casos no ser exigible en sede administrati-
va algl.in aspecto del debido proceso como Ia de Ia instancia plural (o ha-
blarse de cosa decidida y no de cosa juzgada, por solamente citar dos 

(ll) Sabre la demo<;ratizaci6n del quehacer administrativo, donde la Administraci6n 
en el cual no solamente se ciiie fundamentalmente a parametros reglados, sino que incluso 
sus atribuciones discrecionales sedan dentro de pautas previamente establecidas, las cuales 
marcan la diferencia entre lo discrecional y lo arbitrario, recomendamos revisar lo expuesto 
por Garda de Enterrfa, Eduardo y Ramon Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Adminis­
trativo, Madrid, Civitas, varias ediciones. 

<12) AI respecto, resulta sumamente ilustrativo el revisar lo resuelto en multiples pro-
cesos por el Tribunal Constitucional espafiol al abordar este tipo de temas. 

92 



DEBIDO PROCESO EN PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS 

ejemplos al respecto) <13>, pero ello no nos proporciona elementos suficien-
tes que nos lleven a descartar un irrestricto respeto en sede administrativa 
a aspectos de un debido proceso tan importantes como el del ofrecimiento 
y la actuaci6n de pruebas o el de la resoluci6n de la controversia existente 
dentro de un plazo razonable, salvo mejor parecer. 

Lo hasta a qui expuesto seguramente ayudara a en tender mejor el por 
que la incorporaci6n del Debido Proceso a ordenamientos juridicos dis-
tintos que el norteamericano ha hecho de este un tema polemico y con un 
tratamiento normativo no siempre todo lo claro que se quisiera. Ello pre-
cisamente explica en buena medida lo ocurrido en el caso peruano, en 
donde la confusa incorporaci6n (constitucionalizaci6n) de este derecho, 
tanto en la Constituci6n de 1979 como en lade 1993llev6 a muchos opera-
dares juridicos de nuestro pais a manejar una percepci6n bastante restricta 
de los alcances del derecho fundamental ya aqui descrito, perspectiva 
destinada a descartar su aplicaci6n y vigencia en los diferentes procedi-
mientos administrativos. Sin embargo, creemos que afortunadamente la 
lectura de ambos textos constitucionales progresivamente permitieron 
poder sustentar todo lo contrario, tomando para ello como base algunas 
consideraciones que inmediatamente pondremos en su conocimiento. 

III. NOTAS SOBRE EL TRATAMIENTO DEL DEBIDO PROCESO EN LAS 
CONSTITUCIONES PERUANAS DE 1979 Y 1993 Y LA 
PERMISIBILIDAD DE LA APLICACION DE ESTE CONCEPTO A LOS 
DIFERENTES PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS. (LAS 
DIFICULTADES NORMATIVAS INICIALES Y LA PROTECCION 
DADA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL AL DEBIDO 
PROCESO PROCESAL) 

Basta con efectuar una rapida mirada a la normatividad dictada en 
nuestro pais sobre el particular para comprobar que la incorporaci6n del 
debido proceso en el Peru siempre se ha dado en forma asistematica, y 

<13> Ahora bien, necesario es sefialar c6mo en el Peru incluso la instancia plural, con-
fundida aqui con el derecho a impugnar y planteada como un derecho de configuraci6n 
legal, constituye un elemento que no siempre es exigible, incluso en procesos seguidos ante 
instancias que cuentan con un caracter jurisdiccional. Por otro lado, es por todos conocido 
que en el ambito administrativo no puede hablarse en rigor de cosa juzgada, ya que los 
pronunciamientos de la Administraci6n, al ser susceptibles de revision en sede judicial, rm 
gozan de los rasgos que son propios e inherentes de la cosa juzgada. Por ello es que en estos 
casos mas bien cabe referirse a una cosa decidida. · 
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tal vez como consecuencia de ello, plagada de no pocas imprecisiones y 
ambigiiedades. 

Asi por ejemplo, la Constituci6n Politica de 1979 no efectuaba refe-
renda explicita alguna a este derecho fundamental, aun cuando varios de 
los elementos que lo componen estaban diseminados a lo largo del articu-
lo 233 de aquel texto constitucional <14>, norma destinada a consagrar las 
entonces denominadas "Garantias de la Administraci6n de Justicia". Lo 
previsto en la Constituci6n antes mencionada permiti6 entonces a algun 
calificado sector doctrinario a considerar al debido proceso como una "ga-
rantia innominada de la Administraci6n de Justicia". 

Ahora bien, y a pesar de las atingencias hechas por diversos 
constitucionalistas y administrativas, fueron muy pocos los que defen-
dian un concepto mas amplio de "Debido Proceso", circunscribiendolo 
-supuestamente de acuerdo a lo prescrito en el texto constitucional- al 
ambito judicial. En el mejor de los casos el conocimiento de diversos pro-
nunciamientos del Tribunal Constitucional espanol sobre esta materia lle-
v6 luego a algunos pocos a admitir tambien la aplicaci6n de este derecho 
fundamental fuera del espectro judicial, aunque l.inicamente circunscrito 
a los procedimientos administrativos de caracter sancionador. 

Un planteamiento bast.ante similar es el que en lineas generales recoge 
en esta materia la Constituci6n Peruana de 1993. Yes que si bien dicho texto 
tiene el merito de invocar explicitamente la observancia del debido proceso 
como un criterio de obligatorio cumplimiento (articulo 139 inciso 3), ello lo 
hace dentro de un articulo constitucional dedicado a los llamados "Princi-
pios y Derechos de la Funci6n Jurisdiccional" <15>, precepto en el cual a su 
vez se incluyen una serie de elementos habitualmente asurnidos como com-
ponentes centrales de la dimension procesal del Debido Proceso <16>. Por otro 

<14> Asi por ejemplo, el principia de motivaci6n escrita de las diferentes resoluciones 
estaba recogida en el inciso cuarto; la prohibici6n del ejercicio de la funci6n judicial por 
quien no ha sido nombrado en la forma prescrita por la Constituci6n o la ley en el inciso 
catorce; y un largo etcetera. 

<15> Coincidimos con quienes consideran que es por lo menos discutible el referirse a 
unos supuestos "derechos de la funci6n jurisdiccional". Ahara bien, como veremos a conti-
nuaci6n, noes esta la 11nica deficiencia que encontramos en el tratamiento otorgado al dere-
cho a un debido proceso en el Texto constitucional de 1993. Desarrollamos un analisis mas 
detallado al respecto en nuestro: "El debido proceso en el ordenamiento ... ", Op. cit., sabre 
todo, p. 45 y ss. 

<16> Y es que a lo largo del ya antes mencionado articulo 139 se recogen una serie de 
elementos o derechos tradicionalmente considerados como propios del Debido proceso, 

94 



DEBIDO PROCESO EN PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS 

lado, expresamente no se incluye mencion alguna al Debido Proceso Sus-
tantivo: unicamente se hace referencia puntual a una de sus manifestacio-
nes, la razonabilidad, como parametro para la evaluacion judicial en cla-
ve de contralor parcial que puede hacer el juez peruano durante la vigen-
cia de un Estado de Excepcion en nuestro pais (recomendamos ver al res-
pecto el articulo 200° de la Constitucion de 1993). 

Lo recientemente descrito pareciera circunscribir al derecho a un de-
bido proceso a su dimension procesal, la cual solamente seria exigible en 
sede judicial. Sin embargo, aun admitiendo la pertinencia de esa asevera-
cion, nada en nuestra opinion impedia que, siguiendo las pautas que poco 
a poco han ido imponiendose a nivel mundial <17), bien pudiera invocarse 
la plena vigencia y tutela de este derecho fundamental en los diversos 
procedimientos administrativos, maxime si en ambas constituciones se 
incluia una clausula de derechos implicitos (articulos cuatro de la Consti-
tucion de 1979 y tres de lade 1993), mediante la cual, de acuerdo con el 
respeto de principios centrales para el constitucionalismo contemporaneo 
como son los de dignidad del hombre y respeto del Estado Democratico 
de Derecho, no solamente podia justificarse la existencia de un derecho 
fundamental a un debido proceso en sus diversas dimensiones, derecho 
que ademas no estaria unicamente circunscrito al ambito judicial. 

Esta misma es la perspectiva que sobre el particular parece haber aco-
gido el Tribunal Constitucional peruano (TC), supremo interprete de los 
alcances y preceptos de nuestra Carta de 1993. A dicha instancia han lle-

tales como Ia motivacion de las sentencias (inciso quinto), el juez predeterminado porIa ley 
(segundo parrafo del tercer inciso) o Ia exigencia de no ser privado del derecho de defensa 
( inciso ca torce). 

<17) Aun cuando todavia las instancias de proteccion intemacional de los Derechos 
Humanos no se han pronunciado con insistencia sabre estos temas, jus to es resaltar Ia exis-
tencia de decisiones como Ia asumida en el caso Y. L. contra Canada, decision mediante Ia 
cual el Comite de Derechos Humanos considera que son aplicables las garantias estableci-
das en el articulo 14 (1) del Pacta Intemacional de Derechos Civiles y Politicos a instancias 
administrativas con funciones similares a las desempeii.adas en el caso peruano por el Tribu-

' nal Fiscal o algunas de las Comisiones de INDECOPI. En este caso en concreto, el Comite 
concluyo que el articulo 14 (1) del Pacta antes mencionado nose limita a procesos de caracter 
civil en sentido estricto, aiiadiendo que el alcance de esa dicha clausula no depende de Ia 
naturaleza juridica del organa o agenda cuya decision se impugna ni del caracter del procedi-
miento previsto por el derecho intemo, sino de "la naturaleza de Ia cuestion" (parrafo 9.2). 

Por otro lado, resulta cada vez mas frecuente ver como los diferentes ordenamientos 
nacionales admiten la exigibilidad del derecho a un Debido proceso en sede administrativa, 
tema que por cuestiones de espacio aqui linicamente nos limitamos a enunciar. 
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gado en-recurso extraordinario multiples procesos de Amparo en los cua-
les se ha alegado la violacion del derecho a un Debido Proceso en sede 
administrativa e incluso en las relaciones corporativas entre particulares. 
En ninguno de dichos procesos (y aun cuando finalmente el Alto Tribunal 
no haya acogido la pretension de los demandantes), dicha importante ins-
tancia -a diferencia de la posicion mayoritariamente asumida por la judi-
catura ordinaria en la decada de los ochenta sobre el particular- jamas 
descarto la pertinencia de invocar la exigibilidad del derecho fundamen-
tal al cual venimos hacienda referenda fuera del ambito jurisdiccional. Es 
mas, textualmente en el pronunciamiento emitido en el caso "Pedro 
Amillas Gamio" (Expediente 067-93-AA/TC, con sentencia del12 dedi-
ciembre de 1996) dira que: 

"[ ... ] el respeto de las garantias del debido proceso, no puede soslayarse, de 
modo que tambien son de aplicaci6n en cualquier clase de proceso o proce-
dimiento privado" <18l. 

Y por si lo expuesto no tuviese suficiente entidad, anotaremos como 
el Tribunal Constitucional, aun sin explicitar cual es el basamento normati-
vo de su posicion ( el cual seguramente debe ser el mismo al que aqui hemos 
hecho referenda), confirmara·en multiples ocasiones la exigibilidad de un 
Debido Proceso en el ambito de los procedimientos administrativos. 

En este sentido se encuentra, por ejemplo, lo resuelto en el caso "Ma-
nuel Benitez Raymundo" <19> (Expediente 292-96-AA/TC, del 18 de octu-
bre de 1996), en donde el Alto Tribunal reconoce que la pluralidad de 
instancias garantia de un debido proceso, es tambien aplicable en los pro-

<18) Una completa reproducci6n de esta interesante sentencia la encontramos en "Ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional". Torno I (periodo 1996-1997). Lima, Gaceta Jurf-
dica Editores, Marzo de 1998, pagina 275 de esa recopilaci6n jurisprudencial. Luego, en este 
mismo sentido apuntan resoluciones como Ia emitida en el caso "Constructor a Inmobiliaria 
Valle del Sur S.R Ltda" (Expediente No 461-96-AA/TC), incluida en el tomo III de Ia colec-
ci6n de jurisprudencia ya mencionada (especificamente entre las paginas 691 y 695), en 
donde el supremo interprete de la Constituci6n peruana vigente sefi.alara que: 

"[ ... ]los derecho,s de los justiciables que en conjunto forman lo que se conoce como 
"El Debido Proceso" posee un radio de aplicaci6n que esta por encima del funcionamiento 
y actuaci6n del6rgano estrictamente judicial, pues de otro modo ninguna entidad o corpo-
raci6n privada y ni siquiera la propia administraci6n, cuando conoce delllamado procedi-
miento administrativo, tendria porque respetar los derechos del justiciable, lo que serfa 
absurdo e inconstitucional". 

<19) Sentencia publicada el 27 de abril de 1997 en el Diario Oficial "El Peruano" y re-
producida en "Jurisprudencia del Tribunal Constitucional", Op. cit., Torno I, pp. 310-312. 
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cedimientos administrativos, tal como lo sefi.ala el articulo 100 del Texto 
Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Ad-
ministrativos (D.S. 02-94-fUS), norma entonces vigente al momenta de 
emitirse ese fallo, aun cuando -en nuestra opinion acertadamente- nose 
pronuncia a favor de su exigibilidad en todos los casas. Por otro lado, en el 
caso "Maria Quiroz Blas" <20l, aun cuando finalmente el Tribunal Constitu-
cional declara improcedente la demanda, en uno de los considerandos en 
los cuales se sustenta dicha decision se sefiala textualmente lo siguiente: 

"[ ... ]Que, siendo ello asi, la destituci6n de la que ha sido objeto la autora, no 
puede considerarse como un acto arbitrario y conculcatorio de sus derechos 
constitucionales realizado por el Presidente de la entidad demandada, pues 
tan drastica medida fue tomada tras seguirse un procedimiento administra­
tivo, en el que se respet6 el contenido esencial de su derecho al debido proce­
so en sede administrativa" (el subrayado es nuestro). 

Tan o mas contundentes son sabre el particular lo sefialado por el 
Tribunal Constitucional peruano en el caso "Carlos Alberto Franco Cho-
que" (Expediente 647-96-AA/TC) <21 ), en donde se considera que el Conse-
jo Transitorio Regional de la Region La Libertad no transgredio el derecho 
al debido proceso del demandante, como en lo resuelto en los procesos 
1034-96-AA/TC (caso "Alfredo Rolando Yataco Garcia") <22) y 619-96-AA/ 
TC (caso "Ysidro Alberto Villanueva Rodriguez y otro") <23l, procesos en 
los cuales el alto Tribunal explfcitamente reconoce que el derecho a un 
debido proceso en sede administrativa de los demandantes fue vulnera-
do por la Superintendencia Nacional de Aduanas y el Municipio Provin-
cial de Sanchez Carrion-Huamachuco, respectivamente. Estos criterios, 
establecidos por el Alto Tribunal en algunas de sus primeras sentencias, 
se ha mantenido invariable hasta la actualidad <24l. 

<20) Expediente 594-96-AA/TC, con sentencia del13 de junio de 1997. Una cornpleta 
reproducci6n de dicho fallo la encontrarnos en "Jurisprudencia ... ", Op. cit. Torno I, pp. 494-
496. La cita consignada en nuestro trabajo ha sido extraida en la pagina 496 de esa recopila-
ci6n jurisprudencial. 

<21 ) La sentencia cornpleta Ia encontrarnos en "Jurisprudencia ... ", Op. cit., Torno II, pp. 
554-556. 

<22) El texto integro de este fallo lo ubicarnos en "Jurisprudencia ... ", Op. cit., Torno II, 
pp. 566-568. 

<23) La sentencia en cuesti6n esta incluida en "Jurisprudencia ... ", Op. cit., Torno II, pp. 
594-597. 

<24) En ese sentido encontrarnos, entre otros pronunciarnientos, lo resuelto en los casos 
"Asociaci6n Centro Artesanal de Pueblo Libre" (ExpedienteNo 028-93-AA/TC,incluido en 

97 



ELOY ESPINOZA-SALDANA BARRERA 

Justo en anotar como, con el transcurso de los anos, el Tribunal Cons-
titucional peruano ya no solamente se limit6 a reconocer la existencia de 
un Debido Proceso procesal en el ambito administrativo, vinculandolo 
casi exclusivamente a la exigencia del cumplimiento del derecho de de-
fensa. Progresivamente fue tutelando la plena vigencia de varios de los 
diferentes elementos o derechos que componen este derecho fundamental 
complejo que es el Debido Proceso. Ella lo hace de manera implicita (como 
en el de la Hamada "cosa decidida" (25)), pero en otros en forma explicita. 
Asi por ejemplo, en el caso "Sindicato Unicode Trabajadores de la Corpo-
raci6n Peruana de Aeropuertos y Aviaci6n Comercial (CORPAC)" (26), el 
Tribunal constata como en ningun momenta del procedimiento adminis-
trativo de reducci6n de personal seguido por CORPAC se cumpli6 con 
notificar al sindicato o a los trabajadores independientemente considera-
dos de dicha empresa, y en base a ella asume que efectivamente se ha 
violado el derecho a un Debido Proceso de los demandantes de Amparo. 

Asimismo, en el Expediente No 684-97-AA/TC, el Alto Tribunal ano-
ta como otro elemento violatorio de este derecho fundamental al no res-
peto de los procedimientos preestablecidos para el tratamiento de este 
tema a nivel administrativo (27). Tambien se ha resaltado la importancia de 

"Jurisprudencia del Tribunal Constitucional", Op. cit., Torno III, pp. 21-23), o "Constructora 
lnmobiliaria Valle del Sur S.R. Ltda". (Expediente No 461-96-AA/TC, incluido en "Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional". Op. cit., Torno III, pp. 691-695). Este ultimo caso tiene 
ademas el in teres de establecer cual es la postura que el Alto Tribunal tiene sobre la natura-
leza juridica de los Juzgados o Ejecutorias Coactivas, resaltando el caracter administrativo 
de los mismos. 

(25) A esa misma conclusion llega el analisis efectuado por Luis Saenz a lo resuelto en 
casos como el de "Idalia Munoz Jaime" (Expediente No 020-96-AA/TC, incluido en Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Op. cit., Torno I, pp. 147-149), o y el de "Rosa Maria 
Mur Campoverde de Munoz" (Expediente No 154-93-AA/TC, recogido en "Jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional", Op. cit., Torno I, pp. 479-480). Recomendamos entonces ver al 
respecto el completo analisis que sobre el particular realiza Saenz Davalos, Luis: "La Tutela 
del Derecho al Debido Proceso en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional". En: Revis-
ta Peruana de Derecho Constitucional, N° 1, Lima, Tribunal Constitucional, 1999, pp. 483-
564 (especialmente pp. 521 a 523). 

(26) Expediente No 48-95-AA/TC, recogida en "Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional", Op. cit., Torno III, pp. 92-94. 

(27) Textualmente el fallo en cuesti6n sefiala lo siguiente: "[ ... ] Que, las Resoluciones 
de Alcaldia Nos. 639, 671, 1247, de fechas doce, veinticuatro de Abril, y veinticuatro de 
Mayo de mil novecientos noventa y seis, respectivamente que, instauran los procesos admi-
nistrativos, infringen las disposiciones del Reglamento de !a Carrera Administrativa por 
cuanto !a calificaci6n de las denuncias o faltas y el pronunciamiento sobre la procedencia de 
la apertura del proceso disciplinario corresponde ala Comisi6n Permanente de Procesos 
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permitir el uso de medios probatorios adecuados <28
) o motivar debidamen-

te las resoluciones emitidas por las autoridades competentes para ello <29). 

Pero si como todo lo expuesto no tuviese suficiente entidad, nuestro 
Tribunal Constitucional, inclusive procedi6 a explicitar los alcances y de-
rechos que componen este Debido Proceso en el escenario de los diferen-
tes procedimientos administrativos. Ello explica como en el caso "Empre-
sa de Transportes Andres Avelino Caceres" contra la "Municipalidad Pro-
vincial de Huanuco" (expediente No 026-97-AA/TC) <30) esta importante 
instancia de fisonomia jurisdiccional sefialara: 

"[ ... ]Que el debido Proceso Administrativo, supone en toda circunstancia el 
respeto por parte de la administraci6n publica de todos aquellos principios 
y derechos normalmente in vocables en el ambito de la jurisdicci6n com lin o 
especializada y a los que se refiere el artfculo 139 de la Constituci6n del 
Estado (verbigracia; jurisdicci6n predeterminada por la ley, derecho de de-
fensa, pluralidad de instancia, cosa juzgada, etc.) Tales directrices o atribu-
tos en el ambito administrativo general normalmente se encuentran recono-
cidos por conducto de la ley a traves de los diversos procedimientos de de-
fensa o reconocimiento de derechos y situaciones jurfdicas, por lo que su 
transgresi6n impone como correlato su defensa constitucional por conducto 
de acciones constitucionales como la presente". 

Estamos aqui pues ante un interesante intento destinado a fijar cual 
es el contenido del derecho fundamental que venimos estudiando, inten-
to de indiscutible valia, aunque no exento de algunas imprecisiones que 
bien valdria corregir: en primer lugar, la referenda al articulo 139 de la 
Constituci6n de 1993 evidentemente no resulta un sustento suficientemente 
explicito de la constitucionalidad de la interpretacion aqui efectuada (una 
referenda espedfica a la clausula de derechos implicitos no hubiese veni-

Administrativos y no al Alcalde, viciandose en consecuencia el proceso y las decisiones que 
se derivan de el, como es el caso de las Resoluciones de Alcaldia que disponen la sanci6n de 
destituci6n", "Que, en consecuencia, se ha vulnerado el derecho al debido proceso de las 
demandantes". 

<28) En este sentido, entre otros casos, esta lo resuelto en el caso "Julio Cesar Lopez 
Prado" (Expediente No 543-96-AA/TC; incluido en la Separata de Garantias Constituciona-
les del Diario Oficial "El Peruano" del27 de Noviembre de 1998). 

<29) Este es el tema abordado en la sentencia que dio final caso "Luz del Carmen Ibanez 
Carranza" (Expediente No 051-97-AA/TC, incluida en Ia Separata de Garantias Constitu-
cionales del Diario Oficial "El Peruano'' del4 de Enero de 1999). 

<30) Sentencia incluida en Ia Separata de Garantias Constitucionales del Diario Oficial 
"El Peruano" del16 de Octubre de 1998, asi como en Saenz, Luis, Op. cit., p. 519. 
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do nada mal). En segundo h~rmino, tecnicamente noes riguroso a nivel 
administrative hablar de jurisdicci6n o cosa juzgada (31l. Finalmente, la 
redacci6n del pronunciamiento del Tribunal Constitucional peruano al cual 
venimos hacienda referenda pareciera considerar a elementos como el de 
la pluralidad de instancias como exigibles en todos los casas, cosa que, tal 
como ya hemos dicho anteriormente, no se presenta de esta forma ni si-
quiera en instancias de fisonomia jurisdiccional (32l. 

Con todo, y a pesar de las puntuales criticas que podemos efectuarle 
a lo resuelto en "Empresa de Transportes Andres Andino Ckeres", lo pre-
vista alli demuestra cuan consolidada ya estaba en el Peru la pertinencia 
de invocar la plena vigencia del Debido Proceso Procesal en un procedi-
miento administrative. Sin embargo, todavfa el escenario jurisprudencial 
no habfa desarrollado tales precisiones en lo vinculado a la dimension 
sustantiva de dicho derecho, tema que, como de inmediato veremos, pronto 
pasarfa a remediarse. 

IV. LA TUTELAAL DEBIDO PROCESO SUSTANTIVO POR EL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL, LAS INTERESANTES PRECISIONES DE LA LEY 
27444 SOBRE EL DEBIDO PROCESO EN GENERAL, Y ALGUNOS 
RETOS DE LA ACTUALIDAD 

Quien cuenta con poder siempre tiene cerca la tentaci6n de usarlo 
arbitrariamente. Esta es indudablemente una maxima de la cual nose li-
bran incluso aquellos que son parte de la Administraci6n Publica de cual-
quier Estado. Negar entonces la posibilidad de defender la plena vigencia 
del derecho a un debido proceso sustantivo en el escenario de un procedi-

(3l) Como bien sabemos, cuando hablamos de jurisdicci6n nos referimos a la capaci-
dad de decir derecho -entendido como el poder resolver conflictos de in teres o situaciones 
de incertidumbre juridica- con efectos vinculantes y caracter definitivo. Por otro lado, es 
conocido que son rasgos basicos de la cosa juzgada su caracter imperativo e inamovible. 
Ninguno de los supuestos aqui reseftados son invocables en la soluci6n de los diversos 
procedimientos administrativos, pues las conclusiones a las cuales llega la Administraci6n 
tienen ese ingrediente "'inculante y definitivo propio de las labores jurisdiccionales (son 
mas bien susceptibles de control judicial a posterion); y por ende, sus pronunciamientos 
pueden en el mejor de los casas ser considerados como cosa decidida y no en rigor como 
cosa juzgada. 

(32) Ver al respecto lo recogido dentro del apartado "Notas sabre el Tratamiento del 
Debido Proceso en las Constituciones Peruanas de 1979 y 1993 y la permisibilidad de la 
aplicaci6n de este concepto a los diferentes procedimientos administrativos", capitulo ter-
cero del presente trabajo 
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miento administrativo se nos presenta entonces como una peligrosa in-
sensatez. Sin embargo, el contexto ya explicado anteriormente unido ala 
dificultad que en ocasiones encuentra cualquier mismo Tribunal Consti-
tucional al intentar establecer limites a su labor cuando invoca actuar en 
defensa del Debido Proceso sustantivo, explica toda vez por que el accio-
nar del supremo interprete de nuestra Constitucion inicialmente no tran-
sito por esos derroteros. 

Ahora bien, una vez asentada una linea jurisprudencial de proteccion 
del debido proceso procesal, el Tribunal Constitucional peruano comien-
za a emitir una serie de fallos en los cuales el sustento de los mismos es la 
Tutela del Debido Proceso Sustantivo. Esta actitud pronto se daria tam-
bien para analizar aquello que pueda ocurrir dentro de un procedimiento 
administrativo. 

Un caso paradigmatico al respecto es el "Huaman Gonzales" (Expe-
diente 439-99-AA/TC), resuelto por el Tribunal Constitucional de nuestro 
pais mediante sentencia de fecha trece de Abril del ano dos mil. Huaman 
Gonzales era un policia al cual se le habia encomendado cuidar la parte 
norte de un puente Hercules levantado sobre el rio Reque, muy cerca de la 
ciudad de Chiclayo. Allado de este puente se habia construido un puente 
Bailey, cuyo cuidado no era responsabilidad de Huaman Gonzales. 

A ese puente Bailey in ten to ingresar un trailer, ya que las autoridades 
del Ministerio de Comunicaciones, Vivienda y Construccion habian ce-
rrado el puente Hercules. No obstante no ser responsabilidad suya el cui-
dar aquella construccion, Huaman Gonzales pidio la documentacion que 
acredite la carga que queria trasladar por el puente Bailey. Todo ello con la 
anuencia de una serie de autoridades nacionales y regionales. Supuesta-
mente el puente en cuestion podia soportar la carga del trailer sin mayo-
res dificultades. Sin embargo, y por deficiencias en su misma construe-
cion, el puente Bailey cedio y cayo al rio Reque. 

Ante todo lo ocurrido, el alto mando de la polida nacional decidio 
sancionar drasticamente a Huaman Gonzales, el cual incluso fue pasado 
al retiro por lo sucedido. 

De lo aqui resenado rapidamente puede acreditarse que la decision 
tomada en contra de Huaman Gonzales no resiste un minimo analisis de 
razonabilidad, constituyendo una su separacion de la Policia Nacional 
una accion abiertamente arbitraria. Ello es lo que explica que, a pesar de 
que el demandante solicitaba la Tutela de la dimension procesal del Debi-
do Proceso, el Tribunal Constitucional textualmente senala que 
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"[ ... ]Que por otro lado, yen lo que respecta al fondo de la presente contro-
versia, este Tribunal estima legftima la pretension alegada ya que la san-
cion de pase de la situacion de actividad a Ia de retiro por medida discipli-
naria, adoptada por conducto de la Resolucion Directoral N. 0 1119-98-
DGPNP /DIPER-PNP, denota en diversos de sus extremos inobservancia 
del derecho fundamental al debido proceso que, como se ha puesto de 
manifiesto en diversos pronunciamientos expedidos con anterioridad, no 
solo tiene una faceta o dimension formal, sino tambien una faceta o dimen-
sion sustantiva, que es la que principalmente se ha visto afectada en el 
presente caso." 

La consagracion a nivel jurisprudencial de un necesario respeto al 
Debido Proceso Sustantivo en el escenario de los procedimientos admi-
nistrativos quedaba entonces asf consolidada. Sin embargo, todavfa que-
daban muchos retos que afrontar. Y es que ganado completamente el 
espacio jurisprudencial, y comenzandose a respirar vientos renovado-
res a nivel doctrinario tanto de las principales instituciones del Derecho 
Administrativo en general como del procedimiento administrativo ert 
particular, facil era presumir como pronto se incluirfan importantes mo-
dificaciones en la normativa destinada a regular el desarrollo de los di-
versos procedimientos administrativos en el Peru, buscando asf hacerla 
mas proclive al respeto del derecho a un Debido Proceso en sus diferen-
tes manifestaciones. Es por ello que no debe sorprendernos las numero-
sas prescripciones que encontramos sabre el particular en la Ley 27444, 
Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el Diario 
Oficial el once de Abril de 2,001 y vigente desde el once de Octubre de 
ese mismo afi.o. 

Allf encontramos recogidos como principios del procedimiento ad-
ministrativo al debido procedimientos (articulo IV.I.2 del Titulo Prelimi-
nar) y ala razonabilidad (articulo IV.I.4 de ese mismo Titulo Preliminar). 
Una siquiera rapida lectura de lo allf consignado nos demuestra como allf 
se esta estableciendo como principios de escrupuloso y obligatorio cum-
plimiento el respeto de las dimensiones procesal y sustantiva del derecho 
a un debido proceso, exigencia que, aun cuando con algunos matices en 
su redaccion, tambien va a ser establecida como principia de la potestad 
sancionadora administrativa (articulo 230°). 

Ahara bien, la comprension de esta necesidad y de tan importantes 
requerimientos no se queda en estas significativas referencias, sino que va 
a buscar materializarse en diversos aspectos de la Ley 27444. Ello se hace 
patente sabre todo en algunas manifestaciones del debido proceso proce-
sal, entre las cuales podemos anotar un profuso desarrollo de todo lo refe-

102 



DEBIDO PROCESO EN PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS 

rente a recursos administrativos (33), y una preocupaci6n por abordar en 
forma reiterada el tema de la motivaci6n de la actuaci6n administrativa, 
aun cuando podamos puntualmente discrepar con el tratamiento que 
especfficamente se le da a algunas situaciones en particular (34). Indepen-
dientemente de determinadas cuestiones menores, hoy es includable el 
avance producido a nivel normativo y jurisprudencial y doctrinario en 
nuestro pafs al respecto. Sin embargo, todavfa hay mucho que hacer en 
este tema, debiendose incluso hacer £rente a acontecimientos que inclusi-
ve podrfan relativizar o mediatizar los avances hasta ahora conseguidos, 
tal como veremos a continuaci6n. 

Explicitemos entonces los alcances de la ultima aseveraci6n que aca-
bamos de efectuar con solamente dos ejemplos: en primer lugar, lo 
preocupantemente restringida que ha sido la incorporaci6n del derecho a 
un debido proceso en la propuesta de reforma constitucional actualmente 
en debate en el Congreso. En segundo termino, el pobre interes que en 
otros casos, la poca claridad que se tienen para incorporar estas conside-
raciones en algunas muy importantes actuaciones administrativas. 

(33) Un analisis mas detallado de las cuestiones que se han planteado al respecto es el 
que hemos realizado en nuestro "Recursos administrativos: algunas consideraciones basi-
cas y el analisis del tratamiento que les ha sido otorgado en la Ley No 27444" (en prensa). 
Texto en ellibro editado por la conmemoraci6n del afto de entrada en vigencia de la Ley N" 
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, y al cual aqui nos remitimos, pues 
alli se abordan aspectos cuyo desarrollo desborda los alcances del presente trabajo. 

(34) La Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General vigente, ademas de 
incluir a la motivaci6n como parte del principia del debido procedimiento, la considera 
como un requisito de validez del acto administrativo (articulo 3.4), cuya omisi6n o defecto 
acarrearia la nulidad del acto en cuesti6n (articulo 10). Ademas, planteara una serie de 
parametros que no deben faltar cuando se habla de motivaci6n (articulos 6.1 y 6.2), y hara 
una abierta descalificaci6n de los supuestos de motivaci6n insuficiente o de motivaci6n 
aparente (articulo 6.3). 

Sin embargo, tambien va a establecer algunos supuestos en los cuales se admite la 
emisi6n de actos administrativos sin motivaci6n. Por lo menos dos de esos supuestos (cuando 
la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no 
perjudica derechos de terceros y cuando en funci6n a que se considera que la autoridad ha 
producido una gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales se asume 
que habia una motivaci6n) son en nuestra opinion pasibles de vulnerar el derecho a un 
debido proceso. 

Por otro !ado, tambien resulta discutible que se considere facultativa la motivaci6n de 
algunos actos de administraci6n interna (articulo 7.1). Estamos pues ante varios aspectos 
que creemos contradicen en los hechos la formulaci6n general antes esbozada, y que por 
ello esperamos muy pronto ver corregidos. 
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Y es que si revisamos la propuesta de reforma constitucional hoy en 
debate, cuyo texto sobre debido proceso ya fue aprobado por el pleno del 
Congreso, el tratamiento dado a este derecho es bastante insuficiente, so-
bre todo si tomamos en cuenta como aqui olvida incorporarse algunas 
importantes precisiones ya hechas en nuestro medio. 

En comparacion con lo plasmado en el texto de 1993, se avanza abor-
dando este tema en donde corresponde, en la parte en la cual se desarrolla 
el grueso de los derechos fundamentales. Sin embargo, el precepto corres-
pondiente solamente se cumple con consignar, afortunadamente en for-
ma enunciativa, algunos elementos de la dimension procesal del Debido 
Proceso, las cuales admite invocables en el procedimientos administrati-
ve. Nada se dice sobre el debido proceso sustantivo, ni acerca de su apli-
cacion en casos como los que hemos venido analizando. De aprobarse este 
propuesta en la consulta popular proxima a efectuarse, habra que seguir 
apostando al aporte jurisprudencial y doctrinario para no perder los lo-
gros hasta ahora alcanzados. 

Por otro lado, hasta hoy existen sectores de la Administracion que en 
la practica se resisten a adecuar sus procedimientos administrativos al 
respeto a parametres minimos de un debido proceso (la actuacion asumi-
da por el Consejo Nacional de la Magistratura frente a las ratificaciones 
judiciales y fiscales, negandose a motivar sus resoluciones aduciendo --en 
nuestra opinion erroneamente- que ellas no pueden ser motivadas por 
sustentarse en votos de conciencia es un buen ejemplo de ello) 

En la orilla contraria, hay quienes equivocadamente intentan mecani-
camente exigir la plena vigencia de los diferentes aspectos del debido pro-
ceso en el escenario del procedimiento administrative, desconociendo en 
algunos casos el caracter de derechos de configuracion legal de varios de 
ellos, lo cual ni siquiera les hace invocables en cualquier circunstancia in-
cluso en el ambito jurisdiccional (ello es lo que ocurre con el derecho ala 
instancia plural, por el ejemplo tal vez mas notorio al respecto ); o en su 
defecto, sin efectuar la necesaria adaptacion que demanda elllevar estos 
conceptos a un espacio en el cual la Administracion no puede siempre 
ignorar sus prerrogativas, y por ende, actuar en igualdad de condiciones 
con un particular, convirtiendo al control jurisdiccional posterior en ellu-
gar donde se podian dejar de lado cualquier exceso en el cual pudiese 
incurrir. En todas estas situaciones encontramos riesgos y problemas no 
faciles de enfrentar, pero que ojala puedan ser debidamente afrontados y 
resueltos, ya que la propia consolidacion del Estado Constitucional es lo 
que aqui esta en juego. 
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V. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES SOBRE EL PARTICULAR 

En un escenario mundial como el actual, donde la fuerza expansiva 
de los derechos fundamentales y la consolidaci6n de los diversos meca-
nismos previstos para su tutela parece ser, a pesar de algunos 
cuestionamientos y resistencias, una tendencia destinada a imponerse; y 
donde por otro lado, la constataci6n de que la lucha por evitar la arbitra-
riedad de quien es autoridad viene p;rogresivamente venciendo los dife-
rentes obstaculos que le salen al frente es tambien un hecho cuya impor-
tancia resulta innegable, se nos presenta como un acontecimiento de per-
tinencia incuestionable el poder exigir el respeto del derecho a un Debido 
Proceso en sede administrativa, muy a despecho de algunas respetables 
consideraciones hist6ricas sobre el particular, y sin que con ello quiera 
desconocerse los especiales parametres dentro de los cuales necesariamente 
debe darse la relaci6n Administraci6n-administrados. 

Indudablemente existen fundamentos juridicos para sustentar la va-
lidez de esta nuestra postura, y a ellos nos hemos referido siquiera breve-
mente a lo largo del -presente trabajo, lo cual nos libera de efectuar cual-
quier nuevo comentario al respecto. Sin embargo, la oportunidad es tam-
bien propicia para sefialar que la postura expuesta y propugnada en este 
nuestro articulo tiene entonces como ventaja adicionalla de marcar el co-
mienzo del fin de un conjunto de inmunidades tradicionalmente conside-
radas como propias de quienes se desempefian como autoridades, inmu-
nidades que hist6ricamente han resultado muy peligrosas para preservar 
la plena vigencia del Estado Constitucional. 

Esperamos entonces que lo desarrollado en el presente trabajo sirva 
ademas para apuntalar una verdadera institucionalizaci6n en el ejerci-
cio del poder, escenario en el cual el administrado puede en lineas gene-
rales saber a que atenerse cuando requiera un pronunciamiento o afron-
te un conflicto contra la Administraci6n o Administraciones Publicas, y 
situaci6n que legitima como pocas la actuaci6n estatal ante el grueso de 
la ciudadania. 

La tarea no es ni sera sencilla, pero no por ello es menos urgente y 
necesario emprenderla. Los avances conseguidos al respecto, aunque in-
suficientes, lejos entonces de ser abandonados, deberan pues ser divulga-
dos, apuntaladas y potenciados, salvo mejor parecer. 
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LA ADMINISTRACION FRENTE 
A LA NORMA I NCONSTITUCIONAL: 

zCONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y 
CONTROL DE LEGALIDAD ADMINISTRATIVA? 

Jorge M. Pando Vilchez <*> 

Sumario: I. Introducci6n. II. Marco de actuaci6n de la Administraci6n 
Publica. III. Frente a la inconstitucionalidad de una Ley o norma de 
rango equivalente. IV. La inconstitucionalidad de una norma infra le-
gal. V. Directivas, instructivos y otros similares que sean contrarios ala 
Constituci6n. 

I. INTRODUCCION 

Preguntarse como debe actuar la administraci6n publica frente a una 
norma que es contraria a la Constituci6n, es un tema que reviste singular 
importancia y que al mismo tiempo causa, para quienes no estan familia-
rizados con el tema, singular sorpresa. 

El tema sin embargo, aunque sencilla en el fondo reviste varios aspec-
tos a ser analizados y que evidenciaran el actuar del funcionario publico 
en cada uno de los casos. 

(*l Profesor del area de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Cat6lica 
del Peru. 
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II. MARCO DE ACTUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA 

Debemos iniciar la reflexi6n precisando que la administraci6n se en-
cuentra inexorablemente sujeta al principia de legalidad. Todo lo que haga 
o decida hacer tiene que tener como fundamento una disposici6n expresa 
que le asigne la competencia para poder actuar de tal o cual manera. 

Por ejemplo, si una entidad publica tiene en su ley de creaci6n asigna-
da la funci6n generica sobre la labor administrativa a su cargo, pero nose 
establece en ella como potestad, la potestad de sancionar, dicha entidad 
no puede via interpretacion concluir que es tacita su competencia para 
sancionar por el hecho que la ley haya tipificado las infracciones, estable-
cido las sanciones pero no definido el organismo sancionador. 

Es decir, la actuaci6n del funcionario administrativo no se rige por el 
literal a) del inciso 24 del Articulo 2 de la Constituci6n. "Nadie esta obli-
gado a hacer lo que la Ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no 
prohfue" que constituye una garantla fundamental de la persona huma-
na. Sino por la cara opuesta de esa garantfa: el funcionario de la adminis-
traci6n en ejercicio de sus funciones solo puede hacer lo que la ley le per-
mite hacer y esta impedido de hacer lo que ella no le faculta. 

(_Por que adoptar ese tratamiento diferenciado para el comportarniento 
de la persona individual, de la del funcionario administrativo? 

El Estado, a traves de la administraci6n publica hace uso de su jus 
jmperjum y somete a los miembros de la colectividad nacional (adminis-
trados) a las regulaciones y disposiciones necesarias para una adecuada 
convivencia, dentro de un Estado de derecho. Dentro de ese marco reco-
noce derechos, establece cargas, exonera de ellas, sef\.ala responsabilida-
des, autoriza, sanciona, entre otras. 

Si el funcionario administrativo pudiera regirse solamente por ellite-
ral a) del inciso 24 del articulo 2 de la Constituci6n, entonces su actuaci6n 
estarfa supeditada unicamente a su conciencia y curiosamente el ciudada-
no (administrado) verfa afectada tal garantla constitucional. En resumen, 
un caos en el manejo del Estado. 

Por ello, es fun'damentalla presencia del principia de legalidad en la 
actuaci6n de la administraci6n. 

Lo expuesto no significa que el funcionario administrativo es un mero 
"aplicador literal" de la norma, sino que es el principia de legalidad el 
que marca el ambito de movilidad del funcionario. En algunos casos, su 
actuaci6n estara muy restringida por la disposici6n legal, mas en la mayo-
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ria de los casos existe suficiente discrecionalidad de la administraci6n en 
su actuaci6n. Pero esta discrecionalidad solo es posible siempre y cuando 
el marco legal asi se lo permita. 

Por ejemplo, en una infracci6n de transito o en una infracci6n 
tributaria, el polida o el funcionario de la SUN AT, en su caso, a plica direc-
tamente la sanci6n que corresponde a la infracci6n tipificada. Pero en un 
ente regulador como Osiptel, frente a una infracci6n de un prestador del 
servicio publico de telefonia, el funcionario tiene que evaluar, usando su 
discrecionalidad y aplicando los principios del procedimiento adminis-
trativo sancionador, que monto de multa aplica entre el monto minima de 
10 UIT o el manto maximo de 50 UIT. 

En el primer caso, no hay discrecionalidad sino eventualmente en el 
analisis de la tipificaci6n del hecho objeto de sanci6n, mientras que en el 
segundo, la discrecionalidad es mucho mas amplia. 

Sin embargo, cabe advertir que discrecionalidad noes arbitrariedad. 
Es decir, la decision discrecional debe y tiene que estar debidamente fun-
damentada a efectos de acreditar su razonabilidad. 

III. FRENTE A LA INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA LEY 0 NORMA 
DE RANGO EQUIVALENT£ 

Como es por todos conocido, en un Estado de derecho, la Constitu-
ci6n es la primera de las normas del ordenamiento juridico y es la que 
define el sistema de fuentes formales. 

En ese sentido, la Ley como norma de inferior jerarquia inmediata, 
debe en aplicaci6n del principia de legalidad, ser acorde con la Constitu-
ci6n y sus principios. 

Dicho criteria tiene que tenerse en cuenta al momenta de aprobarla y 
al momenta de cuestionar ante el organismo competente su 
inconstitucionalidad (control concentrado) o su inaplicaci6n al caso con-
creto por inconstitucional (control difuso). Mas una vez que la ley esta 
vigente, la administraci6n no puede, interpretando que es inconstitucio-
nal, dejar de aplicarla o pronunciarse en sentido contrario a ella, porque la 
administraci6n esta sometida a la ley y es garantia del administrado que 
la administraci6n se pronuncie en el marco de la ley. 

Por ello, la administraci6n publica, no puede derogar ni declarar in-
constitucional una ley, porque esta obligada a ejecutarla y cumplirla, lo 
que no impide que sin perjuicio de su cumplimiento, examine la validez 
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de la misma a la luz de la Constituci6n y proponga por los canales del 
derecho, su declaraci6n de inconstitucionalidad o su derogaci6n, ante los 
6rganos competentes. 

Hay quienes piensan que, considerando que en un Estado de dere-
cho la Constituci6n es efectivamente una norma de cumplimiento obli-
gatorio, y lade mayor rango, ello facultaria "implicitamente" ala admi-
nistraci6n publica al control constitucional difuso, por ejercer la Hama-
da funci6n cuasi jurisdiccional. 

Se argumenta a favor de dicha posicion, que de no hacerlo ello impli-
caria en el fondo que la administraci6n deje de preferir la Constituci6n a 
una norma inferior como una ley, lo que seria contrario al caracter 
vinculante de la primera para todo el Estado y sus 6rganos. 

Nosotros, si bien compartimos la premisa fundamental de la supre-
mada de la Constituci6n sobre cualquier otra norma inferior, considera-
mos que el ejercicio por parte de la administraci6n de una facultad "im-
plicita" de control constitucional difuso, podria llevar precisamente a la 
arbitrariedad o al favoritismo de intereses subaltemos. En efecto, por ex-
periencia personal, la mayoria de las situaciones de inconstitucionalidad 
nose encuentran en el ambito de una inconstitucionalidad manifiesta, como 
podria ser que una sanci6n administrativa frente a la infracci6n de 
miccionar en la via publica, pueda ser lade flagelar al infractor en plena 
plaza mayor con 50 latigazos, atado a un poste. Ello abiertamente 
colisionaria con el articulo 2 inciso 1 de la Constituci6n y por ende seria 
manifiestamente inconstitucional. 

La mayoria de casos de inconstitucionalidad son mas encubiertos y 
son el resultado de analizar los preceptos fundamentales de nuestra car-
ta magna y de nuestro ordenamiento juridico para finalmente determi-
nar que hay inconstitucionalidad. Este analisis, se ha considerado en 
nuestro ordenamiento que esta asegurado en conciencia por los 6rganos 
jurisdiccionales y por el Tribunal Constitucional, custodios del Estado 
de derecho. 

Alguien preguntara ;_y si la inconstitucionalidad es manifiesta? ;_la 
administraci6n solo t'iene que cumplir? Creo que nadie con un elemental 
concepto de conciencia ciudadana y de principios fundamentales podria 
cerrar los ojos y obedecer el mandato de una ley manifiestamente incons-
titucional "sin dudas ni mum1Uraciones". Es decir la propia conciencia 
del funcionario le guiara a una soluci6n que implique no tener que resol-
ver aplicando la norma manifiestamente inconstitucional, aunque ello sea 
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en extremo, por ejemplo, por la via de la inaccion. Pero peligrosisimo seria 
si via un proceso muy complejo de interpretacion, la administracion pu-
blica llega ala conclusion que debe inaplicar una ley porque segun el ra-
zonamiento seguido dicha norma es contraria al Constitucion. 

Por ello, el propio organo maximo de control constitucional peruano, 
el Tribunal Constitucional ha establecido jurisprudencialmente que tra-
tandose de una norma legal inconstitucional a cuyo amparo se dicto un 
acto administrative, "no es preciso transitar ante los tribunales adminis-
trativos, dado que se trata de organos sometidos al principio de legali-
dad", no exigiendo en este caso la obligacion del agotamiento de la via 
por parte del administrado, en cuanto reconoce que la administracion es-
taria imposibilitada de aplicar el control constitucional difuso. 

Por ello, insistimos en sostener que la administracion dentro del mar-
co de la constitucion debe utilizar o proponer la creacion de mecanismos 
que permitan autorizarla, con seguridad juridica, a inaplicar la ley a un 
caso concreto, pero mientras ello nose de, tiene la obligacion de cumplir 
la Ley mientras se encuentre vigente. Lo contrario seria permitir un quie-
bre en el ordenamiento juridico del Estado. Imaginar que un funcionario 
administrative cualquiera puede dejar de aplicar una ley que ha sido apro-
bada por el Congreso y promulgada por el Presidente de la Republica, 
porque en su individualidad interpretativa considera que es inconstitu-
cional, (sin contar con los criterios de imparcialidad y competencia de un 
juez o del Tribunal Constitucional) seria en los b~rminos expuestos algo 
impensable e inaceptable. 

IV. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA INFRA LEGAL 

En principio estariamos frente a un reglamento, emitido por el Poder 
Ejecutivo, con nivel de Decreto Supremo en nuestro ordenamiento nacional. 

En este tema, hay quienes piensan que no estarnos ante una situacion 
similar que la de una Ley inconstitucional. 

Considerando que es el Poder Ejecutivo el que en virtud de su arbi-
trio emite la norma reglamentaria inconstitucional, el mismo podria mo-
dificarlo o derogarlo para adecuarlo a la norma Constitucional. 

En nuestro caso, consideramos que si bien es cierto el Ejecutivo puede 
modificar sus reglamentos y por ende no deberian ser de obligatorio cum-
plimiento si se determina que este es inconstitucional, lo real es que una 
norma reglamentaria no solamente pertenece al ambito y al nivel de un 
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Decreta Supremo, y de permitirse que un funcionario, de manera 
unipersonal, que considere que una norma reglamentaria es inconstitu-
cional deje de aplicarla por su sola apreciacion, tambien originaria el quie-
bre de la estructura normativa. En este supuesto, de "control constitucio­
nal administrativo" originaria la paradoja siguiente: un Director de un 
Ministerio que pudiera inaplicar el Reglamento que considera inconstitu-
cional, se pondria en el mismo nivel de autoridad que el Presidente de la 
Republica que lo aprueba y promulga y por lo menos del Ministro Estado 
que la refrenda. 

Pero si ese fuera el argumento, entonces no operaria tam poco el "con-
trol de legalidad" en virtud del principio de legalidad, pues el mismo 
argumento podria darse en el caso que un reglamento sea contrario a la 
Ley y el funcionario prefiera la Ley al Reglamento. 

Sin embargo hay que combinar adecuadamente el tema de la corres-
pondencia entre proteger al ciudadano de la inconstitucionalidad del re-
glamento y protegerlo de la arbitrariedad de la administracion. 

Una cosa es un texto constitucional, de redaccion de principios nor-
mativos, generica y con vocacion de permanencia y otra el texto de una 
ley destinada a regular situaciones especificas y concretas y sujeta a per-
feccionamiento permanente y a cambios de coyuntura. 

En nuestra opinion, la administracion debe siempre intentar interpre-
tar el reglamento como acorde al marco constitucional y solo en el caso 
que ello no sea posible de ninguna forma, entonces elevar un informe a su 
superior evidenciando el aspecto inconstitucional del reglamento para 
proponer su modificacion o derogacion. Esto es mas factible si considera-
mos que un procedimiento administrativo puede resolverse aplicando la 
norma con rango de Ley y prescindiendo del reglamento que puede tener 
el vicio de inconstitucionalidad. 

En nuestro ordenamiento juridico, el Tribunal Constitucional ha emi-
tido pronunciamiento en el sentido de reconocer que los tribunales admi-
nistrativos (organos colegiados) tienen la competencia y la obligacion de 
efectuar el control de validez de una norma infra legal. (Expediente 1266-
2001-AA/TC) 

V. DIRECTIVAS, INSTRUCTIVOS Y OTROS SIMILARES QUE SEAN 
CONTRARIOS A LA CONSTITUCION 

En este tipo de normas, inferiores a las normas reglamentarias, Juan 
Carlos Moron plantea dos supuestos: 

112 



LA ADMINISTRACI6N FRENTE A LA NORMA INCONSTITUCIONAL 

Si la norma esta en el ambito de la entidad. 

Si la norma esta fuera del ambito de la entidad. 

En el primer supuesto, lo que se plan tea es que antes de resolverse el 
tramite administrativo, y en la medida que la norma tenga que ser inevi-
tablemente aplicable para resolver el caso, el funcionario responsable pro-
ponga su modificaci6n o derogaci6n. 

En el segundo supuesto, el funcionario deberia tratar de interpretar la 
norma infra reglamentaria lo mas acorde con la Constituci6n y en caso 
ello no sea posible, ni pueda prescindir de ella para resolver el procedi-
miento administrativo, entonces gestionar a traves de su entidad la modi-
ficaci6n o derogaci6n de dicha norma. 

El maestro A. Gordillo sefiala que la administraci6n puede en un acto 
particular apartarse de lo ilegalmente dispuesto por la norma viciada, siem-
pre que la decision individual si se ajuste a lo que dispuesto por la ley, la 
Constituci6n y las normas de similar jerarquia. 

De todo lo expuesto, podemos reafirmar que la administraci6n publi-
ca no tiene la facultad del control constitucional (inaplicaci6n o deroga-
ci6n) pero si el deber de ajustar la aplicaci6n de las normas a la constitu-
ci6n y a la ley. 

113 





DocUMENT OS 





DEFENSORES DE UNA CAUSA DIFICIL <*l 

Mario Alzamora Valdez 

Desde esta misma tribuna -hace cuatro afios- cuando el Colegio de 
Abogados de Lima sufria el embate de fuerzas negativas, tres antiguos 
Decanos dejamos air nuestra voz en la fecha de conmemoraci6n de los 
Derechos del Hombre. Con la palabra del distinguido maestro y juriscon-
sulto Dr. Jose Le6n Barandiar;in, resuena aun alentadora y generosa lade 
Raul Ferrero Rebagliati, paradigma de hombre y de jurista, cuya presen-
cia invisible nos acompafia en esta ceremonia y cuyo recuerdo invoco con 
la mas dolida emoci6n. 

Y hace veinte afios -tambien desde este mismo lugar- en el Primer Con-
greso Nacional, me correspondi6 defender el nacimiento de la Federaci6n 
de Colegios de Abogados, en la lucha de nuestra profesi6n por su libertad, 
en circunstancias en que se blandia contra todo el pais el anna coactante 
que entonces se llamaba Ley de Seguridad Interior de la Republica. 

He aunado esfuerzos con Daria Herrera Paulsen, a quien me une una 
amistad de toda la vida, en nuestra tarea comun de docentes del Derecho, 
en pos de reivindicar la autenticidad del quehacer universitario que sufre 
aniquilante quebranto. 

(*) Texto inedito. Fue leido el19 de julio de 1977, en el acto solemne de incorporaci6n 
de Jose Le6n Barandiaran, Dario Herrera Paulsen, Mario Alzamora Valdez y Raul Ferrero 
Rebagliati como miembros honorarios del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional (Secci6n Peruana); este ultimo fallecido poco antes. Se llev6 a cabo en el auditorium 
del Colegio de Abogados de Lima (Sede Lima). 
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Me compromete hondamente po:r: tales razones, el encargo que he re-
cibido de representar en este acto a tan preclaros juristas cuya faena, de 
uno u otro modo comparti, para decir estas palabras en su nombre al ser 
incorporados como miembros honorarios de la Seccion Peruana del Insti-
tuto Iberoamericano de Derecho Constitucional, y agradecer el elogio ge-
neroso de nuestros colegas, tan merecidos para Raul Ferrero, Jose Leon 
Barandiaran y Dado Herrera Paulsen, como excesivos para mi, que resul-
to beneficiario de tan enaltecedora compaftia. 

El hombre de pensamiento, el enseftante y el jurista -y esas son las 
tareas de nuestro oficio- tiene como mision esencial crear y trasmitir ideas. 
Pero no desde un campo neutral -a manera de aquellos literatos que se 
dedican a ser ruiseftores, como los califica Sartre- sino desde una posicion 
comprometida -ajena por cierto a grupos y a ideologias- pero si imbuida 
de esa angustia solidaria por la suerte del hombre. 

Al asumir tal compromiso, nuestra vocaciori. ha' hecho de nosotros los 
defensores de una causa dificil, en medio de esa lucha que se extiende por 
todas partes, entre dos bandos inconciliables: los pocos que poseen todos 
los poderes y los muchos que padecen todas las necesidades; o, para de-
cirlo de modo mas escueto, entre los que quieren tener mas y los que aspi-
ran a ser mas. 

La realizacion de nuestro proposito esencial nos obliga a asumir una 
actitud critica frente a los males y a las injusticias de la sociedad, que nos 
corresponde -tantas veces- con la incomprension y nos lleva a la soledad. 

El asumir tal actitud critica nos impone el esfuerzo intelectual de con-
quistar la verdad. Pero no basta llegar a la verdad, es necesario procla-
marla, dar testimonio de ella, y defenderla. Y el que defiende el Evangelio 
de la verdad es porque cree en el, con esa fe que es tambien la fe en la 
Justicia, que es la verdad misma destinada a regir la convivencia del hom-
bre con el hombre. 

Traicionan su mision quienes por complacencias, ventajas o temores, 
lo dice Julian Marias, silencian la verdad; dicen otras cosas para disimu-
larla, o aceptan la mentira y contribuyen a institucionalizarla. 

Pero la revoh.icion que transformara al hombre, aquella que exige 
nuestra hora, ha de ser la revolucion de la Verdad y de la Justicia, que 
imponga la remocion de todos los poderes insolidarios que aun se man-
tienen y de los privilegios que subsisten. El cambio radical que se impone 
no debera limitarse a aceptar la transferencia de privilegios en favor de 
nuevos grupos ni que se admita a los malos de antes porque son 
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reprobables los de hoy; sino que debera tender, junto con la libertad, a la 
mas plena igualdad. 

La revoluci6n social, ha dicho Ripert: "debe ser al mismo tiempo re-
voluci6n jurfdica, sino se quiere que sea una vana perturbaci6n politica. 
La obra del jurista -af\.ade- es la unica que persiste cuando se calma el 
tumulto de la revoluci6n". 

De aquf la trascendencia de la labor del hombre de Derecho, cual-
quiera que sea la funci6n societaria que ejerza o la disciplina que cultive; 
construir los fundamentos de la sociedad que emerja de aquella transfor-
maci6n. 

Esa obra solo podra realizarse mediante la creaci6n de pautas sociales 
que vivifiquen el ordenamiento juridico y de pautas morales que eleven 
la conducta del hombre a la altura de su jerarqufa espiritual. Ya le dijo el 

- yoda P.::guy: ''ld revoluci6n sera moral o no sera nada". 

La lucha por el Derecho -no por el viejo Derecho ni por uno nuevo-
sino por el Derecho a secas, porque el camino recto de la conducta es uno 
solo, exige la lucha por la libertad, como el poder que corresponde a todo 
hombre y a todo grupo humano para alcanzar sus propias metas, y dispo-
ner de su propio destino. 

Nuestro oficio a la vez que nos confiere la defensa de esos altos valo-
res, nos llama tambien a ser los gufas de la conciencia social de nuestros 
contemporaneos a traves de la eficacia rectora del Derecho, cuya virtud 
pedag6gica exalt6 el platonismo. 

La magnitud de todos nuestros quehaceres significa una carga inmensa 
que doblega nuestro esfuerzo, mas aun en el medio en que nos ha tocado 
vivir, dentro de grandes mayorfas dolidas por una miseria de siglos y por 
el desengaf\.o provocado por promesas cr6nicas que han desvanecido to-
das sus esperanzas; en un ambiente cultural en que se nubia la mirada 
hacia el mundo del espfritu; en una sociedad an6nima en que las leyes son 
formulas vacfas y la justicia se extravfa en un camino de vaivenes y dila-
ciones, y mas grave aun: en un mundo en que se hace patente la queja del 
novelista Mallea, en que la simulaci6n ha sustitufdo en todas las tareas 
sociales ala verdad; la apariencia ha reemplazado ala realidad; el parecer 
hacer al autentico hacer. 

El justisimo reconocimiento a las virtudes y a los merecimientos de 
Raul Ferrero, que cumpli6 su tarea con autentico y cabal esfuerzo, y nues-
tra incorporaci6n a la Secci6n Peruana del Instituto Iberoamericano de 
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Derecho Constitucional en ceremonia tan destacada, exalta nuestra grati-
tud y nos compromete a continuar en el camino de nuestra vocaci6n: la 
lucha por la causa del hombre. 
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DERECHO PUBLICO FILOSOFICO 
CURSO DICTADO POR 

LUCIANO BENJAMIN CISNEROS 

EN El CONVICTORIO DE SAN CARLOS (1862) 

NOTA PRELIMINAR 

Luciano Benjamin Cisneros (1832-1906) es considerado por Raul Po-
rras Barrenechea, en el magnifico estudio que le dedica, como el aboga-
do representativo del siglo XIX, ya que no solo destaco por sonadas de-
fensas ante el Poder Judicial, sino que se dedico con notable exito a la 
polftica, al periodismo, ala docencia universitaria y al ejercicio profesio-
nal de la abogacfa. Fue elegido seis veces como Decano del Colegio de 
Abogados de Lima. 

Por la agitada vida que llevo, y porque ademas lucho tenazmente y 
desde muy joven para llegar ala posicion ala que llego, no tuvo el tiempo 
ni la tranquilidad necesarias para poner en orden sus ideas en forma im-
presa, no obstante que ejercio la docencia en el Convictorio de San Carlos 
desde 1856 hasta 1868 si bien con intermitencias. Fue basicamente un libe-
ral, como los mejores espfritus de su tiempo, y de ello dan cuenta no solo 
sus actividades publicas, sino la defensa profesional que dejo dispersa en 
multitud de folletos impresos, como era costumbre en la epoca. 

De su paso por la catedra, Raul Porras refiere ( cf Don Luciano Benja-
min Cisneros, abogado representativo del siglo XIX, 1832-1906 en "Revis-
ta del Foro", Afio 43, num. 1, enero-abril de 1956) que Cisneros llego a 
publicar un texto de Derecho Constitucional en 1859, editado en cinco 
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pliegos y un cuarto por la imprenta de Aurelio Alfaro, pero del que segun 
afirma, no se sabe nada, pues ni el mismo en el momenta de su investiga-
ci6n, logr6 ubicarlo. Pero es probable que el dato, seguramente cierto, le 
haya sido proporcionado por el hijo y el nieto de Cisneros, a quienes el 
conoci6 y trat6. Pero no hay nada mas que eso. 

Ahora bien, hace algunos aflos, a mediados de la decada del seten-
ta, en uno de mis paseos por los libreros de viejo que entonces existian 
en el centro de Lima (en especial uno ubicado en el jir6n Puno) encontre 
dos cuadernos con textos debidamente caligrafiados, que contenian lo 
siguiente: 

a) el primer cuaderno, se titula "Derecho Constitucional", hacienda re-
ferenda a que contiene las lecciones dictadas por el doctor Luciano 
Benjamin Cisneros en el Convictorio de San Carlos, el segundo se-
mestre de 1862. Las primeras cien paginas, numeradas, traer un desa-
rrollo doctrinario del curso, y las siguientes, sin numerar, un desarro-
llo mas bien de Derecho positivo. En la parte final (asi como al princi-
pia) se indica que el cuaderno es propiedad de Ricardo M. Espiell, 
seguramente el alumno del curso que tom6 las copias, agregandose 
una ultima parte en la cual se dice que los firmantes, alumnos inter-
nos del Convictorio de San Carlos, han utilizado ese cuaderno prepa-
rado y de propiedad de Ricardo M. Espiell, hasta el momenta de ren-
dir su examen ante el profesor del curso, doctor Luciano Benjamin 
Cisneros. Se indica como fecha de ese testimonio el21 de diciembre 
de 1862, y firman, aparte de Ricardo M. Espiell, Manuel E. Cisneros, 
Manuel Gonzalez Prada, y Tomas M. Santivaflez. 

b) El segundo cuaderno, que no tiene nombre ni indicaci6n alguna, tie-
ne una leyenda escrita a mano que indica que contiene el curso de 
Derecho Constitucional dictado en el Convictorio de San Carlos por 
el doctor Luciano Benjamin Cisneros, y tiene tres grandes partes, 
sindicadas cada una como un "cuaderno". El primero es un folleto 
impreso, sin pie de imprenta ni aflo y sin nombre de autor, con un 
total de 42 paginas, pero dividido en cuatro pliegos que hacen las 
veces de separatas. Cada separata esta dedicada a uno o mas temas, 
y cada una tiene Su propia numeraci6n, por lo que el conjunto no es 
correlativo. 

Este folleto impreso, es el que ahora se publica, y esta distribuido de 
la siguiente manera: 
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Primera separata: cap. 1. 
Segunda separata: caps. 2, 3 y 4. 
Tercera separata: cap. 5. 
Cuarta separata: cap. 6. 

Revisando esta primera parte impresa, vemos que su contenido coincide 
en gran parte con el primer cuademo antes referido. Pero este segundo cua-
demo tiene ademas otras dos partes, pero en caligrafia cuidada, en los cuales 
desarrolla diversos temas de la dogmatica constitucional peruana. Ambos cua-
demos tocan temas similares, y por momentos identicos, por lo que podrian 
tratarse de las mismas capias hechas en distintas epocas pero por diferentes 
personas, ya que la caligrafia en cada uno de ellos no es la misma. 

Y para confirmarlo, habria que leer cuidadosamente ambas versio-
nes, para luego sacar las propias conclusiones y editar un libra unico que 
seria el manual de Derecho Constitucional que contiene las lecciones de 
Cisneros, pero que este nunca publico en forma completa. 

Lamentablemente, el cotejo de ambos cuademos es algo que he in-
tentado varias veces sin poder lograrlo hasta ahara, pues son numerosas 
las paginas con tinta borrada o con manchas que hacen dificil su recons-
truccion y lectura. 

Estos textos que estan en mis manos desde hace mas de veinte anos, 
requieren, sin lugar a dudas un manejo cuidadoso, en lo que estoy ahara 
embarcado, y que espero poder concluir en un plaza razonable. Pero mien-
tras tanto, y vista que ya he leido y revisado el texto editado en imprenta 
y atribuido a Cisneros por quienes fueron sus alumnos (pues hay coinci-
dencia entre la version impresa y las capias de clase), es que me decido a 
darlas a la publicidad, como una adelanto de lo que publicare mas ade-
lante, ya que es evidente que el texto pertenece a Cisneros. 

La Unica duda que me queda es que mientras el cuademo fechado es de 
1862, Porras da como referenda el ano 1859, con lo que existiria una diferencia 
de anos. Pero esto puede salvarse, teniendo en cuenta que la fecha dada por 
Porras, obtenida de fuentes farniliares, no impide que tal folleto haya circula-
do extensamente por algunos afios, y haya servido para alumnos que venian 
despues. Aun mas, el texto y las ideas son de epoca, y corresponden al ideario 
liberal de Cisneros, que ha estudiado Porras en su magnifica semblanza. 

Lima, enero de 2002. 
Domingo Garda Belaunde. 
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Sumario: 1. Nociones preliminares. 2. Soberanfa. 3. Poderes politicos. 4. 
Ciudadania: Deberes del ciudadano. 5. Constitucion. 6. Forma de go-
bierno. 

1. NOCIONES PRELIMINARES 

Sumario: Amilisis y definicion del Derecho Publico. Subdivision en in-
terno y externo, filosofico y positivo. Subdivision del interno, en Admi-
nistrativo y Penal. Refutacion de la definicion que se da frecuentemente 
al Derecho Publico, y de la del Derecho Interno o Constitucional. Idea de 
Nacion y Estado. Su verdadera diferencia deterrnina lo que existe entre 
el poder social y el poder publico, el fin social y el fin politico. Examen 
de las doctrinas por media de las cuales se ha pretendido explicar el 
origen de la obediencia social, o de los principios sabre que reposa la 
existencia del Estado. Los sistemas de Hobbes y Rousseau son inadmisi-
bles. Doctrina racional acerca del principia de autoridad y de la obedien-
cia social. Consecuencia importante. 

I 

Se da el nombre de Derecho Publico a la ciencia que tiene por objeto 
determinar los principios que reglan las relaciones polfticas de un Estado 
y sus relaciones externas: entendiendose por relaciones polfticas las que 
existen entre el poder publico y los individuos, ya flsicos, ya morales, cu-
yos derechos deben'ser garantidos. Para justificar esta definicion haremos 
el analisis del Derecho Publico. 

Examinando detenidamente la naturaleza del hombre, hallamos dife-
rentes inclinaciones, que trazandole otras tantas esferas de actividad ra-
cional, lo conducen a diversos y variados fines. Para realizar estos, que 
son Dios, la Verdad, el Bien, la Belleza y la Utilidad, necesitamos de me-
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dios absolutamente indispensables que constituyen el origen de otros tan-
tos derechos: y como estamos destinados a alcanzar libremente esos fines, 
lo estamos tambien a realizar el Derecho, que bajo este aspecto, viene a ser 
un fin de nuestra naturaleza tan importante, tan sagrado y esencial como 
todos los demas. A parte de estos, si examinamos sicol6gicamente nuestro 
ser, nos convenceremos de la existencia de la inclinaci6n a la Justicia o 
practica del Derecho, y tanto esta raz6n como la anterior, nos inducen a 
afirmar que el Derecho es uno de los fines racionales del hombre. 

Ahora bien, siendo el hombre un ser esencialmente social, que no 
puede existir ni llenar sus fines fuera del seno de los demas, tiene que 
vi vir en union de ellos para realizar el fin juridico, con lo cual se descubre 
a nuestra inteligencia, la necesidad de una asociaci6n, a cuya sombra pue-
dan todos, y cada uno, ejercer libremente sus derechos, sin hallar en los 
demas, resistencias que los harian ilusorios u omisiones que compromete-
rian su existencia. Esa asociaci6n, que en su organizaci6n debe estar sujeta 
a ciertos principios, como toda sociedad humana, es la que llamamos Es-
tado en ellenguaje tecnico del Derecho Publico, aunque vulgarmente se 
tome como sin6nimo de Naci6n. 

La misi6n del Estado es, pues, segun se ha vis to, lade realizar el Dere-
cho, aplicando los medios con que cuenta la sociedad para llenar este fin, 
o en otros terminos, su objeto es garantir el Derecho, rodeandolo de cuan-
tas condiciones lo hagan inviolable. 0 se concibe, sin embargo, que los 
medios con que cuenta el Estado sean aplicados de modo que aseguren el 
resultado de garantir el Derecho, sino hay en la asociaci6n ciertas perso-
nas, conocidas con el nombre de autoridades, que llenen este importante 
objeto de la vida social; y de aqui surge naturalmente la idea de relaciones 
entre esas personas o autoridades y los individuos cuyos derechos deben 
ser garantidos, individuos que pueden ser personas fisicas o personalida-
des morales; tales como la Iglesia, la asociaci6n comercial, la industrial y 
todas las demas a que pertenece el hombre por la multiplicidad y varie-
dad de sus fines. 

Tenemos descubiertas hasta aqui ciertas relaciones entre las autorida-
des del Estado, que en su conjunto se Haman tambien poder publico. Y los 
miembros de la sociedad politica: y como estas relaciones por ser entre per-
sonas, y estar intimamente ligadas ala vida social e individual del hombre, 
no pueden estar abandonadas al ocaso, puesto que repugna a su naturaleza 
misma, el entendimiento percibe que debe haber principios conformes a la 
naturaleza de la asociaci6n, que la rijan. Estos principios, razonadamente 
expuestos son los que forman la ciencia del Derecho intemo. 
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Mas, como el Estado no existe aislado en el universo yen la superficie 
del globo se encuentran numerosas asociaciones de esta especie, venimos 
en conocimiento de otras nuevas relaciones juridicas, a que damos el nom-
bre de externas, quedando sujetas a ciertos principios, que razonadamente 
expuestos, forman la ciencia del Derecho externo o de Gentes. 
Reasumiendo, pues, en una sola proposicion cuanto llevamos expuesto, 
resulta que la ciencia del Derecho Publico abraza dos ramas: el que con-
cierne a las relaciones llamadas politicas, y el que ser refiere a las extemas, 
quedando asi justificada la definicion que indicamos al principia, no me-
nos que demostrada la existencia de esta importantisima ciencia social. 

Ademas de esta division de la ciencia del Derecho Publico, que tan 
espontaneamente se presenta a nuestro entendimiento, lo dividimos en 
filosofico y positivo, segun que los principios del Derecho Publico existan 
solo en la region de la teoria sin aplicacion inmediata, o que en una socie-
dad hayan sido reconocidos, aplicados y mandados observar. 

Las ciencias sociales estan destinadas a presidir la marcha de las so-
ciedades: los principios cientificos deben pues realizarse, y en este senti-
do, el Derecho Publico positivo debe ser la fiel expresion de los principios 
del Derecho filosofico. Esta debe ser la general aspiracion de todos los 
pueblos y el ideal tras del que caminen sin descanso, aunque sin perder 
de vista las circunstancias especiales, que hagan o no practicables los prin-
cipios. 

Por lo demas, parece inutil afiadir, que estos nunca seran contrarios al 
Derecho natural, porque necesitando ante todo partir del examen de la 
naturaleza de la sociedad, que es la del hombre, no puede el Derecho Pu-
blico, como ninguna ciencia social, consignar verdades opuestas a las eter-
nas verdades de la Filosofia del Derecho. 

El Derecho intemo admite todavia una subdivision en Administrati-
ve y Penal, porque entre las relaciones del poder publico con los miem-
bros del Estado, existen las del poder administrative con dichos indivi-
duos, asi como tambien, las que se refieren ala aplicacion de penas, para 
la represion de los delitos. 

El Derecho Atlministrativo, lo mismo que el Penal, son pues, ramas 
del Derecho Interno. 

Se notara que al definir el Derecho Publico, nos hemos apartado de la 
definicion vulgar que lo confunde con el Derecho social, pues frecuente-
mente se dice, que aquel regla las relaciones interiores y exteriores de una 
Nadon, como si en las relaciones interiores nose comprendieran tambien 
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las comerciales, religiosas, industriales, que seguramente no son ni pue-
den ser materia del Derecho Interno. 

El deseo de fijar el verdadero limite de la ciencia nos ha movido a 
apartarnos de esa definicion, como tambien de la que se ha dado del Dere-
cho Constitucional, diciendo, que es la ciencia que se ocupa de la organi-
zacion racional de un Estado. 

En nuestro concepto, la organizacion de un Estado comprende a este 
en sus dos especies de relaciones internas y externas, y no puede decirse 
que el Derecho Constitucional se ocupe de estas ultimas. La definicion 
parece convenir mejor a toda la ciencia del Derecho publico, pero jamas, 
como se ha hecho, tan solo al interno o Constitucional (1). 

II 

Se da el nombre de Nadon a un conjunto de individuos que forman 
una raza aparte, que por su lengua, por su religion y por sus habitos, tie-
nen mas semejanzas y mas vinculos entre sf, que con el resto del genera 
humano. 

La sociedad de los que viven bajo unas mismas leyes y un mismo 
gobierno, en territorio propio, se llama Estado. En ellenguaje de la ciencia 
tienen pues muy distinta significacion estas palabras, no obstante de que 
en el idioma vulgar se les confunde como sinonimos. 

En una Nadon no solo existe la institucion Hamada Estado, sino otras 
muchas que nacen con la variedad de los fines humanos. La Iglesia, las 
sociedades de comercio, las asociaciones industriales y otras muchas, 
forman parte de la N a cion, y si el Estado extiende su accion por toda 
ella, sin que nada escape a su vigilancia, y hasta el pun to de que frecuen-
temente se les confunda, es porque siendo su fin garantir el Derecho 
donde quiera que exista, no puede dejar de estar en contacto con todas 
las instituciones sociales, reputadas segun la ciencia, como verdaderas 
personalidades juridicas. 

La vasta esfera en que el Estado ejerce sus funciones y el extenderse 
aquella a toda la Nadon, han influido, pues, no muy aventuradamente en 
que ambas sociedades se confundan, olvidando por un momenta que las 
separa la misma diferencia que a la parte del todo. 

(1) Mas adelantc (final del capitulo 4) el au tor modifica su posicion en este pun to. 
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Esta diferencia esencial que dejamos marcada, se deja conocer en los 
Poderes de la Nacion y del Estado, pues mientras el poder que rige a este, 
apenas esta constituido por las diferentes instituciones encargadas de la 
creacion, ejecucion y aplicacion de las leyes, el que gobierna ala Nacion se 
compone de este mismo poder y de todos los demas que presiden el mo-
vimiento social de las diferentes asociaciones. Guardemonos, pues, de se-
guir la opinion vulgar que atribuye al Estado un poder discrecional sobre 
todo, haciendolo arbitro del orden interior de dichas asociaciones, lo que 
equivale a darle al Derecho interno mas extension de la que le correspon-
de: y guardemonos, asimismo, de confundir elfin politico que incumbe al 
Estado alcanzar, con el fin social, tan multiple y variado como la vida del 
hombre. Todo lo que sea traspasar ellimite de la ciencia es peligroso. 

III 

Una de las mas serias cuestiones por donde el Derecho Constitucio-
nal debe comenzar la exposicion de sus doctrinas, es la de la obediencia 
social. Siendo la obediencia la base sobre la que descansa el organismo 
politico, explicarla, vale tanto como determinar cuales son los principios 
sobre los que reposa la existencia del Estado. 

Tres son las unicas doctrinas conocidas sobre la materia: lade Hobbes, 
que proclama el principia de fuerza, la de Rousseau que establece el de la 
voluntad, y la de la escuela racional que se eleva al principia de la natura-
leza del hombre y de la sociedad. 

Los sistemas de Hobbes y Rousseau estan hoy igualmente desacredi-
tados: la luz de la filosofia ha disipado uno a uno sus errores y no es ya 
licito invocar esas doctrinas, sino para leer en las paginas de la historia 
dos idealidades igualmente ingeniosas, pero igualmente absurdas. 

Descendamos, pues, al examen de ambas doctrinas, recordando que 
en Derecho Natural nos hemos ocupado de elias con alguna detencion. 

Segun Hobbes, el unico fin del hombre es su propio bienestar. Para su 
adquisicion le son permitidos toda clase de medios, porque siendo cada 
uno el unico capaz,de conocer aquello que lo conduce a su felicidad, no 
puede haber limitacion en los medios que legitimamente emplee. 

Cuando concurran las necesidades de dos o mas sobre un mismo ob-
jeto, no habra otro modo de determinar la preferencia que la fuerza, y si el 
empleo de esta es permitido a todos, segun el orden natural de las cosas, 
resulta logicamente que el estado natural es el de guerra. 
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Sin embargo, siendo semejante situacion opuesta al fin mismo del 
hombre y no pudiendo en ella alcanzar su bienestar, dice Hobbes, que los 
hombres convinieron en reemplazar a toda costa el estado de guerra por 
otro, en que una autoridad bastante fuerte para sojuzgar a todos y evitar 
la guerra, conservase la paz a todo trance. 

La sociedad viene pues a ser en este sistema, una reunion de indivi-
duos sometidos al mas fuerte, ya sea que alcance la autoridad por el co-
mun acuerdo de los socios, ya que la asalte por la violencia o por la astu-
cia. En uno y otro caso, la autoridad es igualmente legitima, con tal de que 
conserve lapaz, y la unica medida de lo justa y de lo injusto, la unica regia 
social, los principios que rigen el Estado y sabre los que reposa su organi-
zacion, son la voluntad discrecional de esta autoridad. Asi pues, el princi-
pia de autoridad y el origen de la obediencia social descansa tan solo en el 
imperio de la fuerza. No es necesario un gran esfuerzo de inteligencia 
para descubrir toda la absurdidad de este sistema. 

Hobbes parte del error, luminosamente combatido por la filosofia, de 
que el fin del hombre sea su propio bienestar, entendiendo por esta pala-
bra, no el bien moral, sino la utilidad, el placer y el ciego egoismo. Refiere 
a este sentimiento todas las inclinaciones y facultades del hombre, y olvi-
da que la nocion del deber es la unica norma racional de nuestros aetas. 

Noes extrano que este principia lo haya conducido a afirmar que hay 
derecho a toda clase de medias, cuando la razon nos ensena que las nece-
sidades humanas tienen un limite y que el media de fijarlo, noes la fuerza 
sino el derecho ajeno, la necesidad de los demas. Hobbes coloca pues como 
base de su sistema un absurdo moral. 

Este sistema es tambien contradictorio, porque si el estado en que la 
naturaleza coloca al hombre es el de guerra, no debe el hombre sustituirlo 
por un estado enteramente opuesto, como es el de paz; y si solo en este se 
puede alcanzar el bienestar individual, no puede tampoco afirmarse que 
el de guerra sea el estado conforme a nuestra naturaleza. 

De otro lado, este sistema seria irrealizable en la vida practica de las 
sociedades. La conservacion de la paz bajo el imperio de una autoridad 
absurda y eminentemente despotica, noes posible. Una autoridad de esa 
especie puede tener una existencia pasajera y enganosa, pero no mas; la 
ley terrible de la reaccion popular, atestigua diariamente que el poder solo 
es estable y duradero, cuando gobiema con la justicia, con la templanza y 
con las virtudes politicas. 

Por ultimo, la doctrina de Hobbes no explica el origen de la obe-
diencia social. Si la obediencia emana de la fuerza, debera desaparecer y 
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sera legitimo rehusarla, cuando con una fuerza superior pueda ser des-
truida la fuerza de la autoridad. Hobbes explica, pues, con igual natura-
lidad, la obediencia que la rebeli6n; el orden, que las revueltas; la paz, 
que la anarquia. 

Ademas, ~quien duda de que la fuerza produce el temor, pero no 
obediencia racional? Explicar por este medio el hecho de la obediencia, es 
olvidar que la fuerza por si sola no puede legitimar el principia de au tori-
dad. S6lo la justicia puede racionalmente imperar sobre nuestra libertad, 
y el sistema de Hobbes no nos explica este imperio racional. 

El sistema de Hobbes es pues inadmisible: 1 o porque parte de un ab-
surdo moral; 2° por ser contradictorio; 3° por ser irrealizable; y 4° porque 
no explica c6mo pretende el origen de la obediencia social. 

El sistema de Rousseau es diametralmente opuesto al que acabamos 
de examinar. Segun el, el estado natural del hombre es el salvaje ode la 
independencia completa. En este estado, que para Rousseau es perfecto, 
ninglin hombre tiene autoridad sobre los demas; pero no pudiendo resis-
tir los males consiguientes a esa situaci6n, dice que todos convinieron en 
reunirse en sociedad, bajo el pacto contenido en esta clausula: cada uno 
de nosotros pone absolutamente sin condici6n ni reserva, su persona y 
todo su poder, bajo la suprema direcci6n de la voluntad general. 

Esta voluntad general, que nunca puede ser injusta, porque el cuerpo 
no puede querer el propio dafio, es el orden o la regia suprema. Asi, en 
este sistema, la ley viene a ser la expresi6n de la voluntad general o de la 
mayoria, y es el Estado una forma de asociaci6n que defiende y protege 
con toda la fuerza comun la persona y los bienes de cada asociado, yen 
virtud de la cual uniendose a todos, no obedece sino a si mismo y perma-
nece tan libre como antes. 

La consecuencia inmediata de estos principios es que el Estado es una 
sociedad de pura convenci6n; ninglin deber nos obliga a entrar o permane-
cer en el; la ley no puede obligamos, sino cuando espontaneamente quera-
mos sometemos a ella, y el orden social tiene por condici6n de hecho como 
de derecho, el acuerdo espontaneo y permanente de todas las voluntades, 
es decir, de todos los i)ltereses y de todas las pasiones individuales. 

La exposici6n de un sistema de esta especie, cuando se trata de exa-
minar los principios en que reposa el orden social, es su mejor y mas elo-
cuente refutaci6n. 

Bajo el punto de vista hist6rico, es includable que el sistema de 
Rousseau es por demas quimerico. La historia no nos da testimonio de 
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que los hombres hayan celebrado semejante convenio; y si Rousseau s6lo 
ha querido valerse de el, como de una hip6tesis para explicar la obedien-
cia social, ha partido del absurdo de suponer que el estado natural del 
hombre es el salvaje. 

La filosoffa nos ensef\.a que el estado natural es aquel en que el hom-
bre debe desarrollar arm6nicamente todas sus facultades e inclinaciones; 
fuera de la sociedad este desarrollo es imposible. El verdadero estado na-
turales, pues, el social. 

Pero, si el de independencia completa, es un estado perfecto como 
supone Rousseau; si en el ha querido la naturaleza que el hombre llene 
sus fines, no puede admitirse despues, sin contradicci6n, que la naturale-
za misma obligue al hombre a vivir en sociedad: Suponer primero que el 
estado natural sea el salvaje, y afirmar despues que tenga que vivir el 
hombre en el estado social, es caer en una contradicci6n lamentable. 

Dice Rousseau que la voluntad de la mayoria es el arden o la regia 
suprema. Segun los principios filos6ficos, la voluntad humana no puede 
ser regia de justicia ni producir obligaciones; las leyes en semejante sis-
tema carecerian de fuerza obligatoria, yen caso de tenerla, colocarian a 
los hombres en la obligaci6n de practicar aetas contrarios a la moral y al 
derecho, que son los unicos que racionalmente debemos cumplir. Por 
esto se ha dicho con raz6n, que la doctrina de Rousseau conduce a un 
absurdo inoral. 

Par ultimo, en el sistema de Rousseau el principia de autoridad y el 
origen de la obediencia social estan fundados en meras convenciones. El 
pacta es la base de la asociaci6n; la voluntad la regia de justicia. Pero, si el 
pacta no puede producir obligaciones sociales; si independientemente de 
ellos, hay principios que determinan su justicia o injusticia, su validez o 
nulidad; si todo pacta para ser obligatorio debe conformarse a los precep-
tos del Derecho, del cual tan s6lo es la forma; si finalmente las medidas 
adoptadas por la mayoria de una naci6n, no son precisamente justas par-
que sean el resultado de un acuerdo, se sigue que ante la ciencia es insos-
tenible la doctrina que analizamos, y que no explica, como pretende, el 
origen de la obediencia social. 

La sociedad no puede descansar sabre leyes de pura conveniencia; 
las que presiden su conservaci6n y desarrollo no necesitan para ser legf-
timas del acuerdo de los hombres, pues Dios no podia abandonar a la 
voluntad inconstante la organizaci6n de una instituci6n, como el Esta-
do, destinada a velar por los grandes intereses materiales y marales de 
los pueblos. 
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La doctrina de Rousseau es, pues, inadmisible: 1 o porque parte de un 
principia absurdo; 2° porque supone la renuncia de derechos; 3° por ser 
contradictoria; 4" porque conduce a un absurdo moral; y finalmente, 5° 
porque no explica el origen de la obediencia social. 

Resulta de cuanto llevamos expuesto que el arden social y el princi-
pia de la autoridad, no nacen ni de la fuerza ciega del que manda, ni de la 
voluntad discrecional y variable. Si el segundo sistema conduce a la diso-
luci6n social, el primero no es menos quimerico porque la fuerza no pue-
de ser la raz6n del Derecho. 

La doctrina racional proclama como origen de la autoridad y de la 
obediencia que se le debe, la naturaleza del hombre y de la sociedad. 

En efecto, siendo el hombre un ser esencialmente social, que no po-
drfa desarrollarse flsica, moral ni jurfdicamente fuera de la sociedad, debe 
existir en su seno, siendo esta una de las inflexibles leyes de su naturaleza. 
Pero como la sociedad no puede existir sin arden, ni este lograrse, o los 
derechos particulares garantizarse, sino hay quien aplique los medias con 
que cuenta el Estado para la realizaci6n de su fin, resulta l6gicamente de 
la naturaleza de la sociedad, la necesidad de esas personas o autoridades, 
cuyas disposiciones vienen a ser, por consiguiente, los medias con que 
cuenta el Estado para la realizaci6n del fin jurfdico. 

Este ligero anaJisis deja comprender, que el titulo o la raz6n de las 
autoridades no se derivan de que tengan que llenar un fin propio y ente-
ramente personal, como creen algunos, sino de una exigencia social, que 
es lo que legitima el principia de autoridad. No hay, pues, autoridad para 
que algunos privilegiados seres llenen el fin con que la naturaleza, segun 
se dice, los ha creado, sino para que la sociedad Ilene por media de la 
acci6n de esos individuos, sus importantes fines; de tal modo, que cuando 
nosotros obedecemos, no contribuimos con nuestra obediencia, como 
media absolutamente indispensable, ala realizaci6n del Derecho de otro, 
sino a la del Derecho de la sociedad, a quien representan las autoridades, 
y que puede con justicia demandarnos nuestra obediencia, como elemen-
to de arden, indispensable para que dicha sociedad exista. 

Tan cierto es esto, que cuando se nos aplica un castigo, nolo sufrimos 
porque el imponerlO sea un derecho personal del que manda, o porque la 
naturaleza lo haya creado para castigar, sino porque reconocemos en la 
sociedad derecho a ese media absolutamente indispensable para lacon-
servaci6n del arden. 

Si se nos pregunta, pues, de que naturaleza es la obligaci6n que tene-
mos de obedecer en sociedad, diremos que es moral y juridica: moral, 
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porque tenemos el deber de realizar nuestro destino en el seno de la socie-
dad; juridica, porque esta es la obligaci6n correlativa al derecho que cada 
uno debe reconocer en la sociedad como personalidad juridica, para su 
conservaci6n y desarrollo. 

Ni se diga que si la obediencia es una obligaci6n juridica, debe haber 
derecho en el que manda, porque ademas de que ya queda indica do a que 
derecho se refiere dicha obligaci6n, no puede afirmarse que sea juridica 
nuestra obligaci6n respecto de las autoridades, sin que antes se nos de-
muestre que estas, por raz6n de su capacidad, tienen el derecho de man-
darnos; demostraci6n que seguramente no podra darsenos a priori, par-
que la aptitud de ejercer las funciones del mando, sera cuando mas un 
titulo moral, pero nunca titulo juridico de la autoridad. 

2. SOBERANIA 

Sumario: Analisis y definicion de la Soberania nacional. Su diferencia 
de la Soberania internacional. Caracteres de la Soberania. Al paso que 
estos caracteres son lamas s6lida garantia del orden publico, establecen 
una gran distancia entre nuestra doctrina y lade Rousseau. Intervenci6n 
de los capaces en las funciones sociales. La doctrina del Derecho Divino, 
es absurda y heretica. 

I 

Se da el nombre de soberania nacional al supremo poder de toda so-
ciedad polltica para organizarse y constituirse del modo mas conforme a 
la realizaci6n de su fin, que es la justicia. 

La soberania en este sentido nace inmediatamente de la naturaleza 
del Estado, ya se le considere como persona moral, ya como personalidad 
juridica, bajo cuyo doble caracter puede ser considerada toda asociaci6n 
cuyo fin sea Hcito. 

Como personalidad moral, no puede negarsele al Estado la facultad 
Hamada libertad, esto es, el poder de dirigirse por si mismo a la realiza-
ci6n de su fin, conforme a los principios de justicia. Reconocido el Estado 
como verdadera persona moral, es necesario concederle este poder, asi 
como se reconoceria a una sociedad cientlfica, artlstica o comercial, el po-
der inmediatamente recibido de la naturaleza, para organizarse del modo 
que lo creyere mas conveniente. 
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Pero, la soberania no s6lo es un poder, sino un verdadero derecho 
derivado de la naturaleza misma del Estado, y este derecho se descubre 
considerando a la asociaci6n politica como personalidad juridica. Como 
el Estado se halla en relaciones de derecho con las demas instituciones 
sociales que existen en el seno de la Naci6n, goza de personalidad y liber-
tad, pudiendo en virtud de ambos derechos exigir que no se menoscabe la 
integridad de su ser y que se le permita alcanzar el fin de la justicia, orga-
nizandose de la manera mas adecuada a sus especiales circunstancias. La 
soberania no es, pues, concesi6n gratuita de los Gobiernos; los pueblos 
tienen este derecho por haberlo recibido inmediatamente de Dios, y sin el, 
no podrian llenar sus elevados destinos. 

II 

En virtud de la soberania, los pueblos se constituyen, no como creen 
algunos, ejerciendo directamente las funciones legislativas, ejecutivas y 
judiciales, o delegandolas, sino designando sus autoridades, determinan-
do su forma de organizaci6n politica, velando sabre la conducta de aque-
llas mediante la publicidad de todos sus aetas, exigiendo su responsabili-
dad conforme a las leyes, y por ultimo, destituyendo, aunque en casas 
extremos pero inevitables, a los funcionarios que conduzcan al Estado a 
su desorganizaci6n o su ruina. 

Cuando un pueblo hace uso del sufragio, ejerce segtin esto, una de las 
mas eminentes funciones de la soberania nacional; pero, como atin des-
pues de establecidas las autoridades y por el hecho de ser estas elegidas, 
no desaparece ni puede desaparecer el derecho inajenable de la soberania, 
resulta que esta no s6lo debe estudiarse camp derecho del Estado respecto 
de los demas de su especie, sino tambien, y principalmente en Derecho . 
Constitucional, como poder inherente a la sociedad politica, sin relaci6n a 
los otros Estados Soberanos. 

Hacemos esta distinci6n, para que nose crea que tinicamente nos ocu-
pamos de la Soberania en su sentido internacional. 

Baja este aspectd, ella consiste en el derecho que tiene una Naci6n de 
gobernarse por leyes y por autoridades propias, y de tratar con los demas 
Estados: en su sentido politico, es el supremo poder que tiene la asocia-
ci6n para organizarse y constituirse. 

En el primer sentido, se supone que la sociedad esta ya organizada, o 
mas bien, se presupone el ejercicio de la soberania nacional; en el segun-
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do, nose habla precisamente de un pueblo ya constituido, sino de la su-
prema facultad que tiene para constituirse. 

La soberania intemacional nace de las relaciones de derecho que hay 
entre Naci6n y Naci6n; tiene, por decirlo asi, un caracter extemo. La sobe-
rania politica existe independientemente de toda relaci6n extema; es como 
hemos visto, una facultad inherente a la personalidad moral del Estado, 
tiene un caracter esencialmente interno. 

En el Derecho internacional se comprende bajo el nombre de leyes y 
autoridades propias, las que no son impuestas por otro Estado, pero sin 
reconocer en el pueblo el derecho de elegir esas autoridades, ya sea para 
dictar la ley, ya para ejecutarla o aplicarla. En el Derecho Constitucional se 
expresa claramente al definir la soberania, que las autoridades, como el 
primer elemento de la organizaci6n de una sociedad, deben ser elegidas 
por el pueblo. Hay pues una notable diferencia entre ambos derechos, y 
cuando hablamos aqui de la soberania, prescindimos completamente de 
ella en su sentido intemacional. 

III 

La soberania, tal cualla comprendemos, debe tener ciertos caracteres, 
de que no es licito prescindir sin variar completamente su esencia. 

La soberania, como derecho emanado de la personalidad juridica, no 
puede ser ejercida sino por toda la Naci6n. Ella no corresponde a las frac-
ciones ni mucho menos a los individuos del pueblo, aisladamente consi-
derados. Cuando en nombre de la sociedad entera se practican ciertos 
actos, como la momentanea e insegura elevaci6n de los caudillos revolu-
cionarios, se comete, pues, de parte de los usurpadores, el mas grave cri-
men, violando el principia salvador de la unidad de la soberania. 

La soberania debe ser tambien limitada, como todo derecho; pero esta 
limitaci6n no solo hade entenderse en cuanto a su objeto, sino tambien en 
cuanto a su manera de obrar. 

Dios ha concedido a los pueblos tan elevado poder, para que por me-
dia de el se organicen; todo lo que sea apartarse de este fin, contrariando 
los altos designios de la Providencia, hara degenerar un elemento de bien, 
concedido para la felicidad general, en instrumento de desordenadas pa-
siones; asi, provocar injustas sediciones, difundir la anarquia, producir la 
desorganizaci6n, por medidas violentas, debe mirarse como un criminal 
abuso de los pueblos. Ellos tienen que ejercer su poder para el unico fin 
con que lo han recibido. 
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La limitaci6n de este poder en cuanto a su modo de obrar, es una 
verdad mas clara todavia. 

Segun los principios juridicos, los unicos medios que pueden emplear-
se para el ejercicio de un derecho son aquellos que nacen de la naturaleza 
misma de la necesidad que les da origen. Si la soberania nace de la necesi-
dad que tiene la sociedad de organizarse, s6lo podra emplear los medios 
racionales que la conduzcan a su organizaci6n, desechando aquellos cuya 
ejecuci6n contrarie las leyes eternas de la Moral y del Derecho. Bajo el 
pretexto de una engaftosa soberania, no podra jamas un pueblo destituir 
violentamente las buenas autoridades, sobreponerse a las leyes, infringir-
las o pisotearlas, y en una palabra, abandonarse a los excesos de una vo-
luntad inmoderada. 

Los pueblos, lo mismo que los hombres, deben tener presente que 
sobre su voluntad estan los principios de justicia, que ellos son la norma 
de nuestra conducta, y que cuando en el ejercicio de un derecho emplea-
mos toda clase de medios, obramos contra esos principios haciendonos 
reos de la mas punible arbitrariedad. Si los pueblos llegaran a tener con-
ciencia de este principia, muchos escandalos ahorraria a la humanidad la 
mentida ilusi6n de la soberania ilimitada. 

Finalmente, la soberania nacional, como todo derecho, es inalienable; 
de modo que, aun existiendo autoridades para desempeftar las funciones 
sociales de cierto orden, el pueblo se reserva ejercer la soberania, para 
introducir en su organizaci6n, reformas cada vez mas importantes. Sin 
este derecho, las sociedades permanecerian estacionarias; las autoridades 
investirian un poder absoluto, y el pueblo, una vez constituido bajo cierta 
forma politica, perderia toda facultad para acometer aquellas innovacio-
nes con que Dios ha querido impulsarlos en la via del perfeccionamiento. 

La observancia de los tres caracteres que dejamos indicados, son en 
un pueblo lamas s6lida garantia del orden publico. La unidad reprime en 
las facciones el espiritu de sedici6n, bajo el pretexto de soberania; la limi-
taci6n condena las medidas desorganizadoras u opuestas a la Moral y al 
Derecho; y la inalienabilidad deja en manos del pueblo el poder que repri-
me los avances de al ~utoridad, frenando toda tentativa de abuso. 

El orden no se alcanza en la sociedad politica, sino difundiendo estas 
sanas ideas, esto es, las que tienden a dar a conocer al pueblo sus verdade-
ros derechos. Los que les prediquen la soberania de algunos y cada uno, o 
la existencia de un poder absoluto del cual dispongan conforme a su ca-
prichosa voluntad, contraen para con la sociedad una responsabilidad 
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inmensa, porque convertidos en falsos aduladores del pueblo, halagan 
sus pasiones, preparando las bases de una permanente dislocaci6n social. 

IV 

Tal es, por otra parte, el verdadero limite entre la doctrina racional 
que nos jactamos de profesar y la doctrina de Rousseau, con la que no 
puede confundirse. Mientras en la nuestra, el pueblo tiene una soberania 
limitada para ejercerla conforma a las sabias miras de la Providencia, en 
la teoria de Rousseau, el pueblo tiene un poder absoluto, aun para esta-
blecer preceptos contrarios a las leyes de la moral y de la justicia. 

En tanto que para nosotros, la voluntad variable del pueblo tiene que 
sujetarse a los preceptos del Derecho, para Rousseau, la organizaci6n de 
la sociedad es el producto de la arbitraria voluntad del pueblo. 

Y finalmente, al paso de la primera doctrina conduce directamente al 
mantenimiento del orden y de la verdadera libertad politica, la segunda 
rompe con toda idea de orden y proclama la anarquia como el estado na-
tural de la sociedad. 

Nosotros no podemos confundir con los principios demag6gicos pro-
clamados por Rousseau, los de una doctrina como la nuestra, que quiere 
ante toc!-o el ejercicio racional de la soberania; y hemos creido necesaria 
esta advertencia, porque no seria extrafto que la falta de atenci6n sobre el 
limite de ambas doctrinas, diera Iugar a daftosas imputaciones, que por 
nuestra parte, rechazamos anticipadamente. 

Por lo demas, claramente se advierte que nuestra doctrina no apela 
para nada al principia de la delegaci6n, que en concepto de otros, es el 
fundamento de la soberania nacional. A nuestro modo de ver, las autori-
dades no son delegados del pueblo. La sociedad se sirve de sus actos, 
como medias absolutamente indispensables para el importante fin de la 
organizaci6n politica, y, si las autoridades Henan esta elevada misi6n, no 
es porque su capacidad les de un derecho que hacer valer sobre la socie-
dad y que exista de antemano, sino porque rigurosamente estamos obli-
gados todos a prestar ala sociedad los servicios que ella nos demande. 

La sociedad nada delega, pues, a favor de las autoridades. El sufra-
gio, o sea, el acto de la designaci6n popular, no importa transmisi6n de 
poder; es tan s6lo una funci6n de la soberania, por la cual manifiesta la 
sociedad que ha llegado el momenta de que ciertas personas dotadas, desde 
luego, de la conveniente capacidad, cum plan con la sagrada obligaci6n de 
prestar sus servicios en los diferentes ramos del poder publico. 
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v 
Se habra notado, que diferentes veces hemos emitido la idea de que 

las personas capaces sean llamadas al ejercicio de los derechos politicos, y 
por cierto que en ello nada hay de extrafto, porque nuestra doctrina no lo 
excluye ni podria excluirlos, sin comprometer seriamente los elevados 
destinos de la sociedad politica. 

Si cada ciudadano hiciera un uso arbitrario del sufragio, favorecien-
do con el a personas inhabiles a en cuanto a la inteligencia, ya en cuanto a 
la moralidad y demas prendas que debe tener todo buen funcionario, el 
desgobierno y la desorganizaci6n social serian la 16gica consecuencia de 
semejante abuso; por este media, cada individuo contrariaria su destino y 
el destino de los demas, y por consiguiente, si la sociedad tiene derecho a 
su conservaci6n, mediante la influencia de un poder publico bien consti-
tuido, lo tiene tambien a que cada uno ejerza racionalmente el sufragio, 
haciendolo recaer a favor de aquellos que ofrezcan las mayores garantias 
de corresponder dignamente la confianza publica. 

Esta doctrina no desconoce, pues, la participaci6n de las personas ca-
paces en las altas y dificiles funciones del poder publico; al contrario, ella 
es el complemento de la buena organizaci6n social, y si es injuridico afir-
mar que la capacidad de un derecho sabre los demas a ciertos privilegia-
dos seres, seria aventurado, irracional y absurdo, sostener que sin su ayu-
da pudiese la sociedad arribar a su destino. Nosotros admitimos, pues, la 
intervenci6n de los capaces en el ejercicio de los poderes politicos. 

VI 

Despues de manifestar, como lo hemos hecho, lo que se entiende por 
soberania nacional, parecenos justo advertir cuan lejos de esta doctrina se 
hallan los que admiten la soberania del Derecho Divino de los Reyes y la 
soberania de la inteligencia. 

Aquellos sostienen que los Reyes han recibido inmediatamente de Dios 
la autoridad, que su poder es absoluto y que ante nadie son responsables 
de el, sino ante aqueiJ. de quien lo han alcanzado por un acto de gracia. 

Basta enunciar esta doctrina, para comprender que, si bien ella esta-
blece una verdad indisputable al afirmar que la autoridad real viene de 
Dios, como todas las casas por el creadas; consigna una proposici6n ab-
surda y heretica, suponiendo que al recibir la autoridad, la tienen los 
Reyes aun para dictar preceptos contrarios a la Moral y al Derecho. El 
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poder absoluto no puede existir en los hombres; siendo seres finitos y 
contingentes, Dios no podia haber investido a las autoridades con una 
suma de potestad, incompatible con la naturaleza humana. Esta doctri-
na es insostenible. 

La de la soberania de la inteligencia, parte del principia de que unos 
hombres han nacido para mandar y otros para obedecer, y supone, que 
los que posean la capacidad necesaria para el ejercicio de las funciones 
sociales, tienen derecho a mandar, sin que al pueblo corresponda otra cosa 
como prestar su consentimiento, expresado por la obediencia, como con-
dici6n indispensable para que ese derecho se realice. 

Esta doctrina, que nos proponemos analizar mas detenidamente, cual 
lo exigen sus espaciosos argumentos, se basa principalmente en el error 
juridico de suponer que en el hombre exista un derecho a mandar, que 
filos6ficamente no puede deducirse, ni como derecho absoluto, ni como 
derecho hipott~tico. 

Para demostrar a priori la existencia de la soberania o derecho a man-
dar, parte la doctrina del hecho actual de la obediencia, suponiendo que 
haya un soberano a quien obedecen todos los que forman parte de laNa-
ci6n,.siendo asi, que en rigor cientifico debia antes demostrarse la obliga-
ci6n de la obediencia por el derecho a mandar, que se descubre despues. 

Puesta la doctrina en la necesidad de sefialar el titulo del derecho a 
mandar, nos indica la capacidad juridica, cuando es sabido que los dere-
chos tienen su titulo en la naturaleza y no en cualidades puramente perso-
nales del individuo. 

Incurre despues en la contradicci6n de suponer que las cualidades 
del soberano, es decir, su raz6n, su voluntad, su patriotismo, etc., sean el 
titulo de la soberania, cuando al hacer el analisis de esta, prueba la doctri-
na misma, que ni la voluntad, ni el juicio, ni ninguna de las cualidades del 
Soberano, pueden ser origen del derecho a mandar. 

Acepta la doctrina el privilegio de que la misi6n del pueblo, es decir, 
del gran numero de millones de hombres que forman las diferentes Na-
ciones, no sea otra que lade contribuir con su obediencia ala realizaci6n 
del destino de privilegiados seres, cuyo derecho no pueden contrariar sin 
obrar injustamente. 

Por ultimo, lleva en si misma la doctrina la imposibilidad de su reali-
zaci6n, como quiera que no sea posible determinar en cada una de las 
personas que han de ejercer las funciones sociales, esa capacidad que se 
supone ser el titulo de su derecho: 
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Omitimos mas particularidades, porque no teniendo la intenci6n de 
consignar en nuestro texto la refutaci6n de esta doctrina, es inutil dilatar 
mas estas ligeras indicaciones, a que nos ha obligado la naturaleza misma 
de la cuesti6n soberania, que terminamos aqui. 

3. PODERES POLITICOS 

SUMARIO: Ami.lisis del poder. Analisis de la nomenclatura adoptada y 
de la diferencia entre el Poder Judicial y el Ejecutivo. Naturaleza del 
poder conservador. Clasificaci6n de los poderes polfticos, y razones en 
que se funda. Independencia, respeto y unidad de los poderes. 

I 

Al hacer el analisis del Derecho Publico, hemos indicado rapidamen-
te que teniendo por fin el Estado la garantia del Derecho, era preciso que 
hubiese ciertas personas destinadas a aplicar los medios necesarios para 
la realizaci6n de aquel fin. Estas personas son las autoridades: mas, como 
las maneras de aplicaci6n son diversas, y dan lugar a distintas funciones 
sociales, es tambien indispensable que existan diferentes instituciones u 
6rganos para el ejercicio de cada una de elias. 

Estas instituciones legalmente reconocidas, a quienes compete el ejer-
cicio de las funciones sociales de cierto orden, son las que se denominan 
poderes politicos; su conjunto forma el poder publico de un Estado. 

LPero, cuantas seran las funciones sociales que exijan un 6rgano espe-
cial y den origen a un poder politico? Hacienda la clasificaci6n mas gene-
ral posible, podemos reducir a tres dichas funciones: primera, creaci6n de 
ciertos preceptos generales que declaren el Derecho, para asegurar su in-
violabilidad; segunda, ejecuci6n de estos preceptos relativamente a los 
casos generales; y, tercera, su aplicaci6n a los casos particulares, para re-
solver las controversias que se susciten. 

Las institucion~s encargadas de estas distintas funciones toman suce-
sivamente en nombre de Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial. 

Para justificar esta nomenclatura, casi nada es necesario af\.adir. Res-
pecto del Poder Legislativo, el es una derivaci6n inmediata y necesaria 
del fin mismo del Estado, porque siendo este la garantia del Derecho, y no 
pudiendo el Derecho ser garantido, sin estar reconocido o declarado, es 
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necesario que ante todo haya en el Estado una instituci6n destinada a for-
mular ciertos preceptos, declarando el Derecho, y de aquila necesidad del 
Poder Legislativo. 

Sin embargo, como aun existiendo leyes, estas serian completamente 
ineficaces e inutiles no habiendo quien las aplicara, percibe la raz6n como 
una consecuencia necesaria, pero derivada del fin mismo del Estado, la 
existencia de una instituci6n denominada Poder Ejecutivo, encargada de 
la aplicaci6n de la ley a los casas generales. 

Y por ultimo, como ni aun con esto estaria bien garantido el Dere-
cho, pues no pocas veces serian danados ciertos intereses particulares si 
ciegamente se aplicase la ley a todo caso, resulta como complemento 
indispensable, la necesidad de una instituci6n encargada del estudio de 
cada caso particular y de la aplicaci6n de la ley que le comprenda. Este 
es el Poder Judicial, que junto con los demas deriva su origen del fin 
mismo del Estado. Noes pues arbitraria la clasificaci6n del poder publi-
co, y cuando todos los publicistas y todas las Naciones la han aceptado, 
han tenido sin duda en cuenta las muy buenas razones de Derecho filo-
s6fico que la justifican. 

No falta a pesar de esto, quienes crean que el Poder Judicial no debe 
considerarse como dis tin to del Ejecutivo, sino subordinado a el, asi como 
hay otros que a esta clasificaci6n agregan el Poder conservador, destinado 
a mantener el equilibria entre las diversas ramas del poder publico, impi-
diendo sus choques y pretensiones usurpadoras. 

Los que a brig an tal idea acerca del Poder Judicial, no reparan que hay 
diferencia entre la simple ejecuci6n, a que muchas veces estan reducidas 
las funciones del Poder Ejecutivo, y la aplicaci6n de la ley, que supone en 
todo caso el estudio del hecho y la decision de si se halla o no comprendi-
do en dicha ley. 

Esta manera particular como el Poder Judicial tiene que funcionar 
siempre, da a sus atribuciones un caracter tan especial y determinado, 
que elias jamas pueden confundirse con las del Poder Ejecutivo, de 
modo que aun cuando genericamente coincidan en las funciones de 
aplicaci6n, varian en la manera de esta, hasta el punta de ser esencial-
mente distintas. 

Asi, rnientras el Poder Judicial necesita siempre una controversia de 
partes para funcionar, el Ejecutivo procede muchas veces sin anticipada 
solicitud de los particulares o del Ministerio Publico; y en tanto que el 
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Ejecutivo, como hemos dicho, no hace otra cosa que ejecutar en ciertos 
casos, el Poder Judicial tiene que descender siempre al examen de los he-
chos. En buenos principios de Derecho Publico, estos poderes no deben 
por ningun motivo confundirse, ni limitar el Judicial a la simple condi-
ci6n de subordinado o agente del Ejecutivo. 

No es menos err6nea la opinion de los que admiten el Poder Conser-
vador como instituci6n distinta o separada de los tres poderes que deja-
mos enunciados. Las funciones conservadoras no reclaman un 6rgano dis-
tinto; ellas deben considerarse como el ejercicio del derecho de seguridad 
de que goza cada poder, y si se admitiera el poder conservador como ins-
tituci6n separada, seria preciso aceptar con todo rigor l6gico, una larga e 
inacabable serie de poderes de esa especie. 

Se habra notado, que omitimos entre los poderes politicos del Estado 
al Electoral, que otros denominan tambien poder politico. Nosotros reser-
vamos este calificativo a las instituciones que crean, ejecutan o aplican la 
ley, y sin desconocer que el electoral tiene las condiciones de un verdade-
ro poder social, lo estudiamos como una de las mas eminentes manifesta-
ciones del poder supremo llamado soberania. Lo consideramos, pues, como 
verdadero poder, puesto que es ejercicio de la soberania; pero esta misma 
circunstancia y la de ser el primero en el orden de la organizaci6n social, 
nos retraen de comprenderlo entre los poderes politicos, en la acepci6n 
que damos a estos. 

II 

La clasificaci6n de los poderes politicos, en el sentido de que las 
funciones publicas deben estar separadas, y que su ejercicio se confie a 
distintas personas, es uno de los principios mas importantes del Dere-
cho Publico y la esencia del sistema representativo, nombre que regular-
mente se aplica a la forma de gobierno en que ese principio se observa 
en toda su latitud. 

Las razones que obran a favor de la separaci6n de los poderes son 
dos, principalmente:•primera, que siendo las funciones sociales diversas, 
se las debe clasificar encomendandolas a personas que tengan acerca de 
cada una los conocimientos especiales; y segunda, que el Estado no po-
dria alcanzar racionalmente la garantia de los derechos, bajo el sistema de 
arbitrariedad o despotismo, que irremediablemente resultaria de acumu-
lar en una sola persona las distintas ramas del poder publico. 
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III 

Pero, para que esta clasificacion no sea ilusoria y desaparezcan las 
grandes ventajas del sistema representative reemplazadas por la arbitra-
riedad, es preciso que los poderes politicos, una vez clasificados, obser-
ven los principios tutelares de la independencia, respeto y unidad. 

La independencia consiste en la exclusiva facultad de cada poder para 
dictar dentro de la esfera legal de sus atribuciones, todas aquellas medi-
das que sean conducentes a la realizacion del fin juridico. 

El respeto estriba en la obligacion de cada poder de no invadir la esfe-
ra de accion legal de los demas; y por ultimo, la unidad en que las atribu-
ciones de todos ellos, aunque distintas por su naturaleza, conspiren de 
consumo a la mejor realizacion del fin de la sociedad politica. 

Estos caracteres de los poderes politicos, son consecuencia del princi-
pio de clasificacion. Por lo que hace a la independencia, es claro que la 
facultad de cada poder no fuera exclusiva para dictar por si ciertas medi-
das, sino que tuviera cada uno el derecho de penetrar en la esfera de ac-
cion de los demas, seria inutil que los poderes existieran clasificados. Tal 
confusion, tales agresiones, un desorden semejante harian ilusoria la cla-
sificacion, y si esta ha de subsistir, es preciso que la independencia sea su 
inmediato resultado. 

En cuanto al respeto, este debe mirarse como la obligacion correlativa 
a la facultad que cada poder tiene de obrar dentro del drculo de sus atri-
buciones, y que hemos llamado independencia. Emanando esta del prin-
cipio de clasificacion, se deriva tambien de este mismo principio, el respe-
to, sin el cual se justificarfan las mutuas usurpaciones y los constantes 
abusos de autoridad. 

Finalmente, no siendo todos los poderes sino diversos brazos del po-
der publico y no teniendo este otro fin que la garantfa del Derecho, ningu-
na atribucion debe haber en lC?s poderes, que no se proponga este objeto y 
que, en armonfa con las demas del mismo poder y las otras de los demas 
poderes, no sean medios perfectamente dispuestos para arribar al gran-
diose fin de la asociacion. 

Si se medita esta materia con alguna detencion, se vera pues, que la 
clasificacion de los poderes es un dogma politico de los mas interesantes, 
no solo porque el realiza el principio de la division del trabajo que en el 
orden moral es de grandes resultados; no solo porque las ciencias filosofi-
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cas prescriben la necesidad de la clasificaci6n donde quiera que haya 
diversas funciones; no s6lo, en fin, porque es el medio mas seguro de 
evitar el despotismo, sino principalmente, porque el mutuo respeto de 
todos los poderes, es para los ciudadanos el mas noble estimulo del que 
deben prestar a la ley, y el ejemplo diario de la subordinaci6n en que 
Dios ha querido colocar al hombre respecto de la autoridad y aun al 
poder respecto del poder. 

Concluiremos esta materia indicando, que el poder real que llevan 
algunos tratadistas y denominan otros neutro, suponiendolo por una fie-
cion, impotente para el mal y exclusivamente organizado para el bien, no 
puede figurar como distinto de los que dejamos enunciados. El Monarca a 
quien se atribuye ese poder en las monarqufas, o es Jefe del Poder Ejecuti-
vo o no gobierna. Un poder intermediario, puramente neutro, como se ha 
supuesto, noes concebible. No pasa, pues, el poder real de ser una bella 
ficci6n, que carece de sentido ante la ciencia. 

4. CIUDADANIA 

SUMARlO: Idea de ciudadania. Division de los ciudadanos respecto del 
nacimiento y de los derechos politicos. Distinci6n de estos derechos, y 
diferentes clasificaciones acerca de los empleos. Cuadro general de los 
deberes del ciudadano. 

I 

Hemos dicho diferentes veces que el Estado es la asociaci6n en que 
el hombre debe llenar el fin juddico. Siendo una ley de su naturaleza 
realizar este fin, no es libre para dejar de pertenecer a la sociedad polfti-
ca, a pesar de que en virtud de su libertas puede elegir aquella que crea 
que sus derechos estaran mejor garantizados, haciendose miembros de 
dicha asociaci6n. 

Esta calidad de miembro de un Estado se llama ciudadanfa y aquel en 
quien concurre se llama ciudadano. 

II 

Los ciudadanos propiamente dichos son naturales o naturalizados. 
los primeros son los que habiendo nacido en el pafs, manifiestan su in ten-
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cion de residir permanentemente en el permanente 0 establemente, y los 
segundos, que no habiendo nacido en la Nadon, se trasladan sin embargo 
a ella con el animo declarado de constituirse sus miembros. 

Para hacerse ciudadano par naturalizacion, es pues indispensable el 
acuerdo de voluntades de parte del extranjero y de parte de la Nacion, 
como que ninguna sociedad puede celebrarse de otro modo que par el 
libre consentimiento de los socios. Mas, en este acuerdo solo se consigue 
practicando el extranjero aquellos aetas o condiciones, tales como una re-
sidencia mas o menos larga, la inscripcion en el registro dvico, que de 
antemano haya prefijado la sociedad en la Constitucion, como indicios de 
su voluntad. Cuando el extranjero se allana al cumplimiento de esas con-
diciones, no puede haber duda de la conformidad de voluntades, y la 
naturalizacion del extranjero queda perfeccionada; y como nadie puede 
tener el animo de llenar a la vez en dos sociedades distintas elfin juridico, 
resulta que ninguno puede tener una doble ciudadania o ser ciudadano 
de dos paises distintos. 

Ademas de los naturales y naturalizados, hay otros individuos que 
ingresan al seno de la sociedad politica, pero sin el animo declarado de 
constituirse sus miembros, o mejor dicho, de un modo precario y transite-
rio. Estos se Haman extranjeros transeuntes. 

Al admitirlos en su seno, la sociedad politica les brinda la proteccion 
de sus leyes, y como estas estan destinadas a garantizar el derecho donde 
quiera que exista, resulta, que tanto los extranjeros transeuntes, como los 
naturales y naturalizados, deben gozar de la conveniente garantia en sus 
derechos. 

Esto nos conduce a una distincion acerca de los derechos que se tie-
nen en la sociedad politica. Derechos de los individuos en su caracter de 
personas, y derechos en el caracter de ciudadanos. Los primeros son los 
llamados civiles, cuyo ejercicio garantiza la ley en todo individuo y par 
consiguiente en los extranjeros transeuntes, y los segundos los politicos, 
de que no gozan sino los ciudadanos, ya naturales, ya naturalizados. 

Podemos pues definir los derechos politicos, los que tiene un indivi-
duo como miembro de la asociacion politica y par cuyo ejercicio intervie-
ne de una manera legal en la marcha politica del pais. 

La practica ha sancionado la division de los ciudadanos en activos y 
pasivos, seglin que ejerzan o no los derechos politicos; y como esta falta 
de ejercicio puede provenir de la incapacidad natural o de inhabilidad, 
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por castigo impuesto por la ley, resulta la sub-division de los pasivos, en 
impedidos naturalmente o degradados. Un nino, una mujer, un loco, per-
tenecen al primer numero; un reo de pena infamante, al segundo. 

Ahora, lqs mismos derechos politicos se dividen en transeuntes o per-
manentes, segun que su ejercicio sea periodico o permanente. De la pri-
mera clase es el sufragio; de la segunda, todo empleo publico. 

III 

Los empleos, segun las funciones que los constituyen, se dividen en 
civiles, militares, de hacienda y judiciales. 

Segun el tiempo de su duracion, se dividen en periodicos, indefinidos 
y permanentes. Tambien se dividen bajo este aspecto en comisiones y des-
tinos perpetuos. 

Con relacion ala renta, se dividen en expensados y concejiles. 

Tambien los hay renunciables e irrenunciables, aunque en rigor de 
derecho esta segunda clase no existe para el buen ciudadano, sino cuando 
su salud, su avanzada edad, o cualquier otro grave motivo, derivado del 
ejercicio de un derecho natural, lo eximan legalmente de la sagrada obli-
gacion de servir al pais. 

DEBERES DEL CIUDADANO 

Nosotros no hacemos otra cosa que presentar un cuadro general de 
los deberes del ciudadano. Entrar en detalles, seria ajeno de un curso 
elemental, que nada tiene de comun con las numerosas leyes, que en el 
orden pnktico, prescriben las extensas y multiplicadas obligaciones del 
ciudadano. 

Todas elias se derivan, no obstante, de la obligacion juridica en que 
estamos de contribuir racionalmente a que la sociedad Ilene su fin. 

Asi, no pudiendo este alcanzarse sin autoridades, ni existir estas sin 
que los ciudadanos•las designen por medio del sufragio, debe verse el 
sufragio, no solo como un derecho, sino principalmente como una sa-
grada obligacion de todo ciudadano; y puesto que del btien o mal uso 
del sufragio individual depende la buena o mala organizacion social; 
puesto que estando intimamente ligado el destino de cada ciudadano al 
de los demas, noes posible hacer un mal uso del sufragio, sin que con-
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trariemos nuestro destino y el destino ajeno; puesto, en fin, que el poder 
electoral es la base sobre la que descansa el edificio politico, nada habra 
que nos exima de la sagrada obligaci6n de sufragar, y mucho menos, de 
la de hacerlo concienzudamente, favoreciendo con nuestro voto a una 
persona digna. 

Otro de los deberes naturales del ciudadano es el de contribuir con 
los medios materiales indispensables al sostenimiento del Estado. 

Este deber nace del mismo principio que el anterior, puesto que de-
biendo coadyuvar todos a la asecuci6n de los fines racionales de la socie-
dad, es menester que cada uno preste los medios materiales que demande 
el sostenimiento de las complicadas funciones sociales. 

Sera pues justo, erogar las contribuciones ordinarias o extraordina-
rias, directas o indirectas que el Estado, siguiendo las prescripciones de la 
Economia politica, tenga a bien imponer; pero esta obligaci6n no puede, 
ni ir tan lejos que comprometa los intereses del ciudadano, ni extenderse 
al pago de contribuciones no impuestas por la ley, que todo ciudadano 
resistira padficamente, conforme a los principios de justicia. 

Tambien es obligaci6n del ciudadano, servir ala Naci6n, ya sea en 
destinos civiles, judiciales ode hacienda, ya en los militares. Si la carrera 
militar se adopta como una profesi6n, el ciudadano realizara al mismo 
tiempo que su vocaci6n especial, una obligaci6n estricta que nadie pue-
de rehusar. 

Pero no porque sea este un deber nuestro, podran justificarse las 
medidas violentas que se empleen contra el ciudadano para enrolarlo en 
el ejercito, contra su voluntad, obligandolo a desatender sus ocupacio-
nes profesionales. Todo lo que sea atacar la libertad es opuesto al dere-
cho, y si bien hay obligaci6n de servir a la patria, la ley debe autorizar 
tan s6lo aquellas medidas que concilien la libertad individual con tan 
premiosa obligaci6n. De aqui mismo se deduce la injusticia del recluta-
miento, en virtud del que se incorpora al ciudadano violentamente en el 
ejercito, muchas veces, sin consul tar sus aptitudes, y frecuentemente com-
prometiendo la suerte de una familia que vive del trabajo personal de 
ese a quien se aprehende. Se deduce tambien la injusticia de la 
conscripci6n o sorteo, que s6lo difiere del reclutamiento en que este recae 
en aquellos individuos designados por la suerte, pero sin dejar de ser 
por eso una medida tan violenta y atentatoria de la libertad, como la 
anterior. 
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Se deduce finalmente, que solo el sistema de la Guardia Nacional es 
conforme al Derecho y que sin desconocer la importancia del ejercito 
permanente, considerado como profesion, las Naciones deben organizar 
aquellas, como el medio de conciliar la libertad personal del ciudadano 
con el deber, y de tener ejercitos numerosos, bien disciplinados y capa-
ces de contener tanto las avanzadas y amenazantes pretensiones de un 
enemigo exterior, como las asechanzas de los conspiradores o enemigos 
interiores del pais. 

El sufragio, las contribuciones, los empleos y el servicio militar, pre-
cedido todo esto de un profundo respeto a los mandates de la autoridad, 
son pues las mas sagradas obligaciones del ciudadano. Pequeno sacrificio 
deben ellas parecer a los que comprendan los grandes bienes que proper-
dona la sociedad politica, fuera de la cual, los derechos quedan a merced 
de la violencia y de la fuerza. 

Mas, no pudiendo alcanzarse esos grandes bienes, sino mediante la 
garantia de la ley, cumple al Derecho Constitucional estudiar la ley supre-
ma destinada a producirlos. 

La clasificacion queda pues establecida en estos terminos: Derecho 
Constitucional, Derecho Administrative y Derecho Penal; el primero ex-
pone los principios relatives a la organizacion de los poderes politicos en 
sus relaciones con el Estado; el segundo, presupuesta esa organizacion, se 
ocupa de los principios que reglan las relaciones de la administracion con 
los miembros de la sociedad; y el tercero, expone los principios que reglan 
las relaciones entre el poder publico y la sociedad, relativamente ala apli-
cacion de las penas. 

Asimismo, para evitar que se tache de vaga nuestra definicion de 
Constitucion, podemos decir, que es la ley que determina el fin de la so-
ciedad politica y los medios socialmente organizados con que cuenta para 
su realizacion; o bien, la ley que determina ese fin y la organizacion de los 
poderes politicos, sus atribuciones y limite. Cualquiera de estas definicio-
nes expresa lo mismo. 

NOTA.- Como por los terminos de que nos hemos valido al hacer Ia sub-division del 
Derecho intemo en Administrativo y Penal, pudiera creerse excluido el Derecho Constitu-
cional, juzgamos indispensable aclarar nuestra idea, agregando este tercer miembro de esa 
clasificaci6n cientifica. 
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5. CONSTITUCION 

SUMARIO: Amilisis de la Constituci6n politica y diferentes denomina-
ciones que se le dan. La Constituci6n es absolutamente indispensable, 
cualquiera que sea la forma de gobierno de un pueblo. R~futaci6n de la 
opinion que niega este principia, confiando en las cualidades personales 
de los mandatarios. Que debe contener una Constituci6n. No deben in-
sertarse en ella las leyes secundarias y organicas. Condiciones acceso-
rias. La Constituci6n debe ser inviolable, y noes permitido a las autori-
dades infringirla, bajo el pretexto de la salud publica. Son defectuosas 
las constituciones que consignan la autorizaci6n de facultades extraordi-
narias. Existe una acci6n y reacci6n mutua entre la Constituci6n polftica 
y la sociedad en general. La inviolabilidad de la Carta no excluye su 
reforma pacifica, para la cualla Constituci6n misma ha de fijar los trami-
tes necesarios. Conviene que los pueblos ejerciten con la menor frecuen-
cia posible el derecho de variar las constituciones. 

I 

El examen de nuestra propia naturaleza nos descubre la necesidad de 
que el hombre llene racionalmente el fin juridico en el seno de la sociedad 
Hamada Estado. 

Esta asociaci6n, lo mismo que cualquier otra, debe organizar sus 
funciones, determinar su manera de ser, revelar su fin e indicar los me-
dias con que cuenta para la realizaci6n de este. Sin que todo esto se halle 
determinado por una ley, la sociedad tendni una existencia informal; la 
elecci6n de los medias dependera de la arbitraria voluntad de los hom-
bres, y los asociadas careceran de una regla fija en la asecuci6n del fin 
que se proponen. 

La ley que determina ese fin de la sociedad politica y los medias con 
que cuenta para su realizaci6n, es la que se llama Constituci6n, Carta Po-
litica, Pacto Social o Ley Fundamental; y como los principales medias del 
Estado para la garantia del Derecho, son, la forma y condiciones de la 
organizaci6n politica, suele tambien darse el nombre de Constituci6n a la 
ley que las revela y determina. 

El nombre de Constituci6n aplicado de este modo a la manera de ser 
de la sociedad politica, parece guardar perfecta conformidad con el que 
en las ciencias fisicas se da a la Constituci6n de los cuerpos, designando 
por esta palabra, como observa Sismondi, el conjunto de condiciones bajo 
las cuales existe un cuerpo y que aseguran su vida y el ejercicio de sus 
funciones. 
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Este ligero analisis acerca de la Constituci6n, deja comprender que 
ella es absolutamente necesaria, cualquiera que sea la forma de gobierno 
de un pueblo, porque siempre, en todas partes y bajo cualquier forma de 
organizaci6n politica, es preciso que los asociadas conozcan el fin que se 
proponen seguir y los medias que em plea el Estado para su asecuci6n. Sin 
Constituci6n, la marcha de la sociedad no podria ser regular ni uniforme; 
las autoridades aplicarian arbitrariamente los medios con que cuenta el 
Estado, y elfin juridico nose realizara acertadamente dependiendo, no de 
la ley, sino de la variable voluntad de los hombres. 

Esta necesidad de la Constituci6n se deja sentir igualmente, ya en los 
paises regidos por el sistema representativo, ya en los de gobierno absolu-
to, pues tanto en uno como en otro, reclama y exige la ciencia constitucio-
nal que se realice el principia de la clasificaci6n de los poderes, como el 
medio mas seguro de garantizar acertada y plausiblemente el Derecho; 
mas, como la clasificaci6n de los poderes politicos y la independencia, 
respeto y unidad, que son su consecuencia, no pueden existir sino deter-
minados en la Constituci6n, resulta que esta es una exigencia de la ciencia 
politica, tanto en los pueblos de formas adelantadas, como en aquellos 
regidos por el gobierno absoluto. 

La Constituci6n es tan absolutamente indispensable para la marcha 
regular de un Estado, que hasta los gobiernos desp6ticos han menester 
para conservar su odiosa dominaci6n, apartarse algunas veces de su vo-
luntad, para gobernar conforme a los principios de justicia. Un poder 
constantemente opresivo e inflexiblemente desp6tico, no puede conser-
varse largo tiempo, sin que el pueblo lo combata con todas sus fuerzas, y 
para seguir dominando, necesita prolongar artificialmente su autoridad, 
contemporizar por momentos con el pueblo y adoptar, en lugar de seve-
ras medidas, principios de justicia y tolerancia, que aunque precaria-
mente, pueden estimarse entonces como la verdadera y linica Constitu-
ci6n posible. 

II 

Si la necesidad de la Constituci6n, como se acaba de manifestar, se 
deriva inmediatame~te de la naturaleza de la sociedad, sin consideraci6n 
a las cualidades personales de los que gobiernan; si las leyes fundamenta-
les, y en general las instituciones, deben tener cierto caracter de perma-
nencia y estabilidad independientemente de las personas, y si las garan-
tias no deben esperarse de la voluntad variable del mandatario sino de la 
ley, no puede, en buenos principios de Derecho Constitucional, admitirse 
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la equivocada doctrina, de que es innecesaria la Constituci6n, si se tiene 
confianza en las cualidades personales de los mandataries. 

Estos pueden hoy respetar las garantias individuales y sociales; pue-
den hacer un uso moderado del poder. Manana, cuando convenga a los 
intereses de su polftica, cambiaran de conducta y los ciudadanos queda-
ran bajo el rigor de una dictadura ilimitada. Con semejante sistema, el 
pais no puede marchar ordenadamente, porque ni las buenas cualidades 
se suceden con la transmisi6n legal del poder, ni el orden se consigue de-
pendiendo la garantia del Derecho, de otra cosa que la ley. 

III 

Hemos dicho que la Constituci6n politica es la ley que determina el 
fin del Estado y los medios con que cuenta para su realizaci6n, o bien la 
ley que determina la forma y condiciones de la organizaci6n politica de 
unpueblo. 

Esta manera de ser o forma de organizaci6n polftica es lo que se 
llama forma de gobierno. La Constituci6n debe, pues, expresar la forma 
de gobierno. 

De otro modo; la forma de gobierno, la clasificaci6n de los poderes, 
sus atribuciones y ellimite de estas, son los principales medios del Estado 
para llenar su fin; si la Constituci6n expresa los medios, debe consignar 
tambien todo lo indicado. 

Esta verdad se palpa mas claramente si se considera, que en efecto, 
seria ilusorio el principia de la clasificaci6n de los poderes politicos y la 
independencia, respeto y unidad, no habiendo una ley que demarcase las 
atribuciones y su limite. LC6mo sabria cada poder aquello que era de su 
exclusivo resorte, y lo que era de ajena incumbencia? Bajo el pretexto de 
no estar determinado ellimite de las atribuciones, se usurparian constan-
temente sus respectivas funciones, y transmitido desde las altas esferas 
del poder el mal ejemplo acerca del respeto que se merecen los derechos 
ajenos, todo seria agresiones, confusion y desorden. 

Debe tambien expresar la Constituci6n las garantias ya individuales, 
ya sociales, porque siendo ella la ley que determina el fin del Estado, y 
siendo este la garantia o inviolabilidad del Derecho, no expresaria el fin 
juridico, omitiendo tan esencial e importante objeto. El Derecho es en ge-
neral el fin del Estado; pero el derecho es individual o social, y de a qui las 
dos especies de garantias que dejamos indicadas. 
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Pero, si bien la Constitucion debe contener todo lo que dejamos indi-
cado, su cankter de ley fundamental, la necesidad de ponerla al alcance 
de todos haciendola un Codigo breve y de facil estudio, y la de preservar-
la de las frecuentes violaciones y modificaciones a que, por razon de su 
naturaleza misma, estan expuestas las leyes secundarias y organicas, exi-
gen pues que estas no sean insertadas en la Constitucion. Baste considerar 
que es mas natural y facil variar la disposicion de una ley organica, que la 
de una Constitucion, para comprender cuan necesario es que la Carta po-
litica solo consigne principios fundamentales, dejando al cuidado de las 
leyes secundarias y organicas completar y desarrollar la buena estructura 
del edificio social. 

Ademas de estas circunstancias esenciales, debe contener la Constitu-
cion condiciones accesorias; tales como la buena distribucion de las mate-
rias, por regia de buen metodo, para facilitar su aprendizaje; y un estilo 
claro, conciso y digno, cual cumple a una ley que va a garantizar grandes 
intereses y que se ocupa de reglar los elevados destinos de un pueblo. 

IV 

Dictada una Constitucion, ella debe ser considerada como el mas sa-
grado deposito de los intereses morales de la sociedad. Sus disposiciones 
deben ser profundamente veneradas, y si por principia general deben los 
ciudadanos respetar toda ley, con mas justicia la Constitucion, que es la 
ley fundamental y que abraza no una clase particular de intereses, sino 
copulativamente todos los intereses sociales. 

Este deber de los ciudadanos pesa igualmente sobre las autoridades, 
y con mas motivo sobre estas, que de ben ser las primeras en ilustrar con el 
ejemplo. La Constitucion tiene sobre todas las leyes cierto caracter de pre-
eminencia, yes necesario que lo conserve, respetandola con toda la invio-
labilidad de que es digno tan sagrado deposito. 

Queda visto, pues, que la Constitucion debe ser sagradamente invio-
lable, ya por parte del pueblo, ya tambien, y principalmente, por parte de 
las autoridades. 

Jamas se encarecera bastante la necesidad de respetar la Constitu-
cion, porque nunca es de mas inculcar en el pueblo aquellas maximas 
de sana politica que tienden a crear y fomentar los habitos de orden; 
por eso decimos que ni aun bajo el pretexto de la salud publica es licito 
a las autoridades suspender el imperio de la Constitucion para violarla 
impunemente. 

152 



DERECHO PUBLICO FILOsOFICO 

Los Gobiernos no hacen semejantes invocaciones, sino cuando ven 
amenazada su existencia y creen que apelando a medidas severas y extre-
mas, podn1n prolongar una vida vacilante. Es necesario convenir en que, 
en casos tales, o cuenta el Gobierno con probabilidades y recursos bastan-
tes para triunfar, o su caida es inevitable Si es lo segundo, parece inutil 
afiadir un nuevo delito a los que naturalmente hayan provocado la sedi-
ci6n; y si es lo primero, el verdadero inten?s del Gobierno consistira. en 
apelar ala mayoria que lo favorece con su confianza, para que lo ayude en 
la defensa de la autoridad. 

Y si esto acontece, aun en el supuesto de que la sedici6n tenga su 
origen en motivos de particular conveniencia y no en la violaci6n de las 
!eyes por parte de la autoridad, con mas raz6n debemos sostener que se 
guarde la inviolabilidad de la Carta, cuando la azarosa situaci6n del Go-
bierno o de los poderes, provenga de la infracci6n de las !eyes. En este 
caso, el remedio para salvar la situaci6n no sera continuar infringiendo la 
ley, porque esto legitimaria mas la revoluci6n, sino al contrario, velar por 
su mantenimiento y fiel observancia. 

La mayoria correra entonces a plegarse al poder que sostiene la ley, y 
ayudado por tan eficaz elemento, triunfara de las facciones, salvando el 
principia tutelar de la inviolabilidad de la Carta. 

De aqui mismo se deduce, como un corolario, que las constituciones 
que autorizan elias mismas su violabilidad, permitiendo que en ciertos 
casos se concedan facultades extraordinarias al Jefe de Estado, son defec-
tuosas, porque pecan contra el principia salvador que garantiza su propia 
vida, porque con semejante autorizaci6n consagran un principia destruc-
tor, y porque, si se cree necesario suspender el imperio de la Constituci6n 
para dejar obrar mas libremente al Jef~ de Estado, se consiente en que la 
voluntad del hombre se sobreponga a la ley, lo que jamas debe tolerarse, 
segun los principios de la ciencia. 

No puede negarse que desgraciadamente ocurren en la vida de los 
pueblos, circunstancias tan dificiles, que parece que solo pueden salvarse 
adoptando el remedio supremo de las facultades extraordinarias; pero, de 
aqui todo lo que se deduce, es la necesidad de que los legisladores consa-
gren en la Constituci6n misma o en otras leyes, las medidas que puedan 
salvar esas situaciones, medidas que desde luego no sera dificil dictar an-
ticipadamente, aunque con cierto caracter general, que permita su aplica-
ci6n a esos casos anormales y criticos. 

Si en lugar de hacer esto, se permite de plano la concesi6n de las fa-
cultades extraordinarias, se presentara frecuentemente el espectaculo de 
la violaci6n de la Carta, el de su mutabilidad e irrespetabilidad, el de su 
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ineficacia, y el mas terrible todavia, de su sometimiento ala voluntad del 
gobernante. Estas razones nos autorizan a sentar el dogma, de que las 
constituciones, que en sf mismas llevan el principia de su violabilidad, 
mediante la concesi6n de facultades extraordinarias, son defectuosas. 

v 
Hemos dicho diferentes veces que la Constituci6n expresa y determi-

na los medias con que el Estado cuenta por la realizaci6n de su fin, que es 
la justicia. La Constituci6n, aunque sea ley fundamental, no deja de ser 
una ley, y por lo mismo los legisladores no deben dictarla, sino despues 
de haber hecho un extenso, profunda y concienzudo estudio de las necesi-
dades del pais. Los que llevados de un espiritu de imitaci6n o del amor a 
las teorias trasplantan de un pafs a otro, constituciones polfticas para las 
cuales no hay los elementos necesarios en el Estado, merecen los masse-
veros calificativos. Si la promulgaci6n de una ley requiere un conocimien-
to especial de los intereses a que se refiere, lade la Constituci6n que abra-
za a la vez todos los intereses del pais, ha de menester un trabajo mas 
asiduo, mas practico y mas conforme ala situaci6n de la sociedad. 

Una buena Constituci6n polftica, no podra dejar de producir, segl.in 
esto, el adelantamiento en todos los ramos de la sociedad, porque no puede 
esperarse otro resultado, de la conveniente y acertada garantia de todos los 
derechos. Bien garantizados los intereses particulares y los de la Iglesia, el 
Comercio, la Industria, la Ciencia, las Artes, etc., el arden y el perfecciona-
miento en todos los ramos sociales seran la inmediata consecuencia; y un 
resultado semejante no puede deberse, sino a una buena Constituci6n poli-
tica. He aqui la acci6n directa de la Constituci6n sabre la sociedad. 

Esta, a su vez, ejerce tambien una acci6n igualmente benefica sabre 
aquella. Cuando la sociedad se halla en un pie de consolador adelanta-
miento, entonces los elementos con que el Estado cuenta para la realiza-
ci6n de sus fines, son mas abundantes, pueden aplicarse mejor, aseguran 
mejor elfin politico. Un pueblo cuya industria, comercio, estado cientifico 
y religioso, etc., se hallen adelantados, podra constituirse polfticamente 
bajo formas mas adelantadas que otro que no posea esos elementos. Esto 
quiere pues decir, que la Constituci6n sera tambien mas o menos progre-
sista, segun lo sea la sociedad; por donde se ve la acci6n y reacci6n cons-
tante que hay entre la Constituci6n politica y la sociedad en general. 

Ni puede dejar de ser asi, desde que se recuerde que el Estado es la 
instituci6n protectora que vela sabre todas las demas, y que se sirve de los 
elementos y medias que estas le suministran. 
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Pero, La que consignar una verdad que a fuer de vulgar casi es imitil? 
Nuestro objeto es manifestar cuanto es el esmero y la prudencia con que los 
legisladores deben dictar toda Constitucion, teniendo en cuenta no solo que 
por ella van a establecer principios de influencia en la marcha politica, sino en 
todos los ramos sociales. Debe preceder al establecimiento de una nueva ley 
fundamental, un estudio complejo de todos los diferentes ramos de la activi-
dad social; lo demas sera exponer el pais a funestas consecuencias, dandole 
una ley inadaptable, que el buen sentido del pueblo rechazara por la fuerza. 

VI 

La inviolabilidad de la Constitucion no excluye la reforma pacifica, 
porque la inviolabilidad y la reforma son casas muy distintas; al paso que 
en todo caso debe ser inviolable, no siempre debe ser irreformable. Al 
contrario, el progreso de la sociedad exige que en epocas dadas se hagan 
en la Constitucion las modificaciones convenientes, en el sentido en que 
lo demanden las circunstancias del pais. 

Una Constitucion es una ley, y la ley debe variar segtin los intereses a 
que se refiere; pero, como en el orden natural de las sociedades esta, que 
siguiendo la ley de la perfectibilidad humana marchen por la via del progre-
so, creemos que la mayor parte de las modificaciones operadas en la Consti-
tucion debenin practicarse en un orden cada vez mas liberal y progresista. 

Esta reforma ha de ser pacifica, porque las reformas violentas hieren 
siempre los intereses que garantizaban los viejos principios, y exponen a 
las sociedades a peligrosos sacudimientos. Las reformas violentas, casi 
siempre son impremeditadas, y cuando se trata de los grandes intereses 
que la Constitucion protege, todo debe ser precedido de la calma, del es-
tudio y de la mas profunda filosofia. La reforma pacifica se presta a esta 
clase de trabajos; ella es gradual y paulatina; se sirve de los consejos de la 
opinion ilustrada; se aprovecha de numerosas y alternadas discusiones, y 
asi, despues de tantos trabajos, se opera la reforma cuando la reclama 
imperiosamente la opinion, y se aplica el remedio que ella indica. 

Mas para que la reforma pacifica, no se haga tampoco diariamente y 
quede en peligro la estabilidad de la Constitucion, sera conveniente que 
esta misma se encargue de fijar los tramites con arreglo a los cuales ha de 
ser reformada. Como la Constitucion reviste cierto caracter de estabili-
dad, no se hara la reforma sino cuando efectivamente haya llegado la oca-
sion, al paso que fijada por una ley cualquiera la tramitacion para dicha 
reforma, esta quedaria a merced de las pasiones y de los intereses del 
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momento. De este modo, se concilia la necesidad de la reforma y la pru-
dencia en su adopci6n. 

Pero, si bien los pueblos gozan del derecho de variar la Constituci6n, 
cuando hayan llegado las circunstancias que racionalmente lo exijan, no 
deben ejercer con mucha frecuencia ese derecho, porque se exponen a he-
rir todos los dias los intereses que la Constituci6n se encarga de proteger. 

Ademas de esto, la continua mudanza de constituciones, hace que se 
pierda la fe en todas, y que acostumbrados los pueblos a no respetar ninguna, 
pierdan toda veneraci6n por la ley, que es la prirnera virtud de los pueblos . 

.;,Que prueba, en efecto, variar de constituciones con tanta frecuencia, 
como lo hacen los pueblos americanos? No puede decirse que el progreso 
de estas sociedades sea tan acelerado que exija esos cambios, porque el 
progreso es gradual y nose opera en las Naciones, sino despues de largos 
aftos de vida. Habra pues una causa distinta a que atribuir estas diarias 
modificaciones, y esta no puede ser otra, que la falta de un sistema y de 
principios fijos, la falta de respetabilidad a la ley, el choque diario de las 
ambiciones y los intereses de partido. 

Pues si tal es o puede ser la ilnica causa y las consecuencias de la varia-
cion frecuente de c6digos politicos, podemos decir, que si bien los pueblos 
tienen el derecho de hacerlo, no deben ejercer este sino racionalmente, con la 
menor frecuencia, para no exponer por intereses pasajeros, los intereses mas 
caros que constituyen la vida de un pueblo, a saber: su moralidad politica, su 
idolatria por la ley, su profunda veneraci6n a la Constituci6n aceptada. 

6. FORMA DE GOBIERNO 

SUMARIO: Definicion de la forma de Gobierno. Clasificacion actual. 
Idea de Republica y Monarqufa. Division y subdivision de esta. Despo-
tismo, tiranfa, oclocracia y oligarquia. Pueden apreciarse como mas es-
trictamente arregladas a Ia ciencia las instituciones republicanas, com-
paradas con las monarquicas. Refutacion de las objeciones propuestas. 
No es esto desconocer Ia importancia de la forma monarquica, que es 
absolutament~ indispensable para la organizacion de algunos pueblos. 

I 

Se llama forma de Gobiemo el modo como estan organizados los po-
deres politicos de un pais; y como, segun el adelantamiento de la socie-
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dad, concibe la razon que estos poderes hayan estado concentrados en 
una persona, en algunas con ·autoridad igual, o en la multitud, resulta, 
que aunque esta division no sea estrictamente cient.ffica, no carece de fun-
damento en el orden historico. 

En efecto, es natural que en los tiempos primitives, en que los hom-
bres no tenian la conciencia de sus derechos y en que la debilidad o la 
indolencia, los retraia de tomar parte en el ejercicio de las funciones socia-
les, estas fuesen desempenadas por el mas astuto 0 el mas fuerte, quien 
dominaria a los demas con un poder absolute. El Gobierno organizado de 
este modo, se llamo monarquico. 

Mas tarde, los hombres debieron reclamar el goce de sus derechos, y 
entonces, distribuido entre algunos el ejercicio del poder, debio establecerse 
el poder llamado aristocratico; y por ultimo, cuando generalizada la con-
ciencia del Derecho, han debido querer intervenir todos en la marcha politi-
ca del pais, ha debido conocerse la forma de Gobierno Hamada democracia. 

Asi es como la razon concibe que se hayan sucedido las diversas for-
mas de Gobierno; pero, como se ve, esta division no tiene por fundamento 
sino el numero, que es insuficiente para caracterizar una division cientifica. 

En su Iugar adoptan los publicistas la siguiente: monarquia y republi-
ca. Definen la primera diciendo, que es la forma de Gobierno en que el 
Jefe de Estado es perpetuo, y la segunda, aquella en que ejerce sus funcio-
nes por un periodo determinado. 

La monarquia se divide en electiva y hereditaria, segun que el Jefe del 
Estado ascienda al trono en virtud de la ley de eleccion o sucesion. Tanto 
una como otra pueden ser absoluta o constitucional, segun que el ejercicio 
de los poderes politicos se reconcentre en una sola autoridad, o que se 
adopte el principia de la clasificacion de los poderes. 

. La monarquia puede ser aristocratica o democratica; aquella supone 
que solo sean llamados a desempenar las funciones publicas, los indivi-
duos pertenecientes a clases o linajes determinados; pero, cuando todos 
son llamados indistintamente sin mas consideracion que la de sus talen-
tos y virtudes, entonces la monarquia toma el nombre de democratica. La 
aristocracia toma el nombre especial de teocracia, cuando la clase privile-
giada es la sacerdotal. 

En la Republica no tienen Iugar estas diferentes clasificaciones, por-
que alii, ni el Jefe de Estado puede ascender por sucesion, ni puede con-
centrarse en una sola persona el ejercicio del poder, ni el principia de igual-
dad ante la ley, admite la existencia de una aristocracia. 
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Sin embargo, la Republica puede ser federal o central, segun este di-
vidida en Estados formando una sola entidad politica, o que exista sin 
comprender diferentes Estados. Esta ultima no es una division sustancial, 
porque el incidente de la federacion no afecta los dogmas y principios 
fundamentales que caracterizan la Republica. 

El Gobierno absoluto no debe confundirse con el despotismo; el des-
pota no se sujeta a ley alguna, sino gobierna segun su voluntad, mientras 
que el monarca absoluto obedece la Constitucion mientras cree que debe 
cumplirla. 

Pero, cuando el despota ademas de hacer su voluntad, dirige ataques 
a los derechos particulares o sociales, entonces se convierte en tirano; de 
modo que hay una especie de graduacion entre el Gobierno absoluto, el 
despotismo y la tiranfa. 

El Gobierno monarquico aristocratico puede degenerar en lo que se 
denomina oligarqufa, que tiene lugar cuando el ejercicio de los poderes 
politicos se reline en unos pocos que oprimen ala mayorfa; y al contrario, 
cuando por una degeneracion o exageracion del principia democratico, 
asalta el poder una turba desenfrenada que oprime a la minorfa, entonces 
tal degeneracion toma el nombre de oclocracia. Esto, como es facil presu-
mirlo, conduce directamente a la anarqufa, porque bajo aquel sistema, no 
hay autoridad estable, ni verdadero Gobierno. 

II 

LPero, cual sera la mejor forma de Gobierno, o bajo cual de las dos 
unicas conocidas, podra marchar mas prospera y felizmente un pueblo? 

Cuestion es esta, que por cierto, no podra ser resuelta de un modo ge-
neral, si se trata de un pafs deterrninado. La forma de Gobierno es uno de 
los principales elementos de la vida de un pueblo, y seglin sean sus circuns-
tancias especiales, su poblacion, su riqueza, su preponderancia politica, el 
grado de civilizacion, su posicion geografica, etc., asf sera mas 0 menos 
conveniente la adopcion de esta o la otra forma de Gobierno. Las condi-
ciones que deben a1?egurar la existencia de una sociedad, no pueden ser 
deterrninadas a priori, y por consiguiente, tam poco puede resolverse de un 
modo absoluto, cual sea la mejor forma de gobierno para un Estado. 

Esto dejara comprender, pues, que esta cuestion tiene un doble senti-
do: uno practico, que es el que dejamos analizado, y otro teorico y cientf-
fico, que es en el que nos proponemos disertar. 
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Segun los principios cientificos, es includable que las instituciones re-
publicanas son preferibles a las mom'irquicas. Para persuadirnos de esta 
verdad, tomaremos dos constituciones, y haremos una comparacion de 
ambas, colocando los principios de cada una al frente de los de la otra. 

La base fundamental y caracteristica de la monarquia, es la perpetui-
dad del Jefe del Estado. En las Republicas lo es su alternabilidad y dura-
cion periodica. Baja este aspecto, es includable que la preferencia existe a 
favor de la Republica, porque solo el principia de la duracion periodica, 
es el unico que proclama como racionalla ciencia. 

Si los empleados publicos no desempefian funciones propias, sino 
funciones sociales, y si par esta misma razon, ninguno debe haber que no 
sea designado par el pueblo, se sigue, que toda autaridad para ser legiti-
ma, debe poseer la confianza popular. Sin embargo, como elegido unman-
datario, puede ser que la pierda, yen este caso, no seria racional ni mucho 
menos prudente, autarizar la violenta destitucion del funcionario, se si-
gue, que debe adoptarse el unico media racional de conocer, si el pueblo 
retira su confianza a las autaridades, o si continua favareciendolas con 
ella. Este media racional no puede ser otro, que la renovacion periodica 
de los funcionarios, verificada la cual, o el pueblo se fija en otras personas, 
o son nuevamente elegidas las mismas. 

Pero, obstruir esta via pacifica, para lanzar a la sociedad a los medias 
de fuerza obligandola a destituir violentamente a quien no tiene otro media 
de separar del poder, o imponerse la necesidad de conservar por toda su 
vida a un mal funcionario, por el solo hecho de haberlo investido perpetua-
mente con las altas funciones del mando, es un contrasentido que el Dere-
cho Constitucional rechaza, y la simple razon condena. He aqui, pues, el 
fundamento del principia tutelar de la duracion periodica y renovacion de 
los funcionarios. Aplicado este principia a las monarquias, resulta contra-
riado, y no como quiera, sino tratandose precisamente del mandatario mas 
importante, y de aquel cuyos abusos pueden ser grandes y trascendentales, 
por lo rnismo que es grande su poder. Si este principia de Derecho Consti-
tucional se observa en la Republica, quedan, pues, por esta las ventajas. 

La irresponsabilidad del monarca es una consecuencia de su perpe-
tuidad, porque si fuera responsable, podria muy bien en algun caso 
aplicarsele la pena de destitucion, con la cual se comprometerfa el princi-
pia de la perpetuidad. 

;_ Y sera racional que haya gobiernos cuyo principal jefe sea irrespon-
sable, cuando la responsabilidad de todos los funcionarios es uno de los 
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dogmas de la Ciencia Constitucional? Ya sabemos que estos no ejercen la 
autoridad para llenar fines propios e individuales, sino para realizar elfin 
social por los medias de la Moral y del Derecho. Esta autoridad que ejer-
cen por designaci6n del pueblo, deben practicarla en bien de la sociedad, 
y cuando en lugar de cumplir con tan sagrada obligaci6n, la infrinjan, 
habnin incurrido en la responsabilidad inseparable de todo deber. 

Pues bien, un principia tan clara y luminoso de la Ciencia Constitu-
cional; una garantia tan positiva de la marcha constitucional de los pode-
res; un dogma que salva los derechos particulares de los mas escandalo-
sos abusos de la autoridad, viene a desaparecer en la forma monarquica, 
cuando el inmenso poder del monarca y su elevada posicion, debian ser 
razones de mas, para que, antes que todos los funcionarios, fuera respon-
sable de sus aetas. 

Los inconvenientes que resultan de aqui, pretenden atenuarlos los 
partidarios de la monarquia, diciendo, que si bien el monarca noes perso-
nalmente responsable, lo son sus ministros, sin cuya firma no tienen vali-
dez los aetas de aquel. Pero no se advierte, que aun admitido esto, no 
desaparece la infracci6n del principia constitucional, porque, aunque sean 
responsables los ministros, debe serlo tambien el monarca, si, como no 
puede dejar de suceder, toma parte en los negocios de la administraci6n 
publica; y si para salvar este inconveniente, se dice que el Rey reina pero 
no gobiema, significando por estas palabras que no interviene en la admi-
nistraci6n del Estado, entonces tendremos que convenir en que el monar-
ca es una rueda demas en la maquina social. 

Pero noes asi: el monarca nombra los ministros; los destituye; en con-
currencia con ellos, ejerce la iniciativas y el veto absoluto; nombra a los 
miembros de una de las camaras; las disuelve; elige, nombra, remueve y 
suspende a los miembros del Poder Judicial, y ejerce una autoridad tan 
extensa, que indudablemente en toda monarquia hay verdadera centrali-
zaci6n. ;__Y a pesar de todo, habra de admitirse que tan extenso poder sea 
irresponsable? No sin duda, porque hay responsabilidad donde quiera 
que se practican ciertos aetas que dice relaci6n con los demas hombres, y 
mucho mas, cuando estan de por media los intereses, el provenir y la suerte 
de un pueblo. ' 

En las Republicas, ademas de la responsabilidad de los Ministros, 
que no es tan dificil hacer efectiva, como en las Monarquias, donde la 
complicidad e influencias del monarca son el mas fuerte obstaculo; es 
personalmente responsable el Jefe del Estado; por donde seve, que en la 
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forma republicana, se respeta y observa tan esencial dogma del Derecho 
Constitucional. 

Tambien es una consecuencia del principia de perpetuidad en el regi-
men monarquico, el ejercicio del veto absoluto, o facultad del monarca 
para impedir legalmente de un modo absoluto, que tal proyecto de ley 
aprobado por las Camaras legislativas, pase a ser ley del Estado. 

Este derecho no puede menos que ser inconstitucional, porque si los 
poderes politicos deben ser independientes, ninguno, sino el Legislativo, 
debera dictar la ley, sin compartir sus funciones con un poder extrafto, 
como es el Ejecutivo. Sin embargo, no sucede asf con el veto absoluto, 
pues, bien examinada esta atribuci6n, ella importa en ultimo resultado, 
convertir al Poder Ejecutivo en el autor virtual de las leyes, dando pase a 
aquellas que crea convenientes, e impidiendo la sanci6n de las que juzgue 
daftosas a sus intereses personales o a los intereses de su politica. 

En las Republicas, siendo suspensivo el veto, no queda comprometi-
da la independencia del Poder Legislativo, porque si a pesar de las obser-
vaciones que legalmente puede hacer el Ejecutivo, insiste aquel o perma-
nece inflexible, la ley se da por el poder polftico destinado para dictarla. 

Tales son las principales y caracterfsticas diferencias de la Monar-
qufa y la Republica. Hay ademas, otras, que pueden llamarse accidenta-
les, pero que sin embargo, cuando existen, deciden la preferencia a favor 
de la segunda. 

Tales son, por ejemplo, el establecimiento de una aristocracia o noble-
za, opuesta al principia de la igualdad ante la ley, y origen de funestas, 
profundas y sangrientas rivalidades entre esa clase favorecida y las clases 
inferiores de la sociedad. 

Tal es tambien la forma hereditaria, que llama a suceder en ei trono al 
hijo del Rey, privando al pueblo del derecho de elegir libre y racionalmen-
te a su monarca, y exponiendo al pafs a todas las consecuencias de un 
hecho puramente fortuito o casual, como son las buenas o malas cualida-
des personales del sucesor de la corona. 

En buenos principios de Derecho Constitucional, todo funcionario 
publico debe poseer la confianza popular, y no hay otro modo de expresarla, 
que la designaci6n por medio del sufragio. ~Que quiere, pues, decir un 
monarca creado por la casualidad y no por el pueblo? En la ciencia, no 
tiene sentido alguno el principia de la sucesi6n hereditaria. 

Tambien es una diferencia accidental entre ambas formas de gobier-
no, la facultad del monarca para disolver las camaras legislativas, y es 
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includable que, al concederle este derecho, se desconoce el principia de la 
independencia de los poderes politicos; como tambien, cuando se le con-
cede la facultad de nombrar, suspender o remover a los funcionarios del 
Poder Judicial. 

Hemos llama do accidentales todas estas diferencias, porque ni la aris-
tocracia, ni la forma hereditaria, ni la disoluci6n de las camaras, ni final-
mente el nombramiento y destituci6n de los miembros del Poder Judicial, 
son condiciones esenciales del regimen monarquico. Pueden o no existir, 
pero no son indispensables, y la prueba es que la ciencia reconoce monar-
quias democraticas, electivas, etc. 

Despues de este paralelismo, que nos ha puesto de manifiesto, cuan 
estrictamente se observan en la forma republicana los principios cienti-
ficos, no vacilamos en afirmar, que la Republica es la mejor forma de 
Gobierno. 

Pero, no lo creen asi los partidarios de la monarquia, y nos presentan 
las siguientes objeciones. 

III 

Primera objeci6n.- Los transtornos consiguientes a las elecciones que 
frecuentemente debe haber en la Republica, dejan todos los derechos in-
dividuates en una inseguridad peligrosisima; aparte de que las elecciones 
ponen en juego todos los intereses y las pasiories de los hombres, ellas 
pueden dar Iugar a que asalte el poder un astuto intrigante, o un osado 
ambicioso; y despues de esto, queda un partido vencido, dispuesto en su 
despecho, a lanzarse a la senda terrible de la sedici6n. 

En primer lugar, no se advierte que por su naturaleza no estan las 
elecciones llamadas a producir semejante efecto, yen segundo, si bien 
elias pueden dar lugar a tales abusos, la ley debe encargarse de corregir-
los. Cuando se dicte una ley, lo mas perfecta posible, desapareceran los 
inconvenientes que se presentan, y mientras tanto, sentinila Naci6n los 
saludables efectos de toda elecci6n, que son cuando menos, despertar el 
espiritu publico y b.rindar a los mandataries el poderoso estimulo de ex-
ceder cada uno a su inmediato antecesor, en medidas de administraci6n y 
de bienestar social. 

Por ultimo, si los partidarios de la monarquia presentan esos abusos 
como inherentes a la elecci6n, es sin duda, porque apartandose de la mo-
narquia electiva en que tambien pueden existir, aceptan la hereditaria, 
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respecto de la que, nosotros podemos afrontarles el inconveniente toda-
via mas terrible e insuperable, de ser la casualidad y no el pueblo mismo, 
quien decida de su suerte, llamando a suceder en el trono a un monarca 
inepto, a quien s6lo podra destruirse por medio de la fuerza, sino se quie-
re aguardar la conclusion de su reinado, en medio de la desesperaci6n y 
de las mas violentas asechanzas. 

Segunda objeci6n.- En las Republicas, se proclama el principia de la 
igualdad ante la ley, y esta doctrina, exagerada por los demagogos y mal 
comprendida por la generalidad de los individuos, hace que todos, subdi-
tos y autoridades, pueblo y gobiemo se consideren iguales, viniendo como 
consecuencia inmediata, el desprestigio personal de la autoridad, y el de 
la ley, que ella ejecuta o aplica; de alli la falta de habito de obediencia y de 
orden; de alli la constante anarquia de los pafses republicanos, y de allf en 
fin, la triste celebridad de su historia politica. 

Esta objeci6n parte del falso principia de que el abuso sea raz6n sufi-
ciente para condenar una instituci6n. Si es cierto que la Republica procla-
ma el dogma de la igualdad ante la ley, desconociendo caducas y 
desprestigiadas aristocracias, nolo es menos que ella, no autoriza la exa-
geraci6n de ese principia, ni las fatales consecuencias que los abusos 
entrafien. 

Ademas de esto, el verdadero republicano, no debe desconocer, que 
si ante la ley todos somos iguales, esta igualdad legal no puede consa-
grar la nivelaci6n absoluta de todas las condiciones sociales de todos los 
hombres. LPor que suponer, pues, que desaparezcan las naturales e in-
dispensables diferencias entre la autoridad y los subditos, entre el go-
biemo y el pueblo? 

El verdadero republicano comprende y se explica esas diferencias, 
respeta a la autoridad por convencimiento, y si alguna vez se revela con-
tra ella, es porque esa autoridad pierde todo titulo para mandar, y en lu-
gar de gobemar, conduce el pais a su ruina. Lejos de autorizarse en la 
forma republicana doctrinas anarquistas, se proclaman, pues, principios 
de orden, que nada tienen de comlin con las maximas de los demagogos. 

Por ultimo, al frente de este jamas aceptado inconveniente de la Repu-
blica, colocamos nosotros el de la Monarquia, que desconoce el principia de 
la igualdad ante la ley, justificando la existencia de una aristocracia orgullo-
sa, que ademas de corromper a la sociedad con el aparato de una vida fas-
tuosa y disipada, provoca al pueblo a una rivalidad constante, que dificulta 
todo orden y crea en la Naci6n dos elementos opuestos e irreconciliables. 
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Tercera objeci6n.- Tambien se presenta como inconveniente del siste-
ma republicano, el gran mimero de aspiraciones que pueden hacer 
embarazosa la marcha de los poderes politicos, y especialmente del Go-
biemo. Bajo este sistema de constantes asechanzas, no puede asegurarse 
la estabilidad del orden publico, y por consiguiente debe verse este, como 
uno de los grandes inconvenientes de la Republica. 

Fckil es advertir, que esta objeci6n carece de fuerza. Por lo mismo que 
en la Republica hay mas facilidad de alcanzar legalmente el ejercicio del 
poder, que en las monarqufas, los aspirantes contendran su ambici6n sin 
ocurrir ala sedici6n, para hacerla triunfar en el campo eleccionario; y los 
que, como verdaderos republicanos, comprenden sus deberes para con la 
patria, jamas antepondran intereses exclusivamente personales, a los del 
pais, que s6lo prosperan en el seno de la paz y bajo la obediencia a los 
poderes constituidos. 

Por ultimo, si las Republicas ofrecen este inconveniente, las monar-
qufas no carecen de el, puesto que allf, una aristocracia ambiciosa y se-
dienta de poder, puede poner en juego los mismos medias, que los aspi-
rantes en las Republicas, para asaltar una autoridad que la ley no les per-
mite obtener en la Monarqufa hereditaria, y que deben considerar muy 
lejana y diffcil de conseguir en la electiva. 

Cuarta y ultima objeci6n.- En las Monarquias hay unidad, rapidez y 
respetabilidad en las medidas de administraci6n, mientras que en las Re-
publicas, donde es preciso a cada paso consultar el voto de los Ministros 
de Estado, suelen pasar las oportunidades sin que se aplique el remedio 
conveniente; aparte de que, sucediendose en el ejercicio del poder dife-
rentes personas, es mas dificultoso consultar la unidad en las medidas de 
gobiemo, que cuando es una misma, quien por largo tiempo comunica la 
direcci6n a los negocios publicos. Agregase a esto, dicen los partidarios 
de la Monarquia, que la autoridad real es mas firme, y por lo mismo mas 
respetable, en tanto que en la Republica, la autoridad carece de la respeta-
bilidad necesaria. 

Esta objeci6n en los tres puntas que abraza, queda resuelta con s6lo 
preguntar, si es inhe.rente a la forma de Gobiemo republicana, la falta de 
unidad, celeridad y respetabilidad de las medidas administrativas. Tanto 
en la Republica como en la Monarqufa, los Ministros de Estado son lo que 
impulsan la marcha politica, y puesto que la organizaci6n del ministerio 
no es diversa en ambas formas de gobiemo, no hay por que establecer 
bajo este aspecto, preferencias de la una respecto de la otra. 
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Asf, tan uniforme e igual, tan rapida y tan respetable, es la adminis-
tracion en la Republica, como en la Monarqufa. 

El monarca cambia de ministros, y las medidas que dictaron los que 
desaparecen, son alteradas por los que les suceden. Hay, pues, la probabi-
lidad de que la administracion no siga una marcha uniforme; y si la uni-
dad se refiere a la invariabilidad de opiniones del monarca, entonces re-
plicaremos, que mal pueden apelar a esa especie de unidad los que sostie-
nen que el rey reina, pero no gobierna; de modo que no importa que sus 
opiniones polfticas sean invariables, fijas y unas, sin son variables y dis-
tintas las de los Ministros que lo rodean. 

Por lo que hace a la celeridad de las medidas administrativas, no 
hay por que atribuirla tan solo ala Monarqufa. Tanto el monarca como el 
Presidente, discuten sus medidas en el Consejo de Ministros, lo cual su-
pone que nose trata aquf de la celeridad instantanea. Si se habla de aque-
llas medidas en que es precisa la autorizacion del Congreso, se hallan 
tambien en el mismo caso; y por ultimo, si la celeridad se refiere a la 
adopcion de ciertas ordenes arbitrarias en casos no previstos, no hay por 
que suponer que el Presidente no pueda hacer lo mismo, si se quiere 
admitir el principio de que en los casos anormales, pueda la autoridad 
emplear medidas salvadoras, reservandose la obligacion de dar cuenta 
a la Nacion. ;__A que queda reducida, pues, esta imaginaria ventaja de la 
Monarqufa sobre la Republica? 

Respecto de la respetabilidad, casi es inutil afiadir una sola palabra. La 
respetabilidad no viene del vano lujo de la corte, ni del brillo deslumbrador 
de una aristocracia, sino linicamente de la observancia de la ley; y puesto 
que en la Republica puede y debe ser tan respetada como en la Monarqufa, 
no hay tampoco por que argiiirnos con esta sofiada preferencia. 

Hemos concluido el paralelo que nos proponfamos sostener entre 
ambas formas de Gobierno, y creemos que, sin que pueda tacharsenos de 
visionarios, las ventajas, segun los principios del Derecho Constitucional, 
quedan por la Republica. 

IV 

No creemos, sin embargo, que sea tan facil como se piensa, dar vida 
en toda su extension a los principios tutelares de la Republica. A fuerza 
de educacion, de aprendizaje y de ensayos, los pueblos llegaran a reali-
zar con la perfectibilidad posible las instituciones republicanas; pero, si 
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tenemos fe en los principios, y creemos que ellos estan destinados a pre-
sidir Las sociedades en su desenvolvimiento politico, debemos esperar 
que tarde o temprano la forma republicana extienda su dominaci6n por 
todo el mundo. 

Mientras tanto, es preciso reconocer que los pueblos habituados a La 
forma monarquica, no pueden tan facilmente operar en su forma de go-
biemo un cambia subito. Aquellos pueblos que por sus costumbres, habi-
tos, civilizaci6n, tradiciones, posicion, etc., han adoptado la Monarquia 
creyendola absolutamente indispensable para su modo de existencia, han 
estado en su derecho al preferir sobre la Republica, esta forma de gobier-
no, y nosotros estamos muy distantes de creer que la Monarquia sea inne-
cesaria para algunos pueblos, practicamente hablando. Ya lo hemos di-
cho: si en teorfa la mejor forma de gobiemo es la republicana, en la practi-
ca, para cada pueblo es mejor la que garantiza mas eficaz y acertadamente 
los derechos de los asociadas; y como para algunos pueblos, esta puede 
ser la monarqufa, no desconocemos la importancia de esta, a pesar de que 
sostengamos la verdad cientffica de la Republica. 

Suele decirse, que si esta ultima forma de gobiemo supone en el pue-
blo un gran adelantamiento, no se explica porque, algunos pueblos noto-
riamente atrasados, como los sudamericanos, hayan adoptado la Repu-
blica en vez de la Monarquia, y se cree que al hacerlo, han transtomado el 
orden natural de las cosas, dandose una organizaci6n inadaptable. 

Nose advierte, que la educaci6n politica forma a los pueblos, y que si 
bien la Republica produce mejores resultados en los pueblos adelantados, 
no deja de producirlos iguales en los demas, donde prepara gradualmen-
te en adelantamiento con sus propios principios. Si la infancia o ignoran-
cia de ciertos pueblos, no los ponen en aptitud de ensayar ventajosamente 
la forma republicana, no deben desesperar, ni mucho menos adoptar for-
ma diversa, sino preparar por otros medias su adelantamiento, fomentan-
do la industria, difundiendo la ilustraci6n, propaganda la moralidad y 
cultivando racionalmente todos los ramos de la actividad social. 

Los obstaculos que hallamos en nuestra marcha, serian may ores y mas 
numerosos, seguramente, si vivieramos bajo la forma monarquica; mien-
tras tanto, nuestras propias caidas nos ilustran, y ensayandonos mas y 
mas cada vez, a fuerza de dolorosas experiencias, llegara el dia en que 
nuestra educaci6n republicana sea completa, porque los pueblos no se 
educan en un solo momenta. 
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IN MEMORIAM: LIVIO PALADIN (1933-2000) <*) 

Lucio Pegoraro <**) 
Antonio Reposo <***) 

La vida de Livio Paladin transcurri6 siempre en el estudio del Dere-
cho y fue constantemente marcada por aquel rigor moral que en los espi-
ritus laicos se convierte en un valor absoluto. 

Las pocas personas que lo acompanaron durante mucho tiempo por 
los caminos que llevan a las cumbres de nuestras montafias; aquellas que 
han com partido con ella emoci6n de la musica de Bach o de Mozart; aque-
llos amigos que vislumbraron en un gesto suyo la simbiosis afectiva con 
Dora, quien se hallaba quebrantada a raiz de una enfermedad; aquellas 
personas intimas que supieron leer en el fondo de su mirada el estoico 
coraje que contrastaba con los sufrimientos y el humano desconcierto frente 
ala muerte; todas estas personas conservan el privilegio de haber aprecia-
do bajo esa sefioril discreci6n, una sensibilidad autentica y profunda que, 
como el agua del manantial, que esta escondida y por tanto es dificil de 
encontrar, quedaba limpia y sin contaminarse. 

Livio Paladin parecia aislado del mundo, incluso en su catedra en la 
Universidad de Padova, lugar en el que se empez6 a conocer de manera 
mas cercana aquel aspecto de gentil frialdad, caracteristico de aquellos 

(*l Traducci6n del italiano de Javier Adrian Coripuna. 
(**) Profesor ordinaria de Derecho Publico Cornparado. Universidad de Bolonia. Uni-

versidad de Bolonia. 
(***l Profesor ordinaria de Derecho Publico Cornparado. Universidad de Padova 

(Italia). 
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hombres que se encuentran par encima del gentio, hombres severos con-
sigo mismos y tambien con el resto, hombres que se expresan con obras y 
que llegan a exaltar las palabras, pues aunque era ajeno de manifestar 
afectos, siempre estaba dispuesto a acoger y corresponder aquellas mues-
tras de carina que le manifestaran. Asf, cuando diariamente se encontraba 
con j6venes estudiosos, llegaba a compenetrarse tanto en su vida cientifi-
ca, que siempre contribufa con sugerencias y juicios que significaron para 
muchos de ellos y para nosotros tambien -mas alla de una acogida acade-
mica-, un recibimiento plena en la comunidad de los constitucionalistas. 

Asimismo, en la vastisima obra juridica de Livia Paladin, ya sea aquella 
de constitucionalista o aquella de Juez Constitucional y Presidente de la 
Corte Constitucional italiana, seria quizas reducido apreciar tan solo su 
aspecto 16gico-analftico, a menos que evidenciando esta extraordinaria 
actitud dogmatica, llevada par el a una h:icida perfecci6n, nose le coloque 
al mismo tiempo, con los pocos iuspublicistas que fuera de las modas y de 
las ideologfas, intentaron despues de la guerra, una tarea eticamente 
cualificable, como es aquella de individualizar alguna forma racionalidad 
y certeza en la confusa e inderta dinamica de nuestras instituciones. 

Par otra parte, la materia de investigaci6n ultimamente cultivada par 
el, vale decir la historia constitucional, demuestra en todo caso, la latitud 
de sus intereses cientfficos, los mismos que buscando evitar compromisos 
con lo "metajuridico", establedan determinados espacios que se acerca-
ban al importante tema de la hermeneutica, penetrando en la realidad 
concreta de los problemas institucionales, para sistematizarlos en cuanto 
fuera posible dentro de los esquemas de la estabilidad juridica e incluso 
dirigirlas hacia resultados que sean mas conformes con el in teres publico. 

Llamado a presidir impartantes Comisiones Consultivas en orden al 
rol ejercitado par el Presidente de la Republica en materia militar o a las 
competencias del Consejo Superior de la Magistratura, Livia Paladin no 
dejaba nunca de sacar luces de las experiencias extranjeras y si se nos es 
consentido un recuerdo personal, en las largas tardes transcurridas en la 
entonces Biblioteca Americana de la Universidad de Padova, estaba com-
poniendo esquemas y bosquejos que si hoy fueran publicados, constitui-
rian de seguro unos verdaderos ensayos de Derecho Comparado. 

El interes par los ordenamientos juridicos de otros pafses, asf como la 
exigencia de encuadrar el Derecho Constitucional italiano en marcos mas 
amplios -aspectos desarrollados poco a poco en el curso de los ultimos 
afios-, siempre han estado presentes en Livio Paladin, siendo muestra de 
ella, los escritos que en los afios 60 del siglo XX, lo sefialaron en la comuni-
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dad cientifica como uno de los mas brillantes talentos de Ia materia (tal 
vez -como muchos lo piensan-el mas brillante). 

Precisamente, Ia obra que lo consagr6 (El principia constitucional de 
igualdad, escrito en 1965), es un libro de Derecho Comparado. En efecto, 
alli el Derecho Constitucional italiano es investigado a las luces de am-
plias, agudas y brillantes reconstrucciones diacr6nicas y sincr6nicas del 
principio de igualdad, que operaban en los ordenamientos de Estados 
Unidos, Francia, Alemania yen algunos otros. 

En los afios siguientes, el interes porIa comparaci6n juridica Io lleva a 
una producci6n impresionante que atraviesa los limites de diversos cam-
pos, desarrollandola y haciendola germinar de nuevas ideas y de nuevas 
sistematizaciones que van por ejemplo, de las libertades a las formas de 
Estado y de gobierno, de las fuentes a la organizaci6n estatal, de Ia estruc-
tura descentralizada del ordenamiento a la justicia constitucional, del 
metodo a Ia retrospecci6n hist6rica. Una producci6n, cuyos puntos de aflo-
ramiento mas significativos son representados por los manuales de Dere­
cho Regional y de Derecho Constitucional, pero que en sus poliedricas 
manifestaciones presenta tambien articulos, ensayos y libros expresamen-
te dedicados a la ciencia comparativa. 

Un significative ejemplo es representado en el tema de los derechos, 
contenido en el volumen que estuvo a su cargo yen el que se trat6 el tema 
de La libertad de informacion, el mismo que en tiempos controvertidos 
como aquellos que atravesaba la comunicaci6n televisiva (1979) mostr6 a 
los estudiosos y a cuantos estuvieran interesados en el tema, las medidas 
adoptadas en Francia, Republica Federal de Alemania, Inglaterra, Esta-
dos Unidos y Suecia. 

Y todavia, para sefialar Ia indisoluble union que asocia los derechos a 
la justicia constitucional, resulta emblematico respecto de sus intereses y 
curiosidades, el titulo de un ensayo aparecido en 1988: La tutela de las 
libertades fundamentales brindada par las Cortes Constitucionales Euro­
peas: aspectos comparativos. 

Tampoco han quedado olvidadas aquellas paginas referidas a las for-
mas de Estado y de gobierno, originariamente aparecidas en las Lecciones 
de Derecho Constitucional, que posteriormente fueron trasladadas en el 
mas difundido Manual. 

Asi tambien, nos es grato recordar precisamente en las paginas de 
esta revista dedicada al Derecho Publico Comparado y al Derecho Euro-
peo, el impulse dado por Livio Paladin ala divulgaci6n de escritos referi-
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dos a ordenamientos extranjeros, precisamente durante el periodo en el 
cual asumio la direccion de los 11 Cuademos Constitucionales'' y de II Las 
Regiones''. Un impulso que fue acompanado por el entendimiento de que 
las investigaciones comparativistas, al preservar tambh~n su autonomia, 
representan un indispensable sustento para los estudios constitucionales. 
De esta forma el Derecho de la Union Europea se veria mas aproximado al 
ambito de las dos disciplinas antes mencionadas, reforzando cada vez mas 
los vinculos entre las instituciones europeas y los ordenamientos que la 
componen, buscando asi superar el deficit democratico de las estructuras 
comunitarias (tema al cualle dedico un ensayo hace pocos anos). 

Finalmente, debemos mencionar que si ellegado humano de Livio 
Paladin es inmenso y por tanto incalculable -tal como lo ha testimonia-
do en sus exequias la conmovida participacion de numerosos colegas y 
especialmente de gran cantidad de jovenes estudiantes-, ellegado cien-
tifico quedara para siempre como patrimonio de todos, no solo de los 
constitucionalistas, sino de los cultores del Derecho Publico Comparado 
y Europeo. 

172 



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

1) S6lo se publicaran trabajos dedicados al Derecho Constitucional y al 
Derecho Administrativo. Eventualmente, se acogeran artfculos de otras 
disciplinas, afines o complementarias. 

2) Se recibiran artfculos doctrinarios (aspectos generales, comparados o 
nacionales) asf como notas breves o comentarios jurisprudenciales ode 
libros. 

3) La Revista pretende publicar articulos y notas de alta divulgaci6n, evi-
tando en lo posible, los enfoques eruditos ode caracter monografico. 

4) La Revista s6lo publicara artfculos ineditos en idioma castellano. Los 
articulos en idiomas extranjeros, podran ser traducidos por la redacci6n 
de la Revista. 

5) Los artfculos y las notas no excederan de 30 y 15 paginas, respectiva-
mente, tamafio A-4, a doble espacio. 

6) 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 <<bibliograffa consultada>>. En cuanto ala 
forma de citar, sugerimos emplear la clasica (o sea, nombre de autor, 
nombre de la obra, ciudad, editorial, afio, etc.) 

7) Solicitamos a los colaboradores que remitan su colaboraci6n en un ejem-
plar, y de ser posible, un diskette word for windows, versiones 5,6 6 7. 

8) La direcci6n no mantiene correspondencia con las colaboraciones no 
solicitadas. 

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

10) El autor cuya colaboraci6n haya sido publicada, se compromete a no 
reproducir su articulo en cualquier otro medio, sino tres meses despues 
de aparecida en su version original. 
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Esta Revista se termin6 de imprimir en los 
Talleres Graficos de Editora Juridica Grijley, 

(E-mail: grijley@terra.com.pe), 
el dia 15 de diciembre de 2002, 

al conmemorarse el nacimiento (Arequipa, 15-XII-1883) 
del pensador y profesor universitario 

Victor Andres Belaunde Ct Nueva York, 14-XII-1966). 
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